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1. Wstep

W dniu 10 kwietnia 2010 r., po katastrofie smolenskiej, strona rosyjska
rozpoczeta procedury zabezpieczania i przygotowywania do transportu do
Polski zwtok ofiar. Abstrahujac od kwestii nieprofesjonalnych dziatan w tym
zakresie, skutkujgcych de facto niszczeniem potencjalnych dowodoéw, uragga-
jacego standardom miedzynarodowym sposobu dokonywania sekcji, braku
zabezpieczenia materiatu fotograficznego, czego efektem staty sie niekontro-
lowane (lub kontrolowane jedynie przez rosyjskie stuzby specjalne?) jego
przecieki na rosyjskie serwery etc., opini¢ publiczna zbulwersowaty informa-
cje o rzekomo przekazywanym rodzinom ofiar komunikacie precyzujgcym
zakaz otwierania trumien po ich dostarczeniu do Polski. Istniejg rozbieznosci
co do osoby przekazujacej ten komunikat (niewykluczone, ze miat on kilka
zrodet), pewne jest jednak, ze dyspozycje takag rodziny ofiar ustyszaty jeszcze
w Moskwie, gdy przybyty na identyfikacje cial. Celem niniejszego tekstu jest
ustalenie, czy tego typu zakaz moégt zosta¢ wydany i czy byt on zgodny
z konsularnymi procedurami stosowanym w razie koniecznosci przewiezie-
nia do kraju zwtok obywatela zmartego zagranica.
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Niezaleznie od tego, ktéry z organdéw administracji zagranicznej badz
krajowej (dziatajac zagranicg) wydat tego typu dyspozycje —jej ztozenie moz-
na traktowac¢ wytgcznie w kategoriach aktywnosci konsularnej. Aktywnosc¢
tego typu moze by¢ bowiem analizowana jako aktywnos$¢ Scisle konsularna
lub tez jako wykonywanie funkcji konsularnych przez przedstawicieli dyplo-
matycznych lub cztonkéw misji specjalnej (w ktérej sktad niewatpliwie wcho-
dzili wszyscy wystannicy polskiego rzadu i organ6éw administracji centralnej,
ktorzy znalezli sie w Smolensku po katastrofie rzadowego TU — 154 z prezy-
dentem RP na pokitadzie). Ewentualne dyspozycje i decyzje podejmowane
przez przedstawiciela MSZ lub rzadu (w ramach wystanej misji specjalnej)
moga by¢ analizowane w kontekscie wykonywania funkcji konsularnych. Nie
tyle bowiem istotny jest charakter organu, co zakres rzeczowy czynnosci.

2. Umowy konsularne a transport zwiok

Mimo ze konsulowie od wiekéw sg aktywnym organem administracji
stuzb zagranicznych zajmujgacym sie repatriacja szczatkéw doczesnych oby-
wateli, wielostronne instrumenty prawa konsularnego ograniczajg sie
w swojej tresci jedynie do kwestii notyfikacyjnych. Jest kwestig absolutnie
pewna, ze obowigzek notyfikacyjny ze strony panstwa przyjmujacego ma
charakter prawnozwyczajowy — kwestia notyfikacyjna odzwierciedlona byta
w licznych konwencjach dwustronnych. Abstrahujgac od kwestii celowosci
takiej notyfikacji w starszych konwencjach (za jej dokonywaniem staty ewi-
dentnie problemy zwigzane z zabezpieczeniem masy spadkowej, a nawet
realizacji spadkow), jej wykonywanie byto niewatpliwe juz z pewnosciag
w drugiej potowie XIX w. Co wiecej, na bazie tej praktyki stworzona zostata
norma bardzo silna, dochodzaca do gtosu réwniez w sytuacjach szczegélnych,
np. braku nawigzanych stosunkéw konsularnychl Wyrazna norma konwen-
cyjna w tym zakresie zostata odzwierciedlona w art. 37 pkt. (a) Konwencji
wiedenskiej stanowigcym: Jezeli wlasciwe wiadze panstwa przyjmujacego po-
siadajg odpowiednie informacje, sa obowigzane: a) w razie zgonu obywatela
panstwa wysytajacego niezwitocznie zawiadomi¢ o tym urzad konsularny,
w ktérego okregu nastapit zgon (...).

Podobng regulacje przewiduje art. 17 Europejskiej konwencji o funk-
cjach konsuléw2, ktéra co prawda nie wigze strony polskiej ani rosyjskiej,
ktora jednakze uzna¢ mozna za bardzo szczegétowe odzwierciedlenie pra-
wa zwyczajowego w analizowanym zakresie. Przepis ten jednakze trudno
uznaé¢ za rewolucyjny, a jego ,otoczka normatywna” (art. 17—27) zostata zde-
cydowanie sporzadzona dla zabezpieczenia praw majgtkowych spadkobier-
coéw denata.

1 Zat. do Dz.U. z dnia 17 maja 1982 r., nr 13, poz. 98.
2 European Treaty Series 1967, No. 061.
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Regulacje tego typu najczesSciej odzwierciedlane sg rowniez w podobnym
ujeciu w dwustronnych konwencjach konsularnych. Obowigzujaca w rela-
cjach Polski z Rosja dwustronna Konwencja konsularna z 1992 r.3 przewidu-
je klasyczne rozwigzania w tym zakresie —art. 39 okres$la obowigzki notyfi-
kacyjne dotyczace zgonu obywatela (odnoszace sie takze do koniecznosci
bezptatnego przekazania konsulowi aktu zgonu)4, zas art. 40—41 bardzo
szczeg6towo odnoszg sie do zabezpieczenia i realizacji praw spadkowych.
Polsko-rosyjska umowa o pomocy prawnej z 1996 r.5 do omawianych kwestii
sie natomiast nie odnosi6.

Jak niezbicie wynika z powyzszego, dokonywanie notyfikacji obywatel-
stwa konsulowi jest zawsze obligatoryjne w przypadku $mierci obywatela.
Wiadze panstwa przyjmujgcego powinny dokona¢ notyfikacji w jak najszyb-
szym terminie. Oczywiscie czas odgrywa istotng role w procesie dalszej ak-
tywnosci konsularnej —szczegélnie w zwigzku z koniecznoscig zapewnienia
transportu zwtok?7.

Stwierdzenia Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci ze sprawy
Diallo8 sugerujgce, iz notyfikacja konsularna powinna nastapi¢ réwniez
w sytuacjach oczywistych i ktérych swiadomos¢ zaistnienia majg wiadze
panstwa wysytajacego, wydajg sie nietrafne (takze w kontek$cie wspomnia-
nej sprawy przeciwko Kongo ze skargi Gwinei). Nie moga by¢ takze podno-
szone w kontekscie katastrofy smolenskiej. Nie ulega watpliwosci, ze strona
rosyjska nie musiata dokonywaé¢ przekazywania jakichkolwiek informacji
o Scisle konsularnym charakterze, informacje o smolenskich ofiarach przeka-
zywane byty bezposrednio polskiemu ambasadorowi, a potem przybyltym do
Smolenska przedstawicielom witadzy najwyzszej.

Wspomniane powyzej normy konwencyjne nie dotyczg jednakze szczeg6-
towo kwestii aktywnosci konsularnej w zakresie transportu zwitok. Uznaé
nalezy jednak, ze cata reszta wobec takiej tresci norm konwencyjnych nalezy
do prawa zwyczajowego, ktére zabezpiecza mozliwos¢ realnego skorzystania
konsula z dokonanej przez panstwo przyjmujgce notyfikacji.

3Dz.U. z 1995 r., Nr 140, poz. 687.

4 Notyfikacja w przypadku zgonéw w wyniku wypadkéw komunikacyjnych ma swoje
dodatkowe podstawy takze w art. 43 ust. 4 Konwencji.

5Dz.U. z 2002 r., Nr 83, poz. 750.

6 Natomiast odnosi sie do szeregu kwestii pomocniczych np. przesytania aktéw stanu
cywilnego (art. 16), ponadto daje ona podstawy pod wykonywanie szeregu wzajemnych
czynnosci procesowych.

7 Cho¢ istotnym celem notyfikacji na tle rozwigzan krajowego prawa konsularnego
(zob. art. 26 ustawy o funkcjach konsuléw, Tekst jedn. Dz.U. z 2002 r.,, Nr 215, poz. 1823)
jest zgtoszenie zgonoéw do krajowych aktéw stanu cywilnego. Konsul polski nie sporzadza
aktu stanu cywilnego, a jedynie posredniczy w zgloszeniu zgonu przesytajac do Urzedu
Stanu Cywilnego sporzadzony protokét zgonu.

8 Sprawa Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of the
Congo), ICJ Judgment of 30 November 2010, General List No. 103, par. 94.
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3. Miedzynarodowe regulacje traktatowe dotyczace
transportu zwiok

Warto przy tym zwro6ci¢ uwage na dwa istniejgce instrumenty prawno-
miedzynarodowe odnoszace sie do transportu zwiok. Obie istniejgce regula-
cje wielostronne przewidujg de facto liberalizacje obrotu w tym zakresie
poprzez wyeliminowanie konsula z procesu transferowego. Wydaje sig, ze
w analizowanym konteks$cie moga wynika¢ z nich pewne wskazoéwki dla
zrozumienia roli konsula w procesie artykutowania zakazu co do otwierania
trumien smolenskich.

Konieczno$¢ bowiem wprowadzenia zakazu otwierania trumien, stano-
wigcych przedmiot przewozu transgranicznego, wynika z regulacji art. 2 pkt 2
Konwencji berlinskiej9, zawartej jeszcze pod auspicjami Ligii Narodow
w 1937 r. Uzyskanie zaswiadczenia na okoliczno$¢ tego zakazu stanowic
moze podstawe dla wydania laissez-passer. W Konwencji strasburskiej (za-
wartej pod auspicjami Rady Europy w 1973 r.10 tego wymogu nie ma
- pojawia sie natomiast nakaz przyjecia regut panstwa, z ktérego zwiloki sg
transportowane jako warunek dla wydania laissez-passer z tej Konwencji
(art. 5 pkt (a)), oraz regulacja wskazujaca na konieczno$¢ stosowania regula-
cji Konwencji berlinskiej, jezeli jedno z panstw tego zazada, a oba panstwa
sa stronami obu konwencji (art. 9 Konwencji strasburskiej). Polska nie jest
strong zadnej z konwencji. Trudno wskaza¢ by zakaz ten miat charakter
prawa zwyczajowego, bioragc pod uwage, ze w przypadku Konwencji berlin-
skiej nie jest 6w zakaz nawet jej istota, a co wiecej nie zostat powtdrzony
w Konwencji strasburskiej, ktora wiekszos$¢ regulacji berlinskich skopiowata.
Nalezy spostrzec, ze regulacje berlinskie dostosowane byty do o wiele wcze-
$niejszych warunkéw technicznych transportu —w chwili przyjmowania jej
tresci cywilny transport lotniczy byt w powijakach, a takze niezbyt imponu-
jacy byt transport samochodowy —nie gwarantowat ani szybkosci, ani odpo-
wiedniego zasiegu transportowego. Jedynymi $rodkami ogo6lnodostepnymi
w transporcie transgranicznym byta droga kolejowa i morskall —ta pierwsza
gwarantowata sporg predkos¢ transportu, w okresie jednakze wysokich tem-
peratur zewnetrznych nie gwarantowata jakichkolwiek technik schtadzania
tadunku, droga za$ morska czy rzeczna wigzata sie ze sporym upitywem
czasu. W okresie przyjmowania Konwencji strasburskiej panowata juz od-
mienna rzeczywisto$é. Transport zwlok odbywat sie gtéwnie w formule trans-
portu lotniczego, co gwarantowato jego szybkos¢ jak i odpowiednie warunki

9 International agreement concerning the conveyance of corpses, LNTS Vol
CLXXXXIX, 1938, poz. 4391, s. 315-325. Ratyfikowato ja 6 panstw Swiata (Francja, Egipt,
Wiochy, Niemcy, Czechy, Stowacja).

10 Agreement on the Transfer of Corpses, European Treaty Series 1973, No. 080. Stro-
nami umowy sg 23 panstwa Rady Europy.

11 Cho¢ Konwencja berlinska wspomina juz réwniez o drodze lotniczej transportu.
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temperaturowe. Tego typu norma nie miata juz wiec szczeg6lnej racji bytu
i nie znalazta si¢ w Konwencji.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze —zgodnie z regulacjami Konwencji strasbur-
skiej —jezeli oba panstwa zainteresowane transportem sag jednoczes$nie stro-
nami obu konwencji (co jest zdarzeniem ekstremalnie rzadkim w praktyce,
konwencje tgczg bowiem te nieznaczne grupki panstw), na wniosek jednego
z panstw mozna stosowac regulacje berlinskie jako bardziej konserwatywne.
Moze to dotyczy¢ zakazu otwierania trumien.

Omawiana norma nie moze by¢ przy tym uznana za tworzaca istote
Konwencji berlinskiej. Zaréwno ona jak i konwencja strasburska odnoszg sie
przede wszystkim do zapewnienia jak najwiekszych uproszczen stosowanych
w procedurach poprzedzajgcych transport —przede wszystkim poprzez wpro-
wadzenie certyfikatu wystawianego w panstwie pochodzenia, bezposrednio
akceptowanego w panstwie przeznaczenia (w ten spos6b dochodzi do wyjecia
kwestii zwigzanych z transportem zwilok z zakresu zainteresowania stuzb
konsularnych).

Z drugiej jednakze strony nalezy zwr6ci¢ uwage na fakt, iz szereg sani-
tarnych regulacji krajowych pochodzi ewidentnie z tych wtasnie konwencji
i to niezaleznie od uczestnictwa panstwa w tych traktatach.

Jednakze bardzo trudno wyobrazi¢ sobie, by reguty berlinskie czy stras-
burskie mogty by¢ uznane za tworzgce normy prawa zwyczajowego w oma-
wianym zakresie. Cho¢ oczywiscie nie jest wykluczone stworzenie zwyczaju
na bazie postanowien traktatowych, to jest to dalece watpliwe by norma
prawa zwyczajowego, majgca zasadniczo charakter ,rozmyty”, mogta okre-
Sla¢ bardzo precyzyjne wymogi sanitarne.

Zasadne wydaje si¢ pytanie, czy prawo zwyczajowe moze by¢ uznane za
system normatywy, stojagcy za rzekomym zakazem otwierania trumien smo-
lenskich (abstrahujgc od faktu zwigzania RP tego typu normami w relacjach
wewnetrznych, wobec odpowiedniego brzmienia norm konstytucyjnych)?
Z pewnoscig prawo zwyczajowe, nawet gdyby uzna¢ zwyczajowoprawne
podioze dziatan panstw w omawianej materii, nie jest na tyle precyzyjne
—prawo to moze zabezpiecza¢ konkretny sanitarny cel, ale nie tworzy norm
bedacych celem samym w sobie (tj. stosowanych bez ich teleologicznego uza-
sadnienia). Trudno wobec powyzszego, nawet je$li przyjac, ze zakaz taki moze
mie¢ jakie$ podtoze zwyczajowo prawne, wyobrazi¢ sobie, by mogt kategorycz-
nie odnosi¢ sie do sytuacji majacej miejsce w zwigzku z wydarzeniami
z 10 kwietnia 2010 r. Co$, co moze by¢ dalece sensowne w kontekscie dtugo-
trwatego, rejestrowanego lotniskowo transportu zwitok z rejonéw egzotycznych
w okresie wakacyjnym, nie moze przesadza¢ analogicznej praktyki w przypad-
ku masowego, bezposredniego transportu, realizowanego wrecz natychmiast
w warunkach specjalnych i w chtodnym jeszcze okresie przedwiosennym.

Niemniej jednak nie mozna wykluczyé, ze zakaz ten stanowit konse-
kwencje zastosowania zwyczajnych procedur konsularnych do nadzwyczajnej
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sytuacji, co wobec rozmiaru katastrofy i niechlujnosci wtadz rosyjskich (przy
m.in. sporzadzaniu dokumentacji sekcyjnych) wywotato skandale skutkujace
ekshumacjami.

4. Materia prawa krajowego i praktyka konsularna

Warto przyjrze¢ sie analizowanej kwestii rowniez w $wietle polskiej
praktyki konsularnej i prawa krajowego. Umieszczanie pieczeci konsular-
nych na trumnie lub urnie tak, by nie da¢ mozliwosci jej otwarcia —jest
przedmiotem instrukcji konsularnych. Nie oznacza to braku mozliwoscio-
twarcia w kraju (cho¢ z pewnoscia w wielu przypadkach bytoby to wskazane
z przyczyn sanitarnych) lecz braku mozliwosci otwarcia przed przekrocze-
niem granicy. Panstwa, z ktérych terytorium dokonuje sie transportu otwar-
cie to uniemozliwiajag poprzez spawanie trumien etc. Jest to szczegOlnie
uzasadnione w przypadku diugotrwatego, wielogodzinnego transportu etc.
Przyktadowo w relacjach z USA i transporcie ze Stanéw Zjednoczonych
trumny sg bardzo dokiadnie zabezpieczane i plombowane przez wtadze pan-
stwa pochodzenia. W przypadku smolenniskim nie byto to konieczne ze wzgle-
dow sanitarnych. Nie istniaty wiec formalne zakazy otwierania trumien.
Z prawa krajowego —tj. ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych z 1959 r.12
(wzorowanej na ustawie z 1932 r.13 wynika jedynie zakaz przewozenia lub
przenoszenia otwartych trumienl4, a nie ich otwarcials. W wydanym na
podstawie ustawy rozporzadzeniu o przechowywaniu zwiok (obecnie
z 201116, w czasie katastrofy smolenskiej nie obowigzywato zadne rozporza-
dzenie w tej materii —poprzedniel7 wygasto w roku 200818 nie ma nic na
ten temat. Z samej ustawy (art. 14 ust. 4 pkt 2) wynika jedynie koniecznosé
zaswiadczenia konsularnegol9, natomiast rozporzadzenie z 2007 r. w sprawie

12 Tekst jedn. Dz.U. z 2011 nr 118 poz. 687.

13 Ustawa o chowaniu zmartych i stwierdzaniu przyczyny zgonu (Dz.U. z 1932 r.,, Nr 35,
poz. 359 z pbézn. zm.)

14 Zob. art. 12 ust. 2 ustawy stanowigcy: Przenoszenie lub przewozenie zwiok w otwar-
tych trumnach jest wzbronione.

15 Te zakazy (cho€ istotnie nieczytelne) pojawiaja sie w rozporzadzeniach o czym dalej.

16 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia w sprawie sposobu przechowywania zwiok
i szczatkéw (Dz.U. z 2011 nr 75 poz. 405).

17 Rozporzadzenie Ministréw Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska oraz Zdro-
wia i Opieki Spotecznej z dnia 20 pazdziernika 1972 r. w sprawie urzadzania cmentarzy,
prowadzenia ksiag cmentarnych oraz chowania zmartych (Dz.U. z 1972 r., Nr 47, poz. 299,
tekst jednolity Dz.U. z 2001 r. Nr 153, poz. 1783).

18 Na podstawie art. 44 ustawy z dnia 18 pazdziernika 2006 r. o zmianie i uchyle-
niu niektérych upowaznien do wydawania aktéw wykonawczych (Dz.U. z 2006 r., Nr 220,
poz. 1600).

19 Ustawa ta stanowi w ust. 4: Na sprowadzenie zwiok i szczatkéw z zagranicy w celu
ich pochowania nalezy uzyskaé¢: 1) pozwolenie starosty wilasciwego ze wzgledu na miejsce,
w ktorym zwioki i szczatki maja by¢ pochowane; pozwolenie jest wydawane po porozumieniu
z wihasciwym panstwowym powiatowym inspektorem sanitarnym; 2) zaswiadczenie polskiego
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zezwolenn na transport zwtok20, ktére miato by¢é wydane zgodnie z ustawag
W porozumieniu z MSZ21, raz, ze zostato wydane samodzielnie przez MSZ, to
jeszcze nic nt. zezwolen22vel zaswiadczen konsularnych nie stanowi.

Wedtug art. 20 (a) rzeczonej ustawy, do postepowania w sprawie spro-
wadzenia zwitok i szczatkéw z zagranicy, nalezgcego do wiasciwosci konsu-
l6w, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 13 lutego 1984 r. o funkcjach konsu-
lbw Rzeczypospolitej Polskiej23. W samej ustawie o funkcjach konsuléw
jednakze o samym transporcie zwtok nic nie ma, nalezy zakiada¢ wiec, ze
owo odwotanie dotyczy sensu stricto materii proceduralnej (ktéra zresztg nie
zostata uregulowana w tej ustawie24).

Z wydanego, rOéwniez na podstawie wyzej wspomnianej ustawy o cmen-
tarzach i chowaniu zmartych z 1959 r., rozporzadzenia w sprawie postepowa-
nia ze zwtokami i szczatkami ludzkimi25, ktérego nota bene paragraf 6 ust. 2
precyzuje ogélny zakaz otwierania trumien po ztozeniu don zwiok i przymo-
cowaniu wieka trumny, ktérego zakres trudno jednoznacznie ustali¢26, w par. 8

konsula, wydane po przedstawieniu pozwolenia, o ktérym mowa w pkt 1, stwierdzajace, ze
zwioki i szczatki moga by¢ sprowadzone na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Ustep 5.
ustawy precyzuje Pozwolenia i zaswiadczenia sa wydawane na wniosek os6b, o ktérych
mowa w art. 10 ust. 1, niezwtocznie, nie po6zniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia
ztozenia wniosku o wydanie pozwolenia albo zaswiadczenia. W przypadku zgonu na skutek
choroby zakaznej wymienionej w wykazie, o ktérym mowa w art. 9 ust. 3a, pozwolen,
o ktérych mowa w ust. 1 i ust. 4 pkt 1, nie wydaje sie przed uptywem dwéch lat od dnia
zgonu.

20 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia w sprawie wydawania pozwolen i zaswiadczen na
przewéz zwiok i szczatkéw ludzkich (Dz.U. z 2007, nr 249, poz. 1866).

21 Ustawa w art. 14 ust. 7 stanowi: Minister wtasciwy do spraw zdrowia w porozumie-
niu z ministrem wiasciwym do spraw zagranicznych okres$li, w drodze rozporzadzenia, spo-
séb i tryb wydawania pozwolen i zaswiadczen, w szczeg6lnosci:l) szczeg6towy sposoéb i tryb
postepowania w sprawach wydawania pozwolenn oraz zaswiadczeh, o ktérych mowa w ust.
1-5, 2) wykaz dokumentéw niezbednych do uzyskania pozwolen oraz zaswiadczen, o ktérych
mowa w ust. 1-5, 3) wymagania sanitarno-techniczne, jakim powinien odpowiada¢ przewoz
zwilok i szczatkéw uwzgledniajac konieczno$¢ ochrony zycia i zdrowia ludzi oraz poszanowa-
nia zwilok i szczatkdéw.

2 Znamienng niekonsekwencjg ustawodawczag jest okres$lanie aktywnosci konsular-
nej w omawianej ustawie jako wydawanie zaswiadczen podczas, gdy praktyka konsu-
larna postuguje sie zezwoleniami w tym zakresie (ten termin powielajg tez instrukcje re-
sortowe).

23 Tekst jedn. Dz.U. z 2002 r. Nr 215, poz. 1823, z pbézn. zm.

24 Ustawa w zakresie trybu postepowania przed konsulem odsyta do rozporzadzenia,
ktérego nie wydano (i prawdopodobnie nie zostanie ono wydane — materia jest to bowiem
ewidentnie ustawowa). Formalnie nadal obowigzuje (cho¢ od dawna juz nie powinno obo-
wiagzywac) zarzadzenie w sprawie szczeg6étowego trybu funkcjonowania przed konsulem
(M.P. z 1985 r. Nr 35, poz. 233).

25 Dz.U. z 2001 nr 153 poz. 1783.

26 Wydaje sie, ze nalezy go interpretowa¢ w duchu § 11 ust. 3 tego rozporzadzenia
stanowiacego o chowaniu zwiok bez otwierania trumny po przewiezieniu ich na miejsce
pochéwku, co nie wyklucza czynnosci tego typu (sekcyjnych etc.) dokonywanych przed fi-
nalnym pochéwkiem.
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ust. 4 precyzuje, iz Pochowanie sprowadzonych z zagranicy szczatkéw,
0 ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, zastepuje za podstawie zezwolenia, o Ktérym
mowa w art. 14 ust. 3 ustawy2L

Instrukcje konsularne wskazuja na caty szereg obowigzkéw konsula do-
tyczacych przekazywania informacji o zgonie, konstytuuja takze szereg do-
brych praktyk w aktywnos$ci dotyczacej zabezpieczania i transportu zwiok.
1 tak konsul powinien bezzwlocznie przesta¢ powzietg informacje o zgonie
obywatela do kraju. W praktyce informacje te sg przekazywane do MSZ ale
takze bezposrednio do rodziny obywatela w kraju, polskiego przedsiebior-
stwa pogrzebowego etc. Szczegbélne czynnosci konsul powinien podejmowac
w przypadku podejrzen co do S$mierci obywatela w wyniku przestepstwa
(powinien wéwczas przesta¢ do resortu sprawiedliwosci informacje o przepro-
wadzonym w panstwie przyjmujacym dochodzeniu, protokoty sekcyjne itp.).
W przypadku ewentualnych mozliwosci uzyskania odszkodowan z tytutu
Smierci obywatela zagranica konsul stosuje dodatkowe zabezpieczenia dowo-
déw pomocnych przy podnoszeniu roszczen. Rzeczy zmartego na koszt spad-
kobiercéw przesyta sie do kraju; jezeli sa one warto$ciowe lub majg szczegol-
ne znaczenie dowodowe przesytka odbywa sie poczta dyplomatyczna2s.
Przewd6z zwtok z terytorium panstwa obcego do Polski zgodnie z regulacjami
instrukcyjnymi mozliwy jest jedynie na podstawie zezwolenia terytorialnie
wiasciwego polskiego konsulatu (tj. konsulatu na ktdérego terytorium nastag-
pit zgon obywatela polskiego)29. Zezwolenie takie jest wydawane po przed-
stawieniu karty zgonu (zasadniczo dokumentu wystawionego przez lekarza),
odpisu aktu zgonu, zaswiadczenia od witadz sanitarnych o umieszczeniu
zwtok w metalowej trumnie o odpowiednich parametrach chtonnych, nastep-
nie zalutowanej i wtozonej do drewnianej skrzyni uniemozliwiajacej jej poru-
szanie (jezeli panstwo pochodzenia zwitok wymaga szczegdlnych, innych

27 Wida¢ tu ewidentny brak precyzji ustawodawcy art. 14 ust. 3 dotyczy bowiem sytu-
acji przewozu szczatkéw tranzytowo przez terytorium RP. Cyt. Przewoéz zwilok i szczatkéow
przez terytorium Rzeczypospolitej Polskiej moze zastapi¢ po uzyskaniu zaswiadczenia wyda-
nego przez polskiego konsula w panstwie, z ktérego przewéz tez ma zastapi¢, stwierdzajace-
go brak przeszkéd do wwiezienia zwlok i szczatkéw za terytorium izzego panstwa. Inng
kwestig jest ewidentne mieszanie terminéw zaswiadczenia (jak wida¢ w cytowanym przepi-
sie) i zezwolenia (jaki wystepuje w przepisie, ktory don odsyta).

28 W przypadku smolenskim przesytka dyplomatyczna przestano rzeczy ofiar katastro-
fy — najbardziej bulwersujacy i jak dotychczas niewyjasniony jest w tym kontekscie fakt
nadpalenia dowodu (ministra Merty), ktéry na fotografiach rzeczy osobistych zrobionych po
wypadku i przesytanych poczta dyplomatyczng jest bez watpienia nieuszkodzony (uszko-
dzenie musiato nastapi¢ w centrali MSZ).

29 Regulacje w tym zakresie nalezy traktowac jedynie instrukcyjnie (nie tworza one
obowiazkéw i praw obywateli RP), odstepstwo od nich jest takze ewidentnie dopuszczalne
w przypadku stanu faktycznego nimi nie objetego. Zezwolenia tego typu trudno byto ocze-
kiwac¢ ze strony konsulatu RP w Smolensku, wobec przewiezienia zwitok do Moskwy (okre-
gu Wydziatu Konsularnego Ambasady) i finalnego transportu do Polski realizowanego
z Moskwy.

30 Nota beze sa to wymogi wzorowane na Konwencji berlinskiej.
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srodkéw ostroznosci, nalezy przedtozy¢ zaswiadczenie o ich zachowaniu),
zezwolenia wtadz panstwa przyjmujgcego na wywoz zwiok, zezwolenia wia-
Sciwego organu administracji polskiej na przew6z zwtok do Polski. Jednocze-
$nie konsul powinien ustali¢ tozsamos$¢ zwiok (z obowigzku tego oraz obo-
wigzku sprawdzania zamkniecia trumny konsul jest zwalniany, jezeli
transport realizowany jest przez przedsiebiorstwo polskie). Technicznie spra-
wa rozwigzywana jest w taki sposéb, ze konsul wydaje zaswiadczenie po
tym, gdy ustali tozsamos¢ zwiok, zezwoli na zalutowanie trumny i opieczetu-
je ja pieczeciami konsulatu3Ll

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze w zakresie instrukcji konsularnych brak bez-
posrednich imperatywnych wskazan, nakazujgcych dokonywanie jakichkol-
wiek czynnosci poza zakresem zabezpieczenia transportu zwtok, w szczegol-
nosci czynnosci skutkujacych w panstwie wysylajagcym, a polegajgcych na
formutowaniu zakazu otwierania trumien przed pochéwkiem w kraju. Co
wiecej, konsul, w kontekscie zaistniatych po katastrofie smolenskiej zdarzen,
wydawat sie na pierwszy rzut oka by¢é obarczony obowigzkami w zakresie
prawidtowosci identyfikacji zwtok. Co prawda, w Swietle istniejgcej praktyki
miedzynarodowej nie powinno dochodzi¢ do zamykania trumien wytacznie
w obecnosci konsula, ktory jedynie w razie braku jakichkolwiek watpliwosci
co do tozsamosci denata moze zezwoli¢ na zamknigcie transportowe. Na
dowod dokonania tych czynnosci i wytacznie wobec braku takich watpliwosci
konsul umieszcza plomby na trumnach. Natomiast nalezy przypomnieé¢, ze
konsul nie ma nawet w Swietle regulacji instrukcyjnych obowigzkéw w opi-
sywanym zakresie identyfikacyjnym oraz sprawdzania zamkniecia trumny,
jezeli transport realizowany jest przez przedsiebiorstwo polskie. Z tego typu
sytuacjg mieliSmy do czynienia w przypadku transportu zwiok z Moskwy
—tym samym trudno wskaza¢ niedociggniecia w aktywnosci stuzby konsu-
larnej w tym zakresie.

W obliczu zdarzen smolenskich, wobec rozmiaru zjawiska i koniecznosci
szybkiego transportu zwitok ofiar, zapewne odstgpiono od szeregu czynnosci,
od ktérych w warunkach nie tak ekstraordynaryjnych nie pozwolonoby sobie
odstgpi¢. Na efekty tego stanu rzeczy nie trzeba bylo czekac¢32 W sferze
obowigzywania prawa polskiego natomiast analizowane kwestie sg ewident-
nie traktowane po macoszemu i niedoprecyzowane. Braki te niestety dos¢
wyraznie daty o sobie zna¢ w przypadku przewozéw smolenskich.

Ministerstwo Spraw Zagranicznych nie poczuwa sie do odpowiedzialno-
sci w zakresie btedéw popetnionych przy identyfikacji i zabezpieczeniu prze-

31 Ponadto na poziomie instrukcyjnym uregulowano kwestie szczegélnych aktywnosci
konsularnych, zwigzanych z przewozem ciatl ofiar choréb zakaZznych, popiotéw w urnach,
szczatkéw ludzkich oditaczonych od cato$ci (w tym pozostatosci zwiok wydobytych przy eks-
humacji), oraz przewozéw tranzytowych zwtok przez terytorium RP. Kwestie te nie znala-
zty zastosowania w przypadku transportéw smolenskich.

32 Odrebna kwestig jest w miejscu tym nieuzasadniony brak aktywno$ci przedstawicie-
li prokuratury.
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chowywania i transportu zwitok. W informacji przekazanej PAP w dniu
24 pazdziernika 2012 r.B3Mirostaw Gajewski (p.o. zastepcy Dyrektora Gene-
ralnego Stuzby Zagranicznej MSZ) stwierdzit, iz: w Swietle polskich przepi-
séw konsul nie odpowiada za identyfikacje ciata (...) za$ (...) do obowigzkow
konsula nalezy wytacznie wystawienie niezbednych dokumentéw na transport
zwitok do Polski. Podkreslit, ze nie jest obowigzkiem konsula weryfikacja za-
wartosci trumny (...) zas (...) konsul nie posiada nawet takich uprawnien.
Reasumujac stwierdzit, ze: polska stuzba konsularna po katastrofie smolen-
skiej sprawdzita sie bardzo dobrze34. Rzeczywiscie w Swietle powyzszych
ustalen trudno wskazywac¢ bezposrednie obowigzki konsularne w omawia-
nym zakresie, natomiast na tle kwestii poruszonych w akapicie ponizej trud-
no takze podzielaé wyrazong ocene catkowitej aktywnosci konsularnej.
W efekcie natomiast traumatycznych doswiadczen zwigzanych z identyfika-
cja zwilok po katastrofie smolenskiej poinformowano o utworzeniu tzw. spe-
cjalnej grupy wsparcia konsularnego w sytuacjach kryzysowych. Osoby
wchodzgce w skiad tejze grupy beda szkolone m.in. w prosektoriach. Ich
aktywnos¢ bedzie miata charakter misji specjalnej —zasadniczo jej cztonko-
wie urzedowaé bedg w centrali MSZ, w razie koniecznosci za$ misja bedzie
sie konstytuowac i wysytana bedzie na miejsce tragedii stuzagc pomoca miej-
scowej polskiej stuzbie konsularnej. Niezaleznie wiec od braku formalnego
obowiazku, polska stuzba konsularna zamierza wiec w razie potrzeby (ktéra
oby nigdy nie nastagpita) aktywnie uczestniczy¢ w transporcie, identyfikacji
i zabezpieczaniu zwilok. Jest to zresztg filozofia zgodna z wspo6tczesnym rozu-
mieniem ochrony konsularnej i zwiazang z nim interpretacja art. 36 Konsty-
tucji RP. Owa ochrona ma charakter w sporym stopniu dyskrecjonalny35,
a samo prawo obywatela do ochrony by¢ moze nie jest postulatywne (jak
prawo do pracy), lecz zakres jego wykonywania w duzym stopniu zalezy od
ustalen konsula co do zasadnosci politycznej i faktycznej dokonywanych
czynnosci36.

Na tle pozostatych zdarzen zwiazanych z katastrofg smolenska, a ujaw-
nionych ponad dwa lata po tym, jak sie wydarzyta, omawiane kwestie wyda-
ja sie przy tym mato istotne. Wyciek zdje¢ prezydenta Lecha Kaczyriskiego
na stole sekcyjnym, zamiana zwiok b. prezydenta Ryszarda Kaczorowskiego
pokazuje szereg dramatycznych zaniedban, ktérych dopuscity sie stuzby za-
graniczne RP i BOR. Jedynie nieliczne z nich mozna ttumaczy¢ brakiem
stosownych regulacji o charakterze prawnym (badz jedynie protokolarnym)
w zwiazku z nieprzygotowaniem polskiego prawa na zdarzenie skutkujgce
Smiercig Prezydenta RP podczas wizyty oficjalnej poza granicami parnstwa.

33 Zob. depesza PAP pt.Urzednicy szkolg sie w prosektoriach, z dnia 24 X 2012 r.

34 Ibidem.

35 Zob. P. Czubik, Prawo dostepu do konsula, Krakéw 2011, passim.

36 Zob. orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Warszawie w sprawiePiotr N. v. Skarb Pan-
stwa (,Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych” 2009, z. 8, poz. 24, s. 28).
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Nie ulega watpliwosci, ze zgodnie z powszechnie przyjetymi zasadami kurtu-
azji i cho¢ niepisanymi, to oczywistymi wewnetrznymi regulacjami protoko-
larnymi ciato zaréwno prezydenta, ktéry zgingt w czasie petnienia obowigz-
kéw, jak i bytego prezydenta, zmartego w czasie oficjalnej wizyty zagra-
nicznej powinny podlega¢ przez caly czas przebywania ciata zagranica kon-
troli przedstawicieli stuzb zagranicznych i BOR37. Oczywiscie masowa skala
katastrofy, jak tez wstrzas spoteczny, jaki wywotata, nie pozwolity zastoso-
wacé wiasciwych Srodkéw identyfikacyjnych —uniemozliwity to decyzje co do
szybkiego transportu juz rzekomo zidentyfikowanych3 zwtok do kraju.
W tym zakresie, w odréznieniu od braku nadzoru nad ciatem prezydenta
(czy prezydentéw —biorac pod uwage prawdopodobny réwniez brak nadzoru
nad ciatem bytego prezydenta Kaczorowskiego), trudno jednoznacznie przy-
pisa¢ wine polskiej stuzbie konsularnej.

5. Whnioski

Trudno szczego6lnie dziwi¢ sie, ze omawiana kwestia jest niedoprecyzo-
wana na poziomie zaréwno prawa krajowego jak i miedzynarodowego. Jako
materia szczegodlnie delikatna, nie do konca pozadana przez kodyfikatorow,
cho¢ wszyscy jestesmy tylko $miertelnym ,cieniem i prochem”, jest w specy-
ficzny sposob ignorowana. Postmodernizm wspoiczesnego Swiata oddala mysl
o Smierci, samego jej oscienia oddali¢ nie mogac. Jest to bodaj jedyna kwestia

37 Przedstawiciele MSZ tymczasem przyznali, ze dzien po katastrofie w Smolensku (tj.
11 1V 2010), miedzy godz. 5 a 12 w niedziele ciato prezydenta Lecha Kaczyriskiego pozosta-
wato bez jakiejkolwiek opieki konsularnej czy innych polskich stuzb, w tym Biura Ochrony
Rzadu. Jednocze$nie w mediach podnoszono, ze: w BOR nie ma procedur zwigzanych
z takimi sytuacjami, ale jest oczywistym, ze BOR musi chroni¢ najwazniejsze osoby w pan-
stwie. Ciato prezydenta powinno by¢ chronione, péki nie zostato sprowadzone do Polski. Tu
nie potrzebne sg opracowane procedury, potrzebny byt odpowiedni rozkaz (...). Taki rozkaz
powinien wyda¢ szef BOR lub powinien zleci¢ to odpowiedni minister. Zob. komentarz ptk
Tomasz Grudziniskiego, bytego wiceszefa BOR (dla portalu stefczyk.info) z dnia 25 X 2012
w sprawie pozostawienia ciata prezydenta Lecha Kaczynskiego Rosjanom. Grudzinski pod-
sumowat aktywno$¢ MSZ bardzo surowo —cyt.: Zachowanie MSZ w tej sprawie jest skan-
daliczne. To jest totalna degrengolada, hanba dla polskiego panstwa i wstyd dla polskiego
rzadu (...), rzadza nami ludzie nieodpowiedzialni, ktérzy nie powinni piastowaé¢ panstwo-
wych stanowisk (...), osoba odpowiedzialna za te sytuacje juz dawno powinna podac sie do
dymisji (...). Wypowiedzi te wyraZznie kontrastujag z cytowanymi powyzej wypowiedziami
MSZ odnoszacymi sie do aktywnosci stuzby konsularnej w Smolensku.

38 Nalezy zauwazyé¢, ze identyfikacja odbywata sie pospiesznie i, na co wskazujg po-
mytki, gtéwnie poprzez potwierdzenie rozpoznania przez cztonkéw rodziny (cho¢ ABW do-
starczyta stronie rosyjskiej materiat genetyczny niezbedny do identyfikacji). Tymczasem
w $wietle standardéw Interpolu tego typu identyfikacja jest najmniej wiarygodna i zupet-
nie niezalecana wobec ofiar katastrof masowych, w przypadku ktérych podstawowa meto-
da powinno by¢ badanie DNA, stosowane nawet woéwczas, gdy inne sposoby rozpoznania
wskazujg jednoznacznie na tozsamo$¢ denata.

39 Parliamentary questions E-000338/2012, 13 January 2012, Questions for written
answer to the Commission (Rule 117).
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transgranicznego przeptywu, ktéra nie zostata wyraznie przyporzadkowana
jednej z unijnych swob6d przeptywu.

Unia Europejska nie po raz pierwszy staje przed tym problemem.
W dniu 13 stycznia 2012 r. ztozono zapytanie parlamentarne do Komisji
(kolejne juz w tym temacie)® —wskazujgce na braki w analizowanym zakre-
sie. Istniejg powazne watpliwosci co do kwalifikacji transportu zwtok w Swie-
tle europejskich swoboéd przeptywu40 (cho¢ z punktu widzenia logiki ewident-
ne wydaje sie kwalifikowanie tego transferu jako $wiadczenia ustug),
transport ten podlega szeregowi granicznych utrudnien formalnych, co spra-
wia rowniez, ze nieliczne firmy zajmujace sie transportem zwiok podejmujg
sie aktywnosci transgranicznej. Na poprzednie zapytanie z 2002 r., tej samej
w zasadzie tresci4l, udzielona zostata odpowiedz42w zasadzie nie na temat43.
Na ztozone w biezgcym roku pytanie odpowiedz Komisji44 ograniczata sie
w zasadzie do odestania do odpowiedzi na pytanie z 2002 r. i stwierdzenie, ze
Komisja nie planuje dziatan harmonizacyjnych45. Czyzby byta to kwestia na
tyle nieistotna, ze Unia na powaznie nie chce sie nig zaja¢? Z jednej strony
u przyczyn takiego stanu rzeczy lezy wspomniany wczesniej charakter samej
materii, z drugiej zas$ istniejgce w panstwach cztonkowskich lobby firm ma-
jacych transgraniczne uprawnienia transportowe i korzystajacych ze skom-
plikowania procedur tego typu transportu. Na tym tle upatrujg zagrozenia
z liberalizacji ustug w analizowanym zakresie, co przy braku determinacji
Unii, skutkuje obserwowang stagnacja.

40 Por. zalecenia Parlamentu Europejskiego w tym zakresie: European Parliament
- Report on the adoption of measures concerning the repatriation of mortal remains (2003/
/2032(INI)), A5-0362/2003, 23 X 2003 (dostepny w dniu 1 czerwca 2007 r. pod adresem
internetowym: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P5-
TA-2003-0552+0+DOC+XML+VO0O//EN).

41 Written Questions: E-0935, E-0210/02.

42 Zob. Joint answer to Written Questions E-0923/02, E-0935/02, E-1122/02 and
E-1133/02 given by Mr Bolkestein on behalf of the Commission(8 May 2002), OJ EC
12.12.2002, C 309 E/61.

43 Za$ na sugestie akcesji panstw Unii Europejskiej do Konwencji strasburskiej pozy-
tywnie odpowiedzialy wéwczas Litwa (2009 r.) i Czechy (2012). Ponadto stronami jest kilka
innych panstw Unii: Austria, Belgia, Cypr, Estonia, Finlandia, Francja, Grecja, Hiszpania,
Holandia, Litwa, Luksemburg, totwa, Portugalia, Stowacja, Stowenia, Szwecja (ponadto
w potowie lat 70. Konwencje podpisaly Niemcy, nie zostata ona jednak ratyfikowana po
dzi$ dzien przez to panstwo), a spoza Unii: Andora, Islandia, Motdawia, Norwegia, Szwaj-
caria, Turcja

44 Answer given by Mr Barnier on behalf of the Commission, 2 March 2012, E-000338/
/2012.

45 Cyt. The Commission does not plan to propose any specific harmonisation measures
nor to take a n other steps on this subject in the immediate future.
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CONSULAR ACTIVITY IN THE FIELD OF CROSS-BORDER
TRANSPORT OF CORPSES - AN ANALYSIS OF THE BASIC
REGULATION AGAINST THE ACTIONS TAKEN AFTER
THE SMOLENSK CRASH AND DOUBTS ABOUT THE BAN
ON OPENING COFFINS

Key words: international transfer of corpses, consular functions, consular conventions,
Smolensk crash 2010

Summary

After Smolensk crash government agents sent to family members of the victims informa-
tion about the alleged ban on opening the coffin of the bodies of the victims. This article
examines whether such a prohibition has any legal basis. This issue is resolved in the light
of international law and national law. Poland does not involve any international treaties
relating to the transport of the body, they are indeed very unpopular among the States Parties
to be able to raise, that on that basis common custom law in that matter developed. The ban on
opening coffin specifies only one of these treaties. Poland and the Russian Federation have not
concluded any agreement in this area. The author also analyses the scope of consular functions
relating to the transport of the body and the scale of the violations during events that took
place April 10, 2010.



