Rafal Dubowski!

Non omnis moriar. Pobranie narzadow zmarlego
do przeszczepu w prawie hiszpanskim na tle prawa
polskiego

W podzigkowaniu Tym, ktorzy juz za zycia mi swe serca oddaja.

Wedtug danych za rok 2013 Hiszpania, po raz 23 z rze¢du, zajmu-
je pierwsze miejsce na $wiecie pod wzgledem liczby zmartych dawcow
przypadajacych na jeden milion mieszkancow?®. Nie bez powodu zatem
model hiszpanski w dziedzinie transplantacji jest doceniany i rekomen-
dowany przez liczne instytucje migdzynarodowe®. Nie tylko okolicznosci

' Mgr, Biatystok.

2 W Hiszpanii na 1 mln mieszkancoéw przypada 35,3 zmartych dawcow, w calej Unii
Europejskiej 19,5 zasw Stanach Zjednoczonych AmerykiPétnocnej 25,8 natomiast w Polsce
15,5, http://sociedad.elpais.com/sociedad/2014/09/01/actualidad/1409568553 370842.
html Szczegotowe dane za rok 2013, zob. Newsletter 2014 (hiszpanskiej) Narodowej
Organizacji ds. Przeszczepow (nazwa oryginalna: Organizacion Nacional de Trasplante),
http://www.ont.es/publicaciones/Documents/NEWSLETTER%202014.pdf Biuletyn
Poltransplantu jako wskaznik liczby dawcow na jeden milion mieszkancow w Polsce
podaje 15,4. Zob. http://www.poltransplant.pl/Download/Biuletyn2014/Biuletyn 2014
web.pdf

* Rekomendacji takich udzielita Komisja Ekspertow Rady Europy. Ponadto model
hiszpanski uzyskal rekomendacje¢ na posiedzeniu delegatow panstw cztonkowskim UE nt.
donacji i transplantacji organow i tkanek (grudzien 1993 r.). Dodatkowo zob. informacje
i wypowiedzi prasowe: W 2010 Parlament Europejski popart niemal jednogtosnie nowg
dyrektywe dotyczgcq transplantacji, wzorowanqg na modelu hiszpanskim, http://www.
rp.pl/artykul/482098.html?print=tak; W polskiej transplantologii oparlismy si¢ o model
hiszpanski, oceniany jak najefektywniejszy w Europie — méwit Roman Danielewicz,
dyrektor Centrum Organizacyjno-Koordynacyjnego ds. Transplantacji ,,Poltransplant”
— I przynosi to coraz lepsze efekty, ktorych juz zaczynajg nam zazdrosci¢ w Europie —
dodawal, http://www.termedia.pl/Polska-transplantologia-odbija-sie-od-dna,4979.html
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te stanowig niewatpliwa zachete do podjecia badan nad hiszpanskim
prawem transplantacyjnym, ale rowniez fakt, iz jest to temat nieobecny
W naszym pismiennictwie prawniczym. Postugujac si¢ terminologia po-
droznicza, jest to obszar dziewiczy, na ktorym brak przetartych szlakow.
Silg rzeczy zatem, ,,wyprawa’ ta obarczona jest ryzykiem, ktore jednak,
w mojej ocenie, warto podjac. Pordwnujac hiszpanskie i polskie roz-
wigzania, chcialbym odpowiedzie¢ na pytanie: czy i jak prawo polskie
realizuje zatozenia przyjete w stawianym za wzor modelu hiszpanskim?
Z uwagi na dopuszczalne ramy niniejszego opracowania, zakres przed-
stawionej analizy zostanie ograniczony do aspektow zwigzanych z po-
bieraniem organow od zmartego dawcy*, z wytaczeniem kwestii zwigza-
nych z odpowiedzialnoscig za naruszenia w tej materii’.

* Przeszczepy dokonywane sg rowniez ex vivo, tj. od zywego dawcy. Moga one
obejmowac takze komorki i tkanki, nie tylko za$§ cate organy. Wigcej o rodzajach
przeszczepow 1 historii dokonan w tej dziedzinie zob. np.: Z. Religa, Zarys
kardiochirurgii, Warszawa 1993; R. Tokarczyk, Zarys regulacji transplantacji
organow ludzkich, RPEiS 2000, nr 1, s. 15-18; Tegoz, Prawa narodzin, Zzycia
i smierci, Krakow 2002, s. 213-232; D. Rodriguez-Arias, Muerte cerebral y trasplantes
de organos. Aspectos internacionales y éticos, Salamanca-Paryz 2008, s. 73—107,
E. M. Guzik-Makaruk, Transplantacja organow, tkanek i komorek w ujeciu prawnym
i kryminologicznym, Biatystok 2008, s. 25-36; S. Sterkowicz, Historia pierwszych
transplantacji serca w Polsce, ,Kardiochirurgia i Torakochirurgia Polska” 2009,
nr 3, s. 313 i n; J. Sobczak, Przeszczepianie narzqdow i komorek krwiotworczych — rys
historyczny, ,,Nowiny Lekarskie” 2011, nr 2, s. 157-161; A. Breczko, Podmiotowos¢
prawna czlowieka w warunkach postepu biotechnomedycznego, Biatystok 2011,
s.348-365; L. Mucha-Smejda, Rodzinny przeszczep nerki - dar Zycia i mitosci, ,,Przeglad
Urologiczny” 2013, nr 5, s. 22 i n.; Poza tym na funkcjonowanie i efektywno$¢ modelu
transplantacyjnego duzy wplyw ma tzw. koordynacja przeszczepu, czyli najogdlniej
moéwige caty proces obejmujacy organizacj¢ przeszczepu, a zatem pobranie organu
(ew. tkanek czy komorek), jego przechowywanie i konserwowanie, transport, wlasciwy
wybor biorcy, zapewniajacy najwigksze szanse na powodzenie zabiegu i sam zabieg
przeszczepu. Jednym z kluczowych elementow koordynacji jest przepltyw informacji
pomiegdzy jednostkami, ktore dysponuja materiatem przeznaczonym do przeszczepu,
a jednostkami, ktore opiekuja si¢ potencjalnymi biorcami.

> Co do zasady, zostato pomini¢te zagadnienie odpowiedzialno$ci za naruszenia
w zakresie pobierania organéw od zmartego dawcy. W zalezno$ci od charakteru
naruszenia i okoliczno$ci w gr¢ moze wchodzi¢ odpowiedzialno$é, np. karna, cywilna
badz dyscyplinarna. Jak zostanie w drodze wyjatku pokazane nizej, naruszenia w tej
materii mogg wigzac si¢ w prawie hiszpanskim roéwniez z sankcjami administracyjnymi.
Uznalem, Ze jest to zagadnienie tak szerokie, ze mogloby zosta¢ ujete nawet
w odrgbng monografig, a proby skrotowego przedstawienia tej problematyki sitg rzeczy
musiatyby wigza¢ si¢ ze zbyt duzymi uproszczeniami. W zakresie prawa polskiego
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1. Pojecie narzadu

W prawie hiszpanskim pojgcie organu zostato okreslone w Dekrecie
Kroélewskim z 28 grudnia 2012 r. regulujacym pobieranie, uzycie kli-
niczne organdéw ludzkich przeznaczonych do przeszczepu, koordynacje
terytorialng z nimi zwigzang oraz ustalajagcym wymogi jakosci i bezpie-
czenstwa (dalej: dekret z 2012 r.)°. W mysl jego postanowien, organem
jest wyodregbniona cz¢$¢ ciata ludzkiego, ztozona z réznych tkanek, kto-
ra utrzymuje swoja strukture, ukrwienie i zdolno$¢ rozwijania funkcji fi-
zjologicznych na wysokim poziomie autonomii i samowystarczalnosci.
W tym znaczeniu organami beda: nerki, serce, pluca, watroba, trzustka,
jelito 1 inne czgsci ciata ludzkiego, spelniajace podobne kryteria, ktore
moga zosta¢ pobrane i przeszczepione wedtug aktualnego stanu wiedzy
1 technologii. Wedtug prawa hiszpanskiego organem jest rowniez cze¢s¢
organu, uzyta w tym samym celu co caly organ, utrzymujaca wymogi
struktury i unaczynienia. Na potrzeby dekretu z 2012 r. za organy uwaza
si¢ takze unaczynione tkanki ztozone’. Artykut 2 pkt 9 polskiej ustawy
0 pobieraniu, przechowywaniu 1 przeszczepianiu komorek, tkanek
1 narzadéw?® jako narzad okresla wyodrebniong i istotng czes¢ ludzkie-
go ciala, zbudowang z r6znych tkanek, zdolng do utrzymywania swojej
struktury, ukrwienia i mozliwosci pelnienia autonomicznych funkcji fi-
zjologicznych. Wydaje sig¢, ze réwniez w $wietle prawa polskiego czes¢
narzadu, jesli nie spetnia kryteriéw uznania jej za tkanke, powinna by¢
traktowana tak jak caty narzad’. Z racji tego, ze dekret z 2012 r. postu-
guje si¢ terminem ,,organ” (organo), zas polska ustawa transplantacyjna
terminem ,,narzad” — oba okreslenia beda stosowane zamiennie.

zob. np. E.M. Guzik-Makaruk, Transplantacja..., s. 305-327; J. Duda, Cywilnoprawna
problematyka transplantacji medycznej, Warszawa 2011; J. Duda, Transplantacja
w prawie polskim. Aspekty karnoprawne, Krakow 2004. Ostatnia publikacja co prawda
odnosi si¢ do poprzedniego stanu prawnego, jednak pokazuje ztozony charakter
zagadnienia odpowiedzialnosci karnej w omawianym zakresie.

8 Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades
de obtencion, utilizacion clinica y coordinacion territorial de los organos humanos
destinados al trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguridad, Biuletyn
Urzedowy Panstwa (Boletin Oficial del Estado) nr 313 z 29 grudnia 2012 .

7 Artykut 3 ust. 19 dekretu z 2012 1.

8 Ustawa z 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzadow (Dz. U. Nr 169, poz. 1411 ze zm.), dalej: polska ustawa
transplantacyjna.

? Tkanka to zespot komorek o wyspecjalizowanych funkcjach powiazanych ze sobg
substancjg migdzykomorkowa (art. 2 ust. 1 pkt 15 polskiej ustawy transplantacyjnej).
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2. Zasada poszanowania praw osoby oraz norm etycznych

Jedna z podstawowych zasad, na ktdrej opiera si¢ prawo transplan-
tacyjne Krolestwa Hiszpanii jest zasada poszanowania fundamental-
nych praw osoby oraz norm etycznych dotyczacych praktyki medyczne;j
1 badan biomedycznych. Expressis verbis znalazla ona wyraz w art. 4
ust. 1 dekretu z 2012 r. Chociaz w polskiej ustawie transplantacyjnej
brak jest analogicznego przepisu, to jednak nie uprawnia to do stwier-
dzenia, ze polskie prawodawstwo nie respektuje tejze zasady. Mozna ja
bez najmniejszych problemoéw zrekonstruowaé w szczegdlnosci z prze-
piséw konstytucyjnych'?, przepisow ustawy o zawodzie lekarza i lekarza
dentysty'' oraz przepisow ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta'?. Zasada ta jest na tyle ogolna, ze jej znaczenie w kontekscie
pobierania organéw od zmarlego dawcy moze przyblizy¢ tylko dalsza
analiza rozwigzan normatywnych.

3. Zgoda dawcy na pobranie organow

Standardem przyjetym w obu panstwach jest dobrowolnos$¢ dawstwa.
Dotyczy to takze donacji posmiertnej. Niemniej jednak pojecie dobro-
wolnosci dawstwa post mortem nie jest pozbawione dwuznaczno$ci.
W tym zakresie moga zosta¢ przyjete dwa modele rozwigzan praw-
nych: system zgody wyraznej albo system zgody domniemane;j®.

10" Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78,
poz. 483 ze zm.).

W Zob. np. art. 4: ,lekarz ma obowiazek wykonywa¢ zawod, zgodnie
ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej, dostepnymi mu metodami i $rodkami
zapobiegania, rozpoznawania i leczenia chorob, zgodnie z zasadami etyki zawodowej
oraz z nalezyta starannoscig” (tekst jedn.: Dz. U. z 2011 r. Nr 277, poz. 1634 ze zm.).

12 Zob. np. art. 8 zd. 2: ,,przy udzielaniu $wiadczen zdrowotnych osoby wykonujace
zawod medyczny kieruja si¢ zasadami etyki zawodowej okreslonymi przez wiasciwe
samorzady zawodow medycznych”. Zob. rowniez art. 20 ust. 1: ,,pacjent ma prawo
do poszanowania intymnosci i godnosci, w szczegdlnosci w czasie udzielania
mu $wiadczen zdrowotnych”, a takze ust. 2 zd. 1: ,,prawo do poszanowania godnos$ci
obejmuje takze prawo do umierania w spokoju i godnosci” (tekst jedn.: Dz. U. 22012 r.
poz. 159 ze zm.).

3 A. Breczko, Podmiotowosé prawna..., s. 369; A. Lopez-Navidad, J. Kulisevsky,
F. Caballero, El Donante de érganos y Tejidos: Evaluacion y Manejo, Barcelona 1997,
s. 24; B. Chazan, Transplantacja komorek, tkanek i narzqdow w swietle obowigzujgcego
prawa na tle rozwigzan przyjetych przez Radg Europy i ustawodawstwa innych
krajow, ,,Palestra” 1998, nr 5-6, s. 55-56; B. Dobrowolska, Proby komercjalizacji idei
transplantacyjnej w Swietle rozstrzygnie¢ w prawie miedzynarodowym, ,Medycyna
Ogolna i Nauki o Zdrowiu” 2011, nr 2, s. 100. W. Zatuski wskazuje rowniez na system
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W tym pierwszym zgoda na pos$miertne pobranie organdéw powinna
zosta¢ wyrazona wprost, w sposob niebudzacy watpliwosci. W syste-
mie zgody domniemanej za§ brak wyrazonego za Zycia sprzeciwu jest
réwnoznaczny ze zgoda. Zardwno w ustawodawstwie polskim jak
i hiszpanskim przyjeto ten drugi model'. Polska ustawa transplantacyjna
przewiduje, ze sprzeciw moze by¢ wyrazony, a takze nastepnie cofnigty
w nastepujacych formach:
1) poprzez wpis w centralnym rejestrze sprzeciwow;
2) poprzez pisemne oswiadczenie opatrzone wlasnorgcznym
podpisem;
3) poprzez ustne o§wiadczenie zlozone w obecno$ci co najmniej
dwoch swiadkow, pisemnie przez nich potwierdzone'.
Zadaniem lekarza zamierzajacego dokonac pobrania lub osoby przez
niego upowaznionej jest sprawdzenie, czy istnieje odpowiedni wpis
w centralnym rejestrze, prowadzonym przez ,Poltransplant”’®.
Weryfikacja przeprowadzana jest drogg telefoniczng, faksem lub za
posrednictwem poczty elektronicznej. Nastepnie kierowane jest pisem-
ne zapytanie, w celu otrzymania potwierdzenia uzyskanych wcze$niej

obowigzkowego wyboru. Organy moga by¢ pobrane od zmartego do przeszczepu
zawsze 1 tylko wtedy, gdy za zycia wprost wyrazit na to zgodg, przy czym kazdy
cztowick ma prawny obowigzek sformutowania wyraznej zgody lub sprzeciwu.
Zob. W. Zatuski, Czy stuszna jest zasada domniemanej zgody na pobieranie narzgdow
od pacjentow?, ,,Prawo 1 Wi¢z” 2014, nr 3, s. 39. Z punktu widzenia przedstawionych
tutaj rozwazan system obowigzkowego wyboru jest traktowany jako podtyp systemu
zgody wyraznej.

4 Nie spos6b nie zauwazyc¢, iz system zgody domniemanej zostat pomy$lany tak,
aby maksymalnie zwigkszy¢ liczbe dawcow. Bo czy wigkszos$¢ z nas w ogdle zastanawia
si¢ nad po$miertnym oddaniem organow? Gdyby dopuszczalnos¢ pobrania narzadow
zalezata od zgody wyrazonej wprost, pewnie wielu przeszczepow by nie wykonano.
Z drugiej strony, czy etyczne jest zakladanie, ze kto§ wyrazil zgode na pobranie
organow, jesli w zyciu nigdy si¢ nad tym nie zastanawial? By¢ moze rozwigzaniem tego
etycznego dylematu jest system zgody wyraznej potaczony z prawnym obowigzkiem
sformutowania za zycia wyraznej zgody lub sprzeciwu. Zob. rozwazania w tym zakresie:
W. Zatuski, Czy stuszna..., s. 38 i n. Syntetycznie o stanowisku wybranych religii na
temat transplantacji i zgody na pobranie organow zob. np.: A. Breczko, Podmiotowos¢
prawna..., s. 355-359; D. Tykwinska-Rutkowska, Transplantacja. Studium z prawa
administracyjnego, Warszawa 2013, s. 52-58.

5 Artykut 6 ust. 1 oraz ust. 4 polskiej ustawy transplantacyjne;j.

16 Por. art. 7 ust. 67 polskiej ustawy transplantacyjnej. Centrum Organizacyjno-
Koordynacyjne do spraw Transplantacji ,,Poltransplant” utworzono na mocy art. 38
polskiej ustawy transplantacyjne;j.
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informacji. Potwierdzenie udzielane jest w formie wydruku kompute-
rowego opatrzonego podpisem dyrektora ,Poltransplantu”’. Zaden
przepis wprost nie naklada na lekarza zamierzajacego dokona¢ pobrania
obowiazku ustalenia, czy zmarty wyrazil swoja wole w inny niz poprzez
wpis w centralnym rejestrze sposob. Jednak mimo to celowe wydaje si¢
szerokie traktowanie obowiazku okreslonego w art. 7 ust. 6.

W Hiszpanii natomiast, w zwigzku z zamiarem pobrania organow
od zmarlego dawcy, osoba odpowiedzialna za koordynacje szpitalng
w zakresie przeszczepOw lub osoba, ktdrej powierzono to zadanie, wy-
konuje czynno$ci sprawdzajace majace na celu ustalenie woli zmartego.
Obejmuja one:

1) sprawdzenie, czy dawca wyjawil swoja wole ktéremus z czton-

kow rodziny;

2) sprawdzenie, czy dawca wyjawit swojg wolg specjalistom, kto-
rzy opiekowali si¢ nim w placowce medycznej poprzez ustalenie,
czy istnieje odpowiednia adnotacja w historii leczenia uczyniona
przez specjaliste;

3) sprawdzenie dokumentow i rzeczy osobistych, ktére zmarty miat
przy sobie;

4) sprawdzenie, czy dawca wyjawit swoja wole za pomocg innych
srodkow prawem przewidzianych'®.

W zakresie pkt 4 nalezaloby mie¢ na uwadze art. 11 ustawy z 14
listopada 2002 r. o autonomii pacjenta oraz o prawach i obowigzkach
w zakresie informacji i dokumentacji medycznej". Przewiduje on moz-
liwo$¢ sporzadzenia Testamentu Zycia zawierajacego dyspozycje do-
tyczace opieki medycznej i leczenia, ktére beda mialy zastosowanie
w przypadku, gdy dana osoba znajdzie si¢ w stanie uniemozliwiajacym
ich osobiste zakomunikowanie. Dyspozycje te moga dotyczy¢ réwniez
po$miertnego przeznaczenia ciata lub organow. Zglaszane sa one do re-
jestrow prowadzonych przez poszczegdlne Wspolnoty Autonomiczne

17 Por. § 6 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 1 grudnia 2006 r. w sprawie sposobu
prowadzenia centralnego rejestru sprzeciwOéw oraz sposobu ustalania istnienia wpisu
w tym rejestrze (Dz. U. Nr 228, poz. 1671).

18 Artykut 9 lit. b dekretu z 2012 1.

¥ Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica, Biuletyn Urzedowy Panstwa (Boletin Oficial del Estado) nr 274 z 15 listopada
2002 r.
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1 jednoczesnie ewidencjonowane na szczeblu centralnym w Narodowym
Rejestrze Testamentow Zycia®.

Z punktu widzenia prawa hiszpanskiego, zgoda najblizszych nie ma
zadnego znaczenia, niemniej jednak w praktyce klinicznej raczej nie
przystepuje si¢ do pobrania organdow bez zgody rodziny*'. W $wietle
takich przypadkéw wskazuje si¢, ze nalezatoby przyjaé, ze nie chodzi
tu o zgode sensu stricto, lecz o wyktadni¢ woli zmartego dokonywang
przez jego rodzing*. Roéwniez wedlug naszego prawodawstwa zgoda
rodziny zmartego jest irrelewantna. Jednak, co do zasady, lekarze udzie-
laja najblizszym informacji o zgonie oraz o zamiarze pobrania organow.
W szczeg6lno$ci cheg si¢ dowiedzie¢, czy zmarly nie pozostawit pi-
semnego o$wiadczenia lub nie wyrazit swojej woli w obecnosci dwoch
swiadkow?. W praktyce klinicznej, rowniez w Polsce, w przypadku
braku zgody rodziny na pobranie organow, najczesciej odstepuje sie od
zamiaru dokonania tej czynnosci*.

Wedlug prawa hiszpanskiego sprzeciw moze by¢ czesciowy™.
Oznacza to, ze sprzeciw moze odnosi¢ si¢ do wszystkich organéw lub
tylko do niektorych. W polskich regulacjach prawnych brak jest analo-
gicznych rozwigzan. Ani ustawy, ani rozporzadzenia wykonawcze nie
odnoszg si¢ do instytucji sprzeciwu czgsciowego. Rowniez dostepny
na stronie ,,Poltransplantu” formularz sprzeciwu nie uwzglednia takiej
mozliwo$ci*. Niemniej jednak wnioskujac a maiori ad minus — wydaje

2 W oryginale Registro nacional de instrucciones previas. Okreslenie ,testament
zycia” (testamento vital) jest okresleniem uzywanym potocznie. Jednak tlumaczenie
instruccion previa jako ,testament zycia” wydaje mi si¢ nabardziej znosne dla
polskojezycznego odbiorcy i zarazem najlepiej oddaje istot¢ hiszpanskojezycznego
terminu.

2L R. Teijeira, Aspectos legales del trasplante y donacion, ,,Anales del Sistema
Sanitario de Navarra” 2006, suplement 2, s. 30; F. Redondo Garcia, El expediente de
extraccion de organos de donantes vivos, w: J.L. Vazquez Sotelo (red.), Rigor doctrinal
y practica forense. Liber amicorum, Barcelona 2009, s. 844.

22 A. Lopez-Navidad, J. Kulisevsky, F. Caballero, EI Donante..., s. 24.

2 Informacja na stronie internetowej Centrum Organizacyjno-Koordynacyjnego do
spraw Transplantacji ,,Poltransplant”, http://www.poltransplant.org.pl/QA.html#Czy
lekarze powinni_skontaktowac sie z rodzina

% M. Sych, Etyczne aspekty pobierania narzqdow do przeszczepow, ,,Polski
Przeglad Chirurgiczny” 1992, nr 3, s. 191-209; Cz. Zaba, P. Swiderski, Z. Zaba,
M. Grzeskowiak, Prawno-medyczne aspekty pobierania narzqdow ze zwlok, ,,Nowiny
Lekarskie” 2009, nr 2, s. 161.

2 Artykut 9 ust. 1 lit. a dekretu z 2012 r.

% Zob. http://www.poltransplant.org.pl/form main.html
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si¢, ze nie ma przeszkdd, aby sprzeciw dotyczyt tylko wybranych narza-
dow. Komu wolno sprzeciwi¢ si¢ pobraniu wszystkich organow, temu
wolno wyrazi¢ sprzeciw na pobranie tylko niektdorych. O ile pewne trud-
nos$ci techniczne moglyby wigzac sie ze zgloszeniem takiego sprzeciwu
do Centralnego Rejestru, o tyle wydaje sie, ze akceptacja stosownego
o$wiadczenia pisemnego, wzglednie ztoZzonego ustnie i potwierdzonego
przez $wiadkow, nie powinna budzi¢ watpliwosci?’.

W Polsce za osob¢ matoletnig lub inna, nieposiadajaca pelnej zdol-
nosci do czynno$ci prawnych, sprzeciw moze wyrazi¢ za ich zycia
przedstawiciel ustawowy®. Analogiczne rozwigzanie przyjmuje sig
w systemie prawa hiszpanskiego®. Pewng modyfikacje tej zasady obser-
wujemy w prawie polskim. I tak, matoletni powyzej 16 roku Zzycia moze
wyrazi¢ sprzeciw samodzielnie. Bgdzie on skuteczny pomimo odmien-
nej woli przedstawiciela ustawowego?’. Dodatkowo, o zgloszeniu sprze-
ciwu przez przedstawiciela ustawowego zawiadamia si¢ osobe, ktorej
wpis dotyczy, po ukonczeniu przez nig 16 roku zycia oraz po osiggnigciu
przez nig petnoletno$ci informujac jednoczes$nie o mozliwosci jego cof-
ni¢cia. Brak odpowiedzi na zawiadomienie w terminie 30 dni oznacza
jego potwierdzenie. O skutku tym informuje si¢ osobg¢ zawiadamiang®'.

Kolejng interesujaca nas kwestig jest mozliwo$¢ wyrazenia zgody
na pobranie organdw po $mierci, wszak polska ustawa transplanta-
cyjna zawiera rozwigzania wylgcznie dotyczace instytucji sprzeciwu.
Zagadnienie to nie budzi watpliwo$ci na gruncie prawa hiszpanskiego.
W art. 9 ust. 1 lit. a dekretu z 2012 r. wprost mowi si¢ nie tylko o mozli-
wosci wyrazenia zgody, lecz podkresla sie, ze moze to by¢, analogicznie
jak sprzeciw, zgoda czgsciowa. Jesli chodzi o prawo polskie, nalezy przy-
jac, ze brak normy zakazujacej wyrazenia zgody na pobranie organow
post mortem, czyni taka zgode prawnie dopuszczalng. W odrdznieniu
od sprzeciwu moze ona zosta¢ wyrazona w kazdej formie. W praktyce
zacheca si¢ za$ do sporzadzenia o$wiadczenia woli 1 noszenia go wraz
z dokumentami osobistymi*.

¥ Por. L. Kubicki, Prawo medyczne, Wroctaw 2003, s. 53.

28 Zob. art. 5 ust. 2 polskiej ustawy transplantacyjne;.

» Por. art. 9 ust. 1 lit. a dekretu z 2012 1.

3 Zob. art. 5 ust. 3 oraz art. 6 ust. 3 polskiej ustawy transplantacyjnej.

31 Zob. § 3 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 1 grudnia 2006 r. w sprawie sposobu
prowadzenia centralnego rejestru sprzeciwOéw oraz sposobu ustalania istnienia wpisu
w tym rejestrze (Dz. U. Nr 228, poz. 1671).

32 Wzor takiego o$wiadczenia woli zob. http://www.poltransplant.org.pl/ow.html
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Istniejg jednak sytuacje, gdy zgoda (wyrazna albo domniemana)
osoby uprawnionej na pobranie organéw nie bedzie wystarczajaca.
Gdy mamy do czynienia ze $miercig, ktorej okolicznosci moga budzi¢
watpliwosci co do jej naturalnego przebiegu, zgode na pobranie organéw
musi wyrazi¢ wlasciwy organ prowadzacy sprawe. Zgodnie z polska
ustawg transplantacyjna, jesli podejrzewa sig, ze zgon nastapit w wyniku
czynu zabronionego, ktory jest przestgpstwem, pobrania organdw moz-
na dokona¢ po uzyskaniu od wtasciwego prokuratora informacji, ze nie
zglasza on sprzeciwu, a w przypadku, gdy postepowanie jest prowadzo-
ne przeciwko nieletniemu, po uzyskaniu stanowiska sadu rodzinnego®.
W Hiszpanii za$, przed pobraniem organdw uzyskuje si¢ zgode sedziego
prowadzacego sprawe, ktory po uprzednim raporcie lekarza sadowego
udzieli jej zawsze, jezeli nie utrudni to prowadzenia sprawy karnej*.

4. Stwierdzenie zgonu

Fundamentalnag zasada dotyczaca pobierania organéw od zmarte-
go dawcy, w sposOb oczywisty respektowana przez systemy prawne
obydwu panstw, jest obowigzek stwierdzenia $mierci dawcy sposob
pewny. We wstepie do zatacznika do obwieszczenia Ministra Zdrowia
z 17 lipca 2007 r. w sprawie kryteridw 1 sposobu stwierdzenia trwalego
nieodwracalnego ustania czynnoéci moézgu czytamy: ,,Smier¢ jest zjawi-
skiem zdysocjowanym. Oznacza to, ze $§mier¢ ogarnia tkanki i uktady
w rdznym czasie (...) Zatem niektore funkcje ustroju lub ich czgsci moga
utrzymywac si¢ przez pewien czas w oderwaniu od innych, wcze$niej
obumartych™*. Wiasnie to medyczne rozumienie $mierci stanowi etycz-
ne, a nastgpnie znajdujace wyraz w prawie stanowionym, uzasadnienie
dopuszczalno$ci pobierania organéw. Wedtug prawa polskiego i hisz-
panskiego $mier¢ moze zosta¢ stwierdzona w oparciu o kryteria dwoja-
kiego rodzaju:

a) kryteria neurologiczne;

b) kryteria krazeniowo-oddechowe®®.

3 Por. art. 8 ust. 1 polskiej ustawy transplantacyjne;.

% Por. art. 9 ust. 5 dekretu z 2012 1.

% Obwieszczenie Ministra Zdrowia z 17 lipca 2007 r. w sprawie kryteriow
i sposobu stwierdzenia trwatego nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu (M.P.
Nr 46, poz. 547).

% Zob. art. 9 ust. 2 dekretu z 2012 r. oraz pkt 1 zatgcznika nr 1 do tego dekretu,
a takze art. 9 ust. 1 oraz 9a ust. 1 polskiej ustawy transplantacyjne;j.
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Stwierdzenie $mierci w oparciu o kryteria neurologiczne polega
na stwierdzeniu trwatego i1 nieodwracalnego ustania czynno$ci mozgu.
Mowa wtedy o tzw. $mierci mozgowej*’. Gdy mowimy o stwierdzeniu
$mierci za pomoca kryteriow krazeniowo-oddechowych, rozumiemy
wtedy, ze stwierdzone powinno zosta¢ nieodwracalne ustanie krazenia
1 oddechu.

4.1. Smieré mozgowa

Wedlug polskiej ustawy transplantacyjnej $mier¢ mozgu stwierdza-
na jest jednomyslnie przez komisj¢ ztozona z trzech lekarzy, posiada-
jacych specjalizacje. W zespole tym co najmniej jeden z lekarzy musi
by¢ specjalista w dziedzinie anestezjologii i intensywnej terapii oraz
jeden specjalista w dziedzinie neurologii lub neurochirurgii**. W prawie
hiszpanskim réwniez wymaga si¢, aby $mier¢ moézgowa zostala stwier-
dzona komisyjnie przez osoby posiadajace odpowiednie kwalifikacje.
Dokument stwierdzajacy zgon zostaje podpisany przez trzech lekarzy,
posrdd ktorych powinni znalez¢ si¢ neurolog lub neurochirurg oraz prze-
lozony lub zastgpca personelu jednostki medycznej, w ktérej znajduje
si¢ pacjent”. Zaréwno w Polsce, jak i w Hiszpanii zastrzega si¢, ze 0so-
by te nie mogg wchodzi¢ w sktad zespotu dokonujacego pobrania organu
oraz przeszczepu®.

Procedury stwierdzania $§mierci mézgowej do$¢ precyzyjnie zostaty
okreslone w zatgczniku do obwieszczania Ministra Zdrowia z 2007 r.

% O ksztaltowaniu si¢ pojecia Smierci mozgowej i samej $mierci mozgowej
zob. D. Rodriguez-Arias, Muerte cerebral..., s. 197-319; W. Kania, Kryterium smierci
mozgowej w perspektywie historycznej, ,Slaskie Studia Historyczno-Teologiczne”
2007,nr 2,s.3501n.; K. Sobczak, A. Janaszczyk, Kontrowersje wokol neurologicznego
kryterium smierci mozgu, ,,Forum Medycyny Rodzinnej” 2012, nr 4, s. 182
i n. Krytycznie na temat $mierci moézgowej jako kryterium $mierci cztowieka zob.
JM. Norkowski, Medycyna na krawedzi. Ewolucja definicji Smierci czlowieka
w  kontekscie transplantacji narzqdéw, Radom 2011. Syntetycznie o podejsciu
wybranych religii do zagadnienia transplantacji i problemu $mierci mézgowej zob.
np. A. Breczko, Podmiotowos¢ prawna..., s. 355-359.

% Por. art. 9 ust. 4 polskiej ustawy transplantacyjne;.

¥ Artykut 9 ust. 2 oraz 4 dekretu z 2012 r., a takze art. 5 ust. 1 ustawa
z 27 pazdziernika 1979 r. o pobieraniu i transplantacji organdow (Ley 30/1979, de 27
de octubre, sobre extraccion y trasplante de organos), Biuletyn Urzgdowy Panstwa
(Boletin Oficial del Estado), nr 266 z 6 listopada 1979 r., dalej: hiszpanska ustawa
transplantacyjna.

40 Por. art. 9 ust. 6 polskiej ustawy transplantacyjnej oraz art. 9 ust. 2 oraz 4 dekretu
72012 r., a takze art. 5 ust. 1 hiszpanskiej ustawy transplantacyjne;j.
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oraz zataczniku nr 1 do dekretu z 2012 r. Majac na uwadze ograniczone
ramy niniejszego opracowania, szczegotowe ich omoéwienie wydaje si¢
niemozliwe. Ponadto wigzatoby si¢ to z konieczno$cig przytaczania du-
zej ilosci termindw medycznych, co tylko komplikowatoby zagadnienie.
W zwigzku z tym ograniczg si¢ do wskazania podstawowych elementéw
konstytutywnych oraz kilku charakterystycznych rdznic pomigdzy roz-
wigzaniami hiszpanskimi i polskimi.

Co do zasady, procedura stwierdzania §mierci mozgu oparta jest na co
najmniej dwoch seriach klinicznych badan podstawowych, weryfikuja-
cych czynno$ci pnia mézgu oraz trwato$¢ bezdechu. Kazda seria badan
zostaje wykonana, w zalezno$ci od przypadku, w okreslonych odstepach
czasu. Zatacznik nr 1 do dekretu z 2012 r., w odrdéznieniu od swojego
polskiego odpowiednika, nie méwi o konieczno$ci przeprowadzenia,
trwajacej okreslony czas, obserwacji wstepnej przed przystapieniem do
pierwszej serii badan*'. W sytuacjach szczegdlnie skomplikowanych,
gdy postawienie diagnozy jest utrudnione, wykonuje si¢ dodatkowe ba-
dania instrumentalne. Sg to badania dwojakiego rodzaju:

1) badania, ktére sprawdzajg funkcje neuronalne:

a) elektroencefalografia (EEG),

b) badanie potencjaléw wywotanych;

2) oraz badania, ktore sprawdzaja moézgowy przeptyw krwi.

Wspomniane okresy obserwacji pomiedzy seriami badan podstawo-
wych mogg ulec skréceniu w zaleznosci od wynikow przeprowadzonych
badan instrumentalnych. Istotng rdznicg jest to, ze w Polsce nie przewi-
duje si¢ mozliwosci stwierdzenia $mierci moézgowej na potrzeby pobra-
nia organdw u noworodka do 7 dnia zycia. W Hiszpanii natomiast nie
tylko taka mozliwo$¢ istnieje, ale organy mozna pobra¢ nawet od nowo-
rodkow urodzonych przed zaktadanym terminem i to po okresie 48-go-
dzinnej obserwacji, ktora moze ulec skréceniu w zaleznosci od wynikow
badan instrumentalnych. Ponadto, okres obserwacji moze nawet zosta¢

4 Wedlug zalacznika do obwieszczenia Ministra Zdrowia z 2007 r. w przypadku
pierwotnych uszkodzen moézgu czas obserwacji wstgpnej powinien wynosi¢
co najmniej 6 godzin. W przypadku uszkodzen wtornych, spowodowanych migdzy
innymi takimi czynnikami jak niedotlenienie, udar niedokrwienny mozgu, zatrzymanie
krazenia, hipoglikemia i inne, czas ten powinien wynosi¢ co najmniej 12 godzin.
Czas obserwacji wstepnej u dzieci w przedziale wickowym do 2 lat powinien by¢
zawsze dtuzszy niz 12 godzin.
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catkowicie pominigty, jesli zostanie wykonane badanie potwierdzajace
w sposob pewny brak kragzenia mozgowego®.
Utrzymanie prawidlowej cieptoty ciata diagnozowanego pacjenta jest
szczegblnie wazne, gdyz sama hipotermia, gdy temperatura waha si¢
migdzy 20, a 28 stopniami — moze dawacé objawy zblizone do $mierci
mozgowej*. W tym zakresie jednak hiszpanski zatacznik nr 1 do dekretu
z 2012 r. nieco inaczej okresla wartos¢ temperatury ciata, jakg powinien
posiada¢ diagnozowany pacjent. W Polsce wymaga si¢, aby w kazdym
przypadku, bez wyjatku, wynosita ona 35 stopni Celsjusza badz wig-
cej. Co prawda, w zataczniku nr 1 do dekretu z 2012, podobnie zaleca
si¢, aby temperatura ciata pozostawata wyzsza niz 35 stopni Celsjusza,
to jednak temperatura wyzsza od 32 stopni i mniejsza (réwna) 35 stopni,
wedlug rozwigzan hiszpanskich, zasadniczo nie stanowi przeszkody dia-
gnostycznej. Jedynie w przypadku dzieci do 24 miesigca zycia tempera-
tura ciata powinna wynosi¢ zawsze wigcej niz 35 stopni*.
Uznaje si¢, ze niektore objawy, chociaz mogg sprawia¢ wrazenie,
ze cztowiek pozostaje nadal Zzywy, nie wykluczaja postawienia diagno-
zy $mierci mozgowej. Moga one przybiera¢ bardzo drastyczng postaé
1 w istocie mogag budzi¢ watpliwosci co do tego, czy mamy do czynienia
ze zmarlym czy wciaz zywym czlowiekiem? Tego rodzaju okoliczno$ci
zostaty uwzglednione w obu analizowanych zalacznikach. W zataczniku
nr 1 do dekretu opisane zostaty do§¢ ogolnie i stwierdza si¢ tam, ze wy-
stepowanie spontanicznej lub stymulowanej aktywnosci ruchowej po-
chodzacej z rdzenia kregowego nie wyklucza $mierci mozgu*’. Bardziej
wyczerpujacy obraz zjawiska daja nam sytuacje wskazane w zataczniku
do obwieszczania MZ z 2007 r. I tak Smierci moézgowej nie wykluczaja:
1) subtelne, okresowe i rytmiczne ruchy migséni twarzy. Podaje sig,
iz to zjawisko moze wynika¢ z odnerwienia mig¢$ni w obszarze
unerwianym przez nerw VII;

2) zgigciowe ruchy palcéw dloni;

3) toniczne odruchy szyjne — ruchy szyi, ztozone ruchy konczyn
inne niz patologiczne zgigcie lub wyprost. Zgiecie tutowia, po-
wolny obrot gtowy oraz przywodzenie w stawach ramiennych

4 Ust. 2.7 lit. ¢ zalgcznika nr 1 do dekretu z 2012 1.

# D. Escudero, La muerte encefalica. Exploracion clinica y métodos diagnosticos
instrumentales, w: R. Matesanz (red.), El modelo espariol de coordinacion y trasplantes,
Madryt 2008, s. 122—123.

4“4 Ustep 2.2. lit b pkt 3 zatacznika nr 1 do dekretu z 2012 1.

4 Ustep 2.2. lit. d zatgcznika nr 1 do dekretu z 2012 1.
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ze zgieciem w stawach tokciowych. Takie ruchy zdarzaja si¢ cza-
sem podczas testu bezdechu lub po stwierdzeniu $mierci mozgu
1 odlaczeniu respiratora. Moga one przybiera¢ dramatyczng for-
mg¢ (tzw. objaw Lazarza);

4) inne ruchy tutowia, obejmujace asymetryczne ustawienie tuto-
wia z odgieciem gltowy do tylu, zachowane glebokie i powierz-
chowne odruchy skorne brzuszne;

5) zachowane odruchy $ciegniste, objaw trojzgiecia (w stawie bio-
drowym, kolanowym i skokowym, np. podczas wywolywania
objawu Babinskiego);

6) naprzemienne ruchy zgigciowe i wyprostne palcow stop (objaw
falujacych palcow stop) lub zgiecie palcéw stop po opukiwaniu
stopy, dodatni objaw Babinskiego;

7) odruch polegajacy na nawroceniu i wyproscie konczyny gorne;.

4.2. Nieodwracalne zatrzymanie krazenia

Procedury stwierdzania §mierci na skutek nieodwracalnego zatrzyma-
nia oddechu zostaty okreslone w zatagczniku do obwieszczania Ministra
Zdrowia z 9 sierpnia 2010 r. w sprawie kryteriow i sposobu stwierdzenia
nieodwracalnego zatrzymania krazenia*® oraz zataczniku nr 1 do dekretu
z 2012 r. Réwniez w tym miejscu niecelowe bedzie szczegdlowe oma-
wianie tych procedur, dlatego wskazane zostang tylko ich gtéwne cechy
charakterystyczne. W Polsce 1 Hiszpanii diagnoza $mierci w oparciu
o kryteria krazeniowe opiera si¢ na stwierdzeniu ustania krazenia i spon-
tanicznego oddychania, ktore trwa nie mniej niz 5 minut. Okres ten jest
liczony od zakonczenia bezskutecznej resuscytacji krazeniowo-oddecho-
wej. Jesli lekarz stwierdzi, ze wedlug wskazan medycznych resuscytacja
nie zakonczy si¢ przezyciem mozna bezposrednio przej$¢ do odmierza-
nia wymaganego okresu. W hiszpanskim dokumencie wskazuje si¢ do$¢
ogolnie, Ze czas trwania resuscytacji zalezy od wieku oraz okolicznosci,
ktore wywotaty ustanie czynnosci kragzeniowo-oddechowych, a w kaz-
dym przypadku nalezy postgpowac zgodnie ze wskazaniami protokotéw
zaawansowanej reanimacji sercowo-plucnej, ktore publikujg wlasciwe
spotecznosci naukowe*’. Ustanie krazenia stwierdza si¢ za$, wyka-
zujac, ze wystapila przynajmniej jedna ze wskazanych okolicznos$ci:

% QObwieszczanie Ministra Zdrowia z 9 sierpnia 2010 r. w sprawie kryteriow
i sposobu stwierdzenia nieodwracalnego zatrzymania krazenia (M.P. Nr 59, poz. 784).
47 Ustep 3.1. lit. b pkt 1 zatgcznika nr 1 do dekretu z 2012 r.
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1) asystolia ciagla na wykresie EKG (asistolia en un trazado electrocar-
diografico continuo); 2) brak przeptywu krwi w badaniu inwazyjnym
ci$nienia tetniczego (ausencia de flujo sanguineo en la monitorizacion
invasiva de la presion arterial); 3) brak przeptywu krwi w aortach w ba-
daniu echokardiograficznym (ausencia de flujo aortico en un ecocardio-
grama)*®. Ponadto, jesli pozwala na to stan wiedzy i postgp techniczny,
mozna wykona¢ innego rodzaju badanie instrumentalne, zawsze kiedy
daje ono gwarancje¢ prawidlowej diagnozy®. Natomiast w zalgczniku
do obwieszczenia MZ z 2010 r. podaje si¢ szczegblowo, ze w czasie
resuscytacji krazeniowo-oddechowej, prowadzonej zgodnie z aktualng
wiedza medyczng, powinna zosta¢ stwierdzona asystolia lub rozkojarze-
nie elektromechaniczne trwajace co najmniej 20 minut, a w przypadku
dzieci do lat 2 — trwajace co najmniej 45 minut. Dodatkowo wymaga
si¢, aby w tym okresie nie zostalo stwierdzone wystgpowanie sponta-
nicznej fali tetna na te¢tnicach szyjnych i udowych. W zataczniku do
obwieszczeniu MZ z 2010 r. wskazano rowniez, ze wystapienie migo-
tania komor lub spontanicznej fali tetna na tetnicach szyjnych lub udo-
wych, w okresie trwajacej co najmniej 5 minut obserwacji, skutkuje tym,
ze wymagany okres resuscytacji i obserwacji liczony jest od poczatku.

Zgon na skutek nieodwracalnego zatrzymania krazenia stwierdzany
jest przez jednego lekarza, niewchodzacego w sktad zespotu dokonuja-
cego pobrania organu lub przeszczepu®. W Polsce wymaga si¢ dodat-
kowo, aby lekarz stwierdzajacy zgon oparl si¢ na opinii dwdch lekarzy
posiadajacych specjalizacje w jednej z nastepujacych dziedzin: aneste-
zjologii 1 intensywnej terapii, medycyny ratunkowej, kardiologii, kar-
diologii dziecigcej lub choréb wewnetrznych. Jesli lekarz stwierdzajacy
zgon jest specjalistag w ktorejkolwiek z tych dziedzin, opiera si¢ on wow-
czas na opinii tylko jednego lekarza’'.

4 Ustep 3.1. lit. ¢ zalgcznika nr 1 do dekretu z 2012 .

4 Ustep 3.1. zd. ostatnie zatgcznika nr 1 do dekretu z 2012 r.

% Por. art. 9 ust. 3 dekretu z 2012 r. oraz art. 9a ust. 2 polskiej ustawy
transplantacyjne;j.

1 Zob. pkt IV zatacznika do obwieszczania MZ z 2010 .
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5. Rekompensata za dawstwo

W Polsce i Hiszpanii dawstwo organow jest nieodptatne®’. Polska
ustawa transplantacyjna ujmuje to zagadnienie do$¢ szeroko i w mysl jej
postanowien za pobrane od dawcy narzady nie tylko nie mozna zadac,
ale takze przyjmowac zaplaty oraz innej korzysci majatkowej lub oso-
bistej>’. Zaptatg nie jest i nie stanowi korzysci majatkowej lub osobiste;j
zwrot kosztow pobrania, przechowywania, przetwarzania, sterylizacji,
dystrybucji i przeszczepiania organow>*,

Prawo hiszpanskie réwniez dazy do eliminacji motywu zysku
w dziedzinie donacji i wprowadza zasad¢ nieodptatnosci i altruistycz-
nego dawstwa, w taki sposob, aby nie bylo mozliwe uzyskanie kom-
pensacji ekonomicznej lub osobistej za dawstwo jakiejkolwiek czesci
ciata ludzkiego. Zabronione jest takze publikowanie wszelkiego rodzaju
ogloszen o sprzedazy lub kupnie organow?.

Ciekawy problem obserwujemy na gruncie hiszpanskiego kodek-
su karnego®. Ustawa organiczna z 22 czerwca 2010 r. wprowadzita
do kodeksu karnego art. 156 bis dotyczacy handlu organami ludzkimi®’.
Hiszpanski kodeks karny penalizuje nastgpujace zachowania: niezgodne
z prawem pobieranie, handel i1 przeszczep organdéw. Dodatkowo zabro-
nione jest promowanie, wspieranie i ulatwianie tych dziatan, w tym pu-
blikowanie ogloszen obejmujacych swa trescig mozliwos$¢ niezgodnego
z prawem pobrania, handlu Iub przeszczepu®™. Organ musi by¢ cudzy.

2 Jest to regula funkcjonujagca w wielu panstwach zarowno w zakresie pobrania
organdéw ex vivo, jak i1 post mortem. Wyjatkiem tutaj jest np. Iran, gdzie od 1988 r.
wyplacane sg rekompensaty dawcom nerek, ujetym w specjalnym rejestrze.
Wprowadzenie tych rozwigzan przyczynito si¢ do zlikwidowania w 1999 r. listy
0sOb oczekujacych na przeszczep tego organu. Zob. B. Dobrowolska, Proby
komercjalizacji..., s. 100.

3 Artykut 3 ust. 1 polskiej ustawy transplantacyjne;j.

** Artykut 3 ust. 2 polskiej ustawy transplantacyjne;j.

> Zob. art. 6 hiszpanskiej ustawy transplantacyjnej, a takze art. 4 ust. 2 oraz art. 7
dekretu z 2012 r.

% Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, ustawa organiczna
z 23 listopada 1995 r. — Kodeks karny, Biuletyn Urzedowy Panstwa (Boletin Oficial del
Estado), nr 281 z 24 listopada 1995 r. ze zm.

7 La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, ustawa z 22 czerwca 2010 r. zmieniajgca
ustawe organiczng z 23 listopada 1995 r. — Kodeks karny, Biuletyn Urzgdowy Panstwa
(Boletin Oficial del Estado), nr 152 z 23 czerwca 2010 1.

8 Por. art. 156 bis hiszpanskiego kodeksu karnego. Dodatkowo: L.M. Puente
Aba, La proteccion frente al trafico de organos su reflejo en el Codigo Penal espariol,
»Revista de derecho y proceso penal” 2011, nr 26, s. 135-152.
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Oznacza to, ze karze nie podlega osoba, od ktorej ten organ pobrano®.
Tym samym, rowniez sprzedaz wlasnego organu nie bedzie wigzata si¢
z sankcja karng®. Co jednak najistotniejsze, z uwagi na to, ze omawia-
ny przepis znajduje si¢ w rozdziale dotyczacym przestepstw przeciw-
ko zdrowiu, jako wade tej regulacji wskazuje si¢, ze nie bedzie mial
on zastosowania do organéw pochodzacych od zmarlego dawcy®'.
W tym zakresie beda mialy zastosowanie natomiast sankcje administra-
cyjne (kary pienigzne). Dekret z 2012 r. wprowadza trzy kategorie naru-
szen: 1) bardzo cigzkie; 2) ciezkie; 3) oraz lekkie. W zaleznosci od cha-
rakteru naruszenia przewidziane sg kary pieni¢zne w réznej wysokosci.
Do bardzo ci¢zkich naruszen zalicza si¢ m.in.: 1) wykonywanie jakiejkol-
wiek czynnosci okreslonej dekretem z 2012 r. bez poszanowania zasady
dobrowolnosci, altruizmu, braku zysku i nieodptatnos$ci; 2) zamieszcza-
nie ogloszen o pozyskaniu lub dostepnosci organu, oferujac lub zadajac
za niego rekompensate. Posrod cigzkich naruszen natomiast znajduje
si¢ zamieszczanie ogloszen o pozyskaniu organdow na rzecz okreslonych
0sob, placowek medycznych, instytucji, fundacji lub przedsigbiorstw
oraz zamieszczanie ogloszen wprowadzajacych w btad co do pozyski-
wania i wykorzystania organow ludzkich®.

Odmiennie: polskie przepisy karne beda obejmowaty takze handel or-
ganami ze zwlok. Artykut 44 ust. 1 polskiej ustawy transplantacyjnej sta-
nowi: ,.kto, w celu uzyskania korzy$ci majatkowej lub osobistej, nabywa
lub zbywa cudza komorke, tkanke lub narzad, posredniczy w ich naby-
ciu lub zbyciu badz bierze udziat w przeszczepianiu lub udostgpnianiu
pozyskanych wbrew przepisom ustawy komorek, tkanek lub narzadow,
pochodzacych od zywego dawcy lub ze zwlok ludzkich, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do 5 lat”. Rowniez rozpowszech-
nianie ogloszen o odplatnym zbyciu, nabyciu lub o posredniczeniu
w odplatnym zbyciu lub nabyciu organu w celu jego przeszczepienia,
w mysl prawa polskiego bedzie penalizowane niezaleznie od tego,
czy organ pochodzi od zywego dawcy czy tez ze zwlok®.

% L.M. Puente Aba, La proteccion...

8 M. G. Tomillo, Comentario al Codigo Penal, Valladolid 2010, s. 619.

81 Zob. M. G. Tomillo, Comentario..., s. 618; L.M. Puente Aba, La proteccion...,
s. 135-152.

2 Por. art. 33 ust. 1 oraz art. 34 dekretu z 2012 .

8 Por. art. 43 polskiej ustawy transplantacyjne;.
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6. Anonimowos$¢ dawstwa

Prawo hiszpanskie dazy do stworzenia takich warunkéw w proce-
sie pobierania organéw od zmarlego, aby nie bylo mozliwe ujawnienie
jakiejkolwiek informacji, ktora pozwalalaby zidentyfikowa¢ dawce
lub biorce organu®. W przypadku zmarlego dawcy jego rodzina nie
moze poznac tozsamosci biorcy i jego rodziny. I na odwrot, biorca i jego
rodzina nie mogg pozna¢ tozsamosci dawcy i jego rodziny®. Regulacje
te stanowig realizacj¢ i rozwinigcie okreslonego w art. 10 ust. 3 usta-
wy z 25 kwietnia o stuzbie zdrowia®, prawa do poufnosci w zakresie
korzystania ze $wiadczen zdrowotnych. Ponadto, informacje dotyczace
dawcy 1 biorcy podlegaja ochronie przewidzianej w ustawie organicznej
z 13 grudnia 1999 r. o ochronie danych osobowych®’, ustawie z 14 li-
stopada 2002 r. o autonomii pacjenta oraz o prawach i obowigzkach
w zakresie informacji i dokumentacji medycznej®. Podobne rozwiaza-
nia zawiera art. 19 polskiej ustawy transplantacyjnej, ktory przewiduje,
ze dane osobowe potencjalnego dawcy, dawcy, potencjalnego biorcy
1 biorcy sg objete tajemnicg i podlegaja ochronie na podstawie przepi-
sOw o tajemnicy zawodowej i stuzbowej oraz na podstawie przepisow
dotyczacych dokumentacji medycznej prowadzonej przez podmioty
lecznicze.

8 Chodzi tu o mozliwos¢ identyfikacji dawcy lub biorcy przez osoby postronne.
W celu ochrony zdrowia zywych dawcow i biorcow, z poszanowaniem przepisOw
dotyczacych ochrony danych osobowych, w Hiszpanii dziata system identyfikacji
dawcow 1 biorcow. Zob. art. 22 dekretu z 2012 r. Uwagi te dotycza takze regulacji
polskich. W Polsce istnieje np. rejestr przeszczepien, w ktorym znajdujg si¢ informacje
dotyczace biorcy; rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 2 kwietnia 2010 r. okresla sposob
tworzenia niepowtarzalnego oznakowania umozliwiajgcego identyfikacje dawcy
komorek, tkanek lub narzadow, oraz sposdb oznaczania komorek, tkanek lub narzadow,
za pomocg tego oznakowania (Dz. U. Nr 75, poz. 486).

% Por. art. 5 ust. 112 dekretu z 2012 1.

8 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, Biuletyn Urzedowy Panstwa
(Boletin Oficial del Estado), nr 102 z 29 kwietnia 1986 r. ze zm.

7 Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter
Personal, Biuletyn Urzedowy Panstwa (Boletin Oficial del Estado), nr 298 z 14 grudnia
1999 1. ze zm.

8 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica, Biuletyn Urzgdowy Panstwa (Boletin Oficial del Estado), nr 274 z 15 listopada
2002 r. ze zm.
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7. Podmioty dokonujace czynnosci pobrania organow

Zgodnie z polskim prawem pobranie narzadoéw do przeszczepu moze
by¢ prowadzone wyltacznie w podmiotach leczniczych dysponujacych
oddziatem chirurgicznym i salg operacyjna. Nie muszg one posia-
da¢ dodatkowego pozwolenia ministra wiasciwego do spraw zdrowia,
jak np. podmioty lecznicze dokonujace transplantacji®. Pobrania orga-
noéw w celu przeszczepu moze dokonac:

1) lekarz specjalista w nastepujacych podstawowych dziedzinach

medycyny:

a) chirurgii ogolnej lub

b) chirurgii dzieciecej, lub

c) kardiochirurgii, lub

d) chirurgii klatki piersiowej, lub
e) urologii;

2) lekarz specjalista w dziedzinie transplantologii klinicznej posia-

dajacy specjalizacje w co najmniej jednej z ww. dziedzin;

3) lekarz odbywajacy specjalizacje w wymienionych wyzej dzie-

dzinach, upowazniony przez lekarza, o ktérym mowa w punkcie
2 i dokonujacy tych czynnosci pod jego nadzorem™.

W prawie hiszpanskim kwestia kregu podmiotoéw uprawnionych
do pobierania organdéw od zmartego dawcy przedstawia si¢ nieco inaczej.
Instytucjonalnie umocowane do tego sa placowki medyczne posiadajace
zezwolenie odpowiedniego organu wlasciwej wspolnoty autonomicznej,
tworzacej Krolestwo Hiszpanii”'. W tym zakresie prawo ogolnopanstwo-
we okresla tylko pewne ramy dziatalno$ci placowek medycznych tego
rodzaju. Powinny one m.in.:

8 Zob. art. 36 ust. 1 i 1a polskiej ustawy transplantacyjnej oraz § 10 rozporzadzenia
Ministra Zdrowia z 4 grudnia 2009 r. w sprawie szczegbélowych warunkdéw pobierania,
przechowywania 1 przeszczepiania komorek, tkanek i narzadow (Dz. U. Nr 213,
poz. 1656). W rozporzadzeniu tym jest mowa o ,zakladach opieki zdrowotne;j”,
niemniej jednak ustawa o dziatalno$ci leczniczej z 15 kwietnia 2011 zastgpita pojecie
zaktadu opieki zdrowotnej, takze w polskiej ustawie transplantacyjnej — szerszym
pojeciem podmiotu leczniczego (Dz. U. Nr 112, poz. 654 ze zm.). Wynika z tego,
ze rowniez na gruncie rozporzadzenia okreslenie ,zaklad opieki zdrowotnej”
powinnisSmy interpretowac jako ,,podmiot leczniczy”.

70 Zob. § 4 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 4 grudnia 2009 r. w sprawie
szczegblowych warunkdéw pobierania, przechowywania i przeszczepiania komorek,
tkanek i narzadéw (Dz. U. Nr 213, poz. 1656).

71 Zob. art. 11 ust. 1 dekretu z2012 1.
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1)

2)

3)

4)
5)

6)

posiada¢ wykwalifikowany personel medyczny i $rodki technicz-
ne, pozwalajace stwierdza¢ zgon zgodnie z przepisami dekretu;
dysponowa¢ srodkami niezb¢dnymi do poprawne;j selekcji, oce-
ny, charakteryzacji medycznej i utrzymania Zywotnosci organdw
dawcy;

posiada¢ sprzet medyczny i inne $rodki, niezbedne do prawidto-
wego pobrania organow zgodnie z akceptowanymi w tej dziedzi-
nie standardami, wedtug najlepszych praktyk medycznych;

by¢ w stanie przechowaé surowice dawcy przez okres co naj-
mniej 10 lat, na wypadek kontroli biologicznej;

dysponowa¢ personelem oraz $srodkami niezbednymi do restau-
racji ciata zmarlego po pobraniu organow;

spelnia¢ warunki w zakresie poufnosci 1 ochrony danych
osobowych’.

Ponadto wymaga si¢, aby wniosek o autoryzowanie placéwki zawie-
rat co najmnie;j:

1)

2)

imiona i nazwiska odpowiedzialnych za proces pobierania orga-
ndéw oraz imi¢ i nazwisko osoby odpowiedzialnej za szpitalna
koordynacje przeszczepow;

szczegotowe sprawozdanie dotyczace srodkéw ludzkich 1 ma-
terialnych oraz procedur postgpowania, ktére placowka ma do
swojej dyspozycji’.

Udzielane zezwolenie jest czasowe. Moze zosta¢ przedtuzone,
po uprzednim stwierdzeniu, ze nadal istnieja okoliczno$ci, ktore istnia-
ty w chwili jego wydania. Nigdy nie jest ono przedtuzane automatycz-

nie’.

O kazdej istotnej zmianie okoliczno$ci, majacych znaczenie dla

autoryzacji placowki, powinien zosta¢ powiadomiony odpowiedni organ
wspolnoty autonomicznej, ktory moze wygasi¢ udzielone zezwolenie
lub zmodyfikowac jego zakres”. Informacje dotyczace autoryzowanych
placowek gromadzone sg w centralnych rejestrach’.

72

73

74

75

76

Zob. art. 11ust. 2 dekretu z 2012 1.
Artykut 11 ust. 3 dekretu z 2012 1.
Zob. art. 11 ust. 5 dekretu z 2012 .
Zob. art. 11 ust. 6 dekretu z 2012 r.
Zob. art. 11 ust. 7 oraz art. 30 dekretu z 2012 r.
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8. Podsumowanie

Przeprowadzone przeze mnie badania prowadza do wniosku, Ze re-
gulacje polskie i hiszpanskie, chociaz wykazuja pewne odmiennosci,
zostaly oparte na tych samych zasadach przewodnich. Tym samym
mozna stwierdzi¢, ze prawo polskie w zakresie dotyczacym pobierania
organdw zmartego do przeszczepu znaczaco nie odbiega od rekomendo-
wanego modelu hiszpanskiego. Oczywiscie przedstawione opracowanie
nie wyczerpuje calkowicie zagadnienia. Przeciwnie, moze prowokowac
kolejne, bardziej wnikliwe pytania. Jednak pomimo tego wydaje sig,
ze wspodlne ramy, kierunki oraz cele — polskich i hiszpanskich rozwigzan
prawnych — s3 w tym miejscu wystarczajaco dostrzegalne.

Streszczenie

W artykule autor porusza zagadnienia dotyczace prawnych aspektow
pobrania organéw od zmartego. Poréwnujac rozwigzania hiszpanskie
1 polskie dazy on do udzielenia odpowiedzi na pytanie: czy i jak prawo
polskie realizuje zalozenia przyjete w rekomendowanym przez instytu-
cje miedzynarodowe modelu hiszpanskim? Po przedstawieniu réznych
aspektow analizowanego zagadnienia, reasumujac stwierdza, ze regula-
cje polskie i hiszpanskie, chociaz wykazuja pewne odmiennosci, zostaty
oparte na tych samych zasadach przewodnich.

Stowa kluczowe: Polska, Hiszpania, transplantacja, pobranie orga-
néw, zmarly dawca.

Abstract

The article presents an analysis of Polish and Spanish legal issues
concerning procurement of organs from deceased donors for transplanta-
tion. The aim is to answer the question: what are the differences and sim-
ilarities between both legal systems? The study includes: ascertainment
of brain death and death based on cardio-respiratory criteria; the pro-
cedures related to the consent of being a donor after death, rules of the
anonymity of donation and provisions relating to the financial compen-
sation. The article also presents terms and conditions for medical staff
and health care units procuring organs from deceased donors. The author
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concludes his study with the statement that Polish and Spanish law are
based on the same principles to the analysed extent.

Keywords: Polish and Spanish law, transplantation, deceased donors,
procurement of organs.
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