Fukasz B. Pilarz*

Ochrona dziecka poczetego a eksperyment medyczny —
co trzeba jeszcze poprawic?

1. Zagadnienia wprowadzajace

W doktrynie prawa istnieje wiele definicji eksperymentu medycznego. Jak zauwaza
A. Wnukiewicz-Koztowska®  historycznie  pierwszym  dokumentem traktujacym

® nie znajdziemy jednak

0 eksperymentach na ludziach byl kodeks norymberski z 1949 r.
w nim definicji eksperymentu medycznego. Kolejnym chronologicznie aktem prawnym
0 zasiggu miedzynarodowym jest Deklaracja Helsinska przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne
Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO)*. W punkcie 6 mozna przeczytaé: ,,Podstawowym
celem badania medycznego z udziatem czlowieka jest podniesienie poziomu postepowania
profilaktycznego, diagnostycznego i terapeutycznego oraz zrozumienie etiologii i patogenezy

schorzenia™. Niewatpliwie jednak najwazniejszym z tych dokumentow jest Konwencja

bioetyczna®. Odwolujac si¢ do semantyki jezyka potocznego przyja¢ nalezy, ze eksperyment

! Mgr, lek., Uniwersytet Slaski w Katowicach oraz Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach.

2 A. Whiukiewicz-Koztowska, Eksperyment medyczny na organizmie ludzkim w prawie
miedzynarodowym i europejskim, Warszawa 2004, s. 135.

® Kodeks norymberski — kodeks etyczny sformutowany w 1947 roku przez aliancki Trybunat Wojskowy,
W ktérym podano 10 zasad dopuszczalno$ci doswiadczen na ludziach

* Deklaracja Helsifiska przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Swiatowej Organizacji Zdrowia,
zbidr zasad dotyczacych prowadzenia badan klinicznych na cztowieku, opracowanych przez
Swiatowe Towarzystwo Medyczne. Tekst z 1948 r. dostepny na stronie:
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1816102/pdf/brmedj02559-0071.pdf (dostep: 13.12.20161.)

® Zob. J. Zaremba, Aspekty etyczne badan nad leczniczym zastosowaniem komoérek macierzystych
pochodzenia embrionalnego, ,,Prawo i Medycyna” 2001/9, s. 80 oraz M. Zembala, Zasady pobierania
i przeszczepiania narzadow i tkanek do transplantacji w ujeciu Konwencji Bioetycznej, ,,Kardiochirurgia
i Torakochirurgia Polska” 2009/ 6, s. 56.

® Konwencja bioetyczna — Konwencja o ochronie prawa cztowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec
zastosowan biologii i medycyny przyjeta przez Komitet Ministréw w dniu 19 listopada 1996r., 4 kwietnia 1997
roku z inicjatywy Rady Europy uchwalona zostata w Oviedo Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Godnosci
Istoty Ludzkiej wobec Zastosowan Biologii i Medycyny - inaczej Konwencja o Prawach Cztowieka
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to proba, zwlaszcza przeprowadzana po raz pierwszy realizacji nowatorskiego pomyshu,
inaczej celowe wywolanie jakiego$ zjawiska (lub jego zmiany) w sztucznych, zwykle
laboratoryjnych, warunkach w celu zbadania i wyjasnienia jego przebiegu’. W eksperymencie
nie chodzi o podejmowanie standardowych czynnosci, lecz o pionierskie podejscie do danej
kwestii, z zastosowaniem nowatorskich metod®.

Celem pracy jest wskazanie btedow logicznych i1 semantycznych, jakich dokonat
ustawodawca w zakresie unormowania sytuacji kobiety ci¢zarnej i dziecka w okresie
prenatalnym w polskim systemie prawa, jezeli chodzi o mozliwos¢ przeprowadzenia
eksperymentu. W szczegdlnosci nalezy wskaza¢ na brak spdjnosci w zakresie uregulowan
kodeksu karnego® oraz ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty'®. Ustawa chroni
szczegdlnie kobiety cigzarne i dzieci w okresie prenatalnym™. Niniejszy szkic dotyczy przede
wszystkim problematyki udziatu w eksperymencie leczniczym kobiety ci¢zarnej, co wymaga
szczegdlnie wnikliwej oceny ryzyka dla matki i dziecka poczetego (ustawa o zawodzie
lekarza i lekarza dentysty*? tak wspomina przy eksperymencie leczniczym — kwalifikowana
ocena zagrozenia dla matki idziecka). Kobiety ci¢zarne 1 karmigce mogag uczestniczy¢
wylacznie w eksperymencie badawczym zwigzanym z niskim ryzykiem. Dzieci poczgte,
osoby pozbawione wolno$ci nie moga uczestniczy¢ w eksperymentach badawczych. Czy
mozliwa jest zatem sytuacja, w ktorej kobiecta moze uczestniczy¢ w eksperymencie
badawczym, a dziecko poczete nie moze? Zauwazy¢ mozna wyrazny brak spojnosci
pomiedzy znaczeniem semantycznym poje¢ eksperyment leczniczy, a eksperyment
badawczy™.

Struktura niniejszego artykulu przedstawia si¢ w nastepujacy sposob. Jako pierwsze
pragng omoOwi¢ zagadnienia wprowadzajace do pozycji prawnej nasciturusa, ze szczegdlnym

uwzglednieniem stanowiska prawa miedzynarodowego, nast¢pnie przejde do problematyki

i Biomedycynie (Europejska Konwencja Bioetyczna). Zob. tekst konwencji wraz protokotami dodatkowymi
dostepny na stronie: http://conventions.coe.int/Treaty.html (dostep na dzien: 25.09.2016), dalej jako Konwencja.

" Zob. Stownik jezyka polskiego, tom I, (red.) M. Szymczak, Warszawa 1978, s. 525.

& Zob. szerzej: P. Daniluk, Eksperyment medyczny w $wietle przepisow ustawy o zawodach lekarza
i lekarza dentysty, ,,Przeglad Urologiczny” 2009/6, s. 58.

° Ustawa z 6.06.1997 r., Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553), dalej jako k.k.

10 Ustawa z 5.12.1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 2011r. Nr 277, poz. 1634), dalej
jako u.z.l.

1| Bosek, Ochrona embrionéw w prawie miedzynarodowym i europejskim, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2007/3, s. 65.

12 Ustawa z 5.12.1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 2011 r. Nr 277, poz. 1634), dalej
jako u.z.l.

13 Zob. J. Luty, Cywilnoprawna ochrona dziecka poczetego w prawie polskim, w: Ochrona praw dzieci,
(red.) Wozniak K., Jakieta A., Lublin 2014, s. 38; A. Ostryzek, Prawo do ochrony zdrowia w $wietle art. 68
konstytucji RP z 2.04.1997 r., ,,Prawo i Medycyna” 2005/21, s. 71 oraz L. Bosek, Roszczenia wrongful life
i wrongful birth w §wietle standardow konstytucyjnych i europejskich, ,,Przeglad Sejmowy” 2008/1, s. 41.

247



Ochrona dziecka poczetego a eksperyment medyczny — co trzeba jeszcze poprawic?

eksperymentu medycznego. Tutaj pojawia si¢ rowniez zasadniczy cel artykutu, jakim jest
proba wskazania niespdjnosci w zakresie dzialan ustawodawcy na polu regulacji tej materii.
Te rozwazania chciatbym nakresli¢ w perspektywie réznic systemowych pomigdzy ustawa
karng, a ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. W trzeciej czgsci przestawie problemy
w zwigzku ze stykiem eksperymentu medycznego, a stanem wyzszej koniecznosci.
W czwartej czesci przedstawi¢ prawne rozwigzania w Polsce w postaci uwag de lege lata i de

lege ferenda. Artykut zakoncza wnioski koficowe.

2. Pozycja prawna nasciturusa

Nasciturus to termin wywodzacy si¢ juz z czasOw rzymskich. Oznacza dziecko poczete,
a nienarodzone. Sigegajac pamigcia do korzeni prawodawstwa rzymskiego, nasciturusowi
przyznawano czg¢sciowg podmiotowos¢ prawnag, czynige jednoczesnie, jako warunek sine qua
non przedluzenia jego praw, jego zywe urodzenie'. Dziecko poczete, a nienarodzone byto
nazywane w réznoraki sposob’®. Szkoly w rozny sposob interpretowaly znamiona zywego
narodzenia si¢ dziecka. Sabinianie uwazali, ze takg oznakg jest krzyk dziecka, z kolei
Prokulianie uwazali za nie wyraznie zauwazalne ruchy dziecka. Tak, czy inaczej sposob,
wjaki Rzymianie okreslili podmiotowo$¢ nasciturusa zostal inkorporowany do
kontynentalnego systemu prawa cywilnego panstw Europy i1 funkcjonuje po dzi§ dzien,
roOwniez w polskim systemie prawa cywilnego. Funkcjonowanie tej fikcji prawnej wprowadzit
do obrotu prawnego w starozytnym Rzymie Justynian. Obecnie prawna ochrona dziecka
nienarodzonego, a poczetego wyrazona jest przede wszystkim w prawie mie;dzynarodowymm.
Wymieni¢ tutaj nalezy chociazby liczne akty prawa migdzynarodowego dotyczace ochrony
praw czlowieka w tym Konwencje o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
2 1950 r.*" oraz Konwencje o prawach dziecka z 1989 r.'® Ta ostatnia gwarantuje w art. 24
ust. 2 lit. d opieke matce w fazie prenatalnej i postnatalnej. Europejska Konwencja

o wykonywaniu praw dziecka'® taka ochrong réwniez przyznaje. Jak wskazano w Deklaracji

Y P. Niczyporuk, Prywatnoprawna ochrona dziecka poczetego w prawie rzymskim, Biatystok 2009, s.55,
a takze J. Kaminski, W. Rozwadowski, W. Wotodkiewicz, Prawo rzymskie. Stownik encyklopedyczny,
Warszawa 1986, s. 121 oraz W. Litewski, Rzymskie prawo prywatne, Warszawa 1999, s. 114

15 7ob. P. Malinowskim i A. Siemion rozne okreslenia jako uterus, venter, partus, conceptus.

16 M.C. Bassoiuni, International Recognition of Victims’ Rights, ,,Human Rights Law Review” 2006/6,
s. 208-209 oraz B. Gronkowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka
i ich ochrona, Torun 2010, s. 60.

" Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r. (Dz. U. z 1993 r., nr 61, poz.
2841 285).

'8 Konwencja o prawach dziecka z 1989 r. (Dz. U. z 1991 r., nr 120, poz. 526).

¥ Europejska Konwencja o wykonywaniu praw dziecka sporzadzona w Strasburgu w dniu 25.01.1996 .
(Dz. U. z2000 ., Nr 107, poz. 1128).
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Praw Dziecka — dziecko, z uwagi na swoja niedojrzatos¢ fizyczng oraz umystowa, wymaga
szczeg6Olnej opieki i troski, w tym wlasciwej ochrony prawnej, zaro6wno przed, jak i po
urodzeniu”%.

W polskim systemie prawa ochrona zostaje przyznana nasciturusowi juz w konstytucji.
W polskim porzadku prawnym nalezy si¢ odwotaé przede wszystkim do art. 38 Konstytucji
RP?! oraz ustawy kodeks cywilny??. Jak zauwaza stusznie A. Zoll art. 38 Konstytucji RP
odnosi sie do ,,wszystkich istot ludzkich od chwili poczecia, az do $mierci”?*. Nalezy go
zawsze rozwaza¢, w zwiagzku z trescig art. 68 ust. 1 Konstytucji24. Art. 8 k.c. stanowi, ze
kazdy cztowiek od chwili narodzenia ma zdolno$¢ prawng. Zdolnos$¢ ta przyshuguje osobie
fizycznej od momentu urodzenia, trwajac nieprzerwanie az do $mierci. Do 1996 r., jak
przytacza P. Malinowski 1 A. Siemion, art. 8 § 2 k.c. brzmial: ,,zdolno$¢ prawng ma rowniez
dziecko poczete; jednakze prawa 1 zobowigzania majatkowe uzyskuje ono pod warunkiem, ze
urodzi si¢ zywe”?. Przepis ten dodano w zwiazku z brzmieniem ustawy o planowaniu
rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci przerywania ciazy®. Inne
przepisy, na ktére warto zwroci¢ uwage to art. 446" k.c. na podstawie, ktorego przyznano
nasciturusowi prawo dochodzenia szkéd wyrzadzonych mu przed urodzeniem, co jest
niezwykle wazne w kontekscie mozliwosci dochodzenia roszczen w zwigzku z prowadzeniem
eksperymentdéw jeszcze w fazie prenatalne; 2" Jak zauwaza P. Malinowski chodzi tutaj przede
wszystkim o przyznanie jedynie warunkowej zdolnosci prawnej w  zakresie
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej w zwigzku z ewentualnie wyrzadzong szkodg w okresie

prenatalnym?. Z kolei art. 927 § 2 k.c. wprowadza fikcje prawna, na podstawie ktorej

% O prawnej ochronie dziecka patrz rowniez szerzej: A. Krawczyk-Sawicka, Prawa dziecka i ich ochrona
w $wietle Konstytucji RP z 1997 roku (w:) Ochrona praw dzieci, Wozniak K., Jakieta A. (red.), Lublin 2014,
s. 54 oraz A. Sikorska, Prawnokarna ochrona dziecka. O czynach karalnych o charakterze seksualnym (w:)
Ochrona praw dzieci, Wozniak K., Jakieta A. (red.), Lublin 2014, s. 44.

21 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz. U. z 1991 r., nr 119, poz. 515 i 516).

22 Ustawa z 23.05.1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. nr 16, poz. 93 ze zm.), dalej jako k.c.

B A, Zoll, Problemy stuzby zdrowia w §wietle doswiadczen RPO, ,,Prawo i Medycyna”, 2000/ 8, s. 8.

2 Kazdy ma prawo do ochrony zdrowia, a zatem rowniez dziecko poczete, a jeszcze nienarodzone.

2 7ob. A. Siemion, P. Malinowski, Pozycja nasciturusa w ukrainskim i polskim prawie cywilnym,
w: Prawo ukrainskie- wybrane zagadnienia, (red.) Bartnik M., Bilecki M., Nikotajew J., Lublin 2013, s. 76.

% Ustawa z 7.01.1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci
przerzrwania cigzy (Dz. U. Nr 17, poz. 78).

" Eksperyment w kazdym wypadku, jezeli jest przeprowadzony legalnie, nie posiada na ogol cech
bezprawnosci, a zatem wykluczona jest tym samym mozliwo$¢ pociagnigcia do odpowiedzialno$ci karnej. Jak
zauwaza A. Breczko dotyczy to przede wszystkim szkody prekoncepcyjnej (preconceptiones injuries), ktdra
dotyka podmiotu jeszcze niepoczetego (concipiendus). Pojawiajg si¢ rowniez kwestie dotyczace
odpowiedzialno$ci cywilnej dziecka w przypadku poczecia dziecka nieplanowanego (wrongful coenception),
urodzenia niechcianego uposledzonego dziecka (wrongful birth) oraz dziecka ktére nie powinno si¢ narodzié
(wrongful life). Zob. A. Breczko, Podmiotowo$¢ prawna czlowieka w warunkach postepu
biotechnomedycznego, Warszawa 2008, s. 122.

%8 Zob. A. Siemion, P. Malinowski, Pozycja nasciturusa w ukrainskim i polskim. .., s. 127.

249



Ochrona dziecka poczetego a eksperyment medyczny — co trzeba jeszcze poprawic?

przyjmuje si¢, ze w chwili otwarcia spadku dziecko juz poczete, moze by¢ spadkobierca pod
warunkiem, ze urodzi si¢ zywe. Jak wskazuje z kolei J. Luty ,,mozno$¢ nabycia praw
I obowigzkow przyznana zostala tylko czlowiekowi urodzonemu, natomiast kazdemu
czlowickowi przystuguje prawna podmiotowosé”?®. R. Majda za$ zauwaza, ze w zwiazku
Z brzmieniem art. 8 k.c. ,,urodzonemu czlowiekowi przyzna¢ nalezy taka ceche, dzigki ktorej
czlowiek ten, jako podmiot prawa begdzie mogt by¢ traktowany co najmniej, jako bierny

. . . , 1 .. . . ’ .
30 Kodeks rodzinny i op1ekunczy3 roOwniez zawiera przepisy bezposrednio

uczestnik obrotu
odnoszace si¢ do sytuacji prawnej nasciturusa. Sg to art. 75 k.r.o. (mozliwo$¢ uznania
ojcostwa), art. 142 k.r.o. (zadanie matki do wylozenia odpowiedniej sumy pieni¢znej na
koszty utrzymania noworodka przez meza, ktory jest ojcem dziecka) 1 art. 182 k.r.o.
(ustanowienie kuratora dla nasciturusa)®’. Mozna przetoczyé w tym zakresie bogaty dorobek
orzecznictwa ustalajacego dodatkowe reguty ochrony dziecka poczetego, a jeszcze

nienarodzonego™.

3. Watpliwosci zglaszane co do spéjnosci przepiséw o eksperymencie

Warunek naruszenia normy sankcjonowanej musi stanowi¢, przynajmniej zagrozenie
dla dobra prawnego. Druga sprawa ogniskuje si¢ na fakcie, ze nie kazde zagrozenie dobra
moze by¢ objete zakazem. Dobro prawne, dlatego jest dobrem prawnym, ze jest pewnym
elementem obrotu prawnego. Zawsze jest ono narazone na jaki§ uszczerbek z tego wilasnie
faktu, Ze nasze zachowania (dziatania lub zaniechania) stanowia potencjalne zagrozenie>*.
Nastepnie ustawa karna stanowi, ze eksperyment jest niedopuszczalny bez zgody nalezycie
poinformowanego uczestnika. Ponadto kodeks karny zapewnia mozliwo$¢ odstgpienia od

eksperymentu na kazdym jego etapie. W projektach kodeksu karnego pojawialy sie

2 J. Luty, Cywilnoprawna ochrona dziecka poczetego w prawie polskim, w: ochrona praw dzieci, (red.)
Wozniak K., Jakieta A., Lublin 2014, s. 54.

% R. Majda, Komentarz do art. 8 kodeksu cywilnego, w: Kodeks cywilny. Czgs¢ ogolna. Komentarz,

M. Pyzik-Szafnicka (red.), Warszawa 2009, LEX 35/20009.

3! Ustawa z 26.02.1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuniczy (Dz. U., Nr 78, poz. 59).

%2 Patrz szerzej w tym zakresie rowniez: J. Kondratiewa-Bryik, Poczatek prawnej ochrony zycia ludzkiego
w $wiatle standardow migdzynarodowych, Warszawa 2013, s. 215.

% Zob. wyrok SN z 4.04.1966 ., (11 PR 139/66), OSNC 1966/ 9, poz. 158, wyrok NSA z 28.11.1985r., (I
SA 1183/85), OSP 1987/2, poz. 28, wyrok SN z 7.10.1971r., (11l CRN 255/71), OSN 1972/3, poz. 59.

% Autor przytacza komentarz A. Zolla: ,,Nawet jezeli jedziemy samochodem zgodnie z regutami w ruchu
drogowym, zawsze stwarzamy pewne potencjalne zagrozenie, wicksze potencjalnie nizby szliSmy pieszo. Juz
sam fakt prowadzenia pojazdu mechanicznego jest jakim$ zagrozeniem. Norma prawna nie brzmi w ten sposéb:
bezwzglednie nie wolno ci narazi¢ na niebezpieczenstwo dobra prawnego. Nie wolno jedynie przekroczyé
pewnego stopnia tolerancji potencjalnego zagrozenia, jakie niesie ze sobg dane dziatanie lub zaniechanie. Te
granice tolerancji wyznaczaja przede wszystkim nasze dos§wiadczenie zyciowe (nie mozna przekroczy¢ pewnego
stopnia tolerancji)”. Zob. A. Zoll, Problemy stuzby zdrowia w $§wietle do§wiadczen RPO, ,,Prawo i Medycyna”
2000/8, s. 8.
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propozycje warunkow eksperymentu medycznego, dokladne wykluczenia oraz podmioty,
ktore nie mogty sta¢ si¢ uczestnikami eksperymentu (kobieta w cigzy, wigzniowie, zohierze,
ptéd, dziecko w okresie prenatalnym). Ustawodawca zdecydowat, ze materia ta w charakterze
lex specialis bedzie uregulowana w u.z.1.*. Rozdzial 4 u.z.1. po$wiccony jest eksperymentowi
medycznemu, okreslajac jego zasady i warunki przeprowadzania. Powstaje pytanie, czy
istnieje sp6jno$é pomiedzy przepisami kodeksu karnego a przepisami lex specialis u.z.1.?2%°

Po trzecie u.z.l. stanowi, ze eksperyment moze by¢ eksperymentem leczniczym lub
badawczym, przy czym art. 21 u.z.l. definiuje eksperyment, jako wyprobowanie nowych lub
tylko czgsciowo wyprobowanych metod celem osiggniecia korzysci dla zdrowia osoby
leczonej, przy czym skutecznos$¢ pozostatych dostgpnych metod nie jest wystarczajqca37. Stan
wiedzy musi nam dawac¢ podstawy jej potencjalnej skutecznosci. Nie ma natomiast zadnych
wykluczen przy eksperymencie leczniczym (tylko w stosunku do kobiety ci¢zarnej — wtedy
nalezy bra¢ pod uwage dobro dziecka)®®. Eksperyment badawczy ma na celu przede
wszystkim rozszerzenie wiedzy medycznej, gdzie ryzyko jest niewielkie i nie pozostaje
W wyraznej dysproporcji w stosunku do potencjalnie uzyskanych korzysci. Jezeli
uczestnikiem jest czlowiek chory, to dziatanie eksperymentatora nie jest ukierunkowane na
wyleczenie, gdyz wtedy mamy do czynienia z cksperymentem leczniczym. Czy takie
rozwigzania sg poprawne w obecnym stanie?

W konficu po czwarte, powyzsze rozwazania nalezy przedstawi¢ w $wietle prawa
migdzynarodowego, w szczegdlnosci w kontekscie przepisow Konwencji bioetycznej
z Oviedo™. Konwencja stwierdza, ze dobro istoty ludzkiej nie moze by¢ poswigcone na rzecz
dobra spotfecznego lub na rzecz dobra nauki. Polska Konwencje ratyfikowata, lecz do dzisiaj
jej nie popisala, a co za tym idzie, do tej pory nie ma tej zasady w obowigzujacym polskim
porzadku prawnym. Pozostaje zatem zada¢ pytanie, jakie znaczenie maja regulacje prawa

miedzynarodowego dla ewentualnej przysztej zmiany przepisow?

B M. Dercz, T. Rek, Ustawa o dziatalnosci leczniczej. Komentarz, Warszawa 2014, s. 181 oraz M. Dercz,
(red.), H. 1zdebski, T. Rek, Prawo publiczne ochrony zdrowia, Warszawa 2013, s. 45.

% Por. T. Sokotowski, Sytuacja prawna nasciturusa w art. 9 Projektu kodeksu cywilnego, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2009/2, s. 66 oraz A. Dyoniak, Pozycja nasciturusa na obszarze majatkowego
prawa prywatnego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1994/3, s. 49.

%7 J. Haberko, Cywilnoprawna ochrona dziecka poczetego a stosowanie procedur medycznych, LEX
114901.

Podobnie rowniez M. Machinek, Autonomia pacjenta versus autonomia lekarza. Dylematy moralne
w kontekscie roszczen pacjenta w sytuacji zagrozenia zycia, ,,Prawo i Medycyna” 2008/2, s. §9.

%8 J. Haberko, Cywilnoprawna ochrona. .., LEX 114901.

% 0 podmiotowosci prawnej wypowiedziat sie rowniez Trybunat Konstytucyjny, ktory w orzeczeniu
z 28.05.1997 r. (K 26/96), OTK 1997/2, poz. 19, stwierdzil, ze na sytuacj¢ prawng dziecka sktada si¢
podmiotowo$¢ dziecka poczgtego od momentu poczgcia, jak i zdolno$¢ prawna w fazie prenatalne;.
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4. Nasciturus a eksperyment medyczny

Jak stanowi art. 25 ust. 3 u.z.l, eksperyment jest dopuszczalny po tacznym spetnieniu
dwoch przestanek: spodziewane korzysci z realizacji projektu maja bezposrednie znaczenie

0

dla zdrowia maloletniego®®, a ryzyko jest niewielkie i nie pozostaje w dysproporcji do

' Eksperyment nie jest dopuszczalny, gdy istnieje

mozliwych pozytywnych rezultatow
mozliwos$¢ jego przeprowadzenia o porownywalnej efektywnosci z udzialem osoby
posiadajacej petng zdolno$¢ do czynnosci prawnych. Istotng sprawg jest przede wszystkim
okreslenie kregu podmiotéw (maloletni, art. 10 § 1 k.c., art. 97 k.r.o.*?). Eksperyment
badawczy na kobietach ci¢zarnych (art. 26 ust. 2 u.z.l) jest dozwolony, natomiast
eksperyment badawczy na dzieciach poczetych (art. 26 ust. 3 u.z.l.) — niedozwolony. Po
pierwsze udzial w eksperymencie leczniczym kobiety cigzarnej wymaga szczegOlnie
wnikliwej oceny ryzyka dla matki i dziecka poczetego (u.z.l. wspomina tak przy
eksperymencie leczniczym — jest to tzw. kwalifikowana ocena zagrozenia dla matki
i dziecka)®. Kobiety cigzarne i karmiace moga uczestniczyé wylacznie w eksperymencie
badawczym zwigzanym z niskim ryzykiem. Pozostaje w tym miejscu watpliwos¢, jak okresli¢
stopien ryzyka i jakimi metodami, biorgc pod uwage mozliwosci wspdtczesnej medycyny
prenatalnej. Dzieci poczete nie mogg uczestniczy¢ w eksperymentach badawczych. Czy
mozliwa jest zatem sytuacja, w ktorej kobieta moze uczestniczy¢ w eksperymencie
badawczym, a dziecko poczete nie moze? Zauwaza si¢ wyrazny brak spdjnosci pomiedzy
znaczeniem semantycznym poje¢ eksperyment leczniczy, a eksperyment badawczy. Ustawa
karna stanowi ponadto, ze eksperyment jest niedopuszczalny bez zgody nalezycie
poinformowanego uczestnika. Ponadto zapewnia mozliwo$¢ odstapienia od eksperymentu na
kazdym jego etapie. Jak zatem dziecko poczete moze wyrazi¢ na nie zgode¢? W projekcie
kodeksu karnego pojawialy si¢ propozycje warunkow eksperymentu medycznego, doktadne
wykluczenia oraz podmioty, ktéore nie mogly by¢ uczestnikiem eksperymentu (kobieta
W cigzy, wiezniowie, zotnierze, ptdd). Przed jego uchwaleniem ustawodawca zdecydowat, ze
materia ta w charakterze lex specialis bedzie uregulowana w u.z.l. Rozdzial 4 u.z.l.

poswigcony jest eksperymentowi medycznemu, okreslajac jego zasady 1 warunki

OM. Dercz, T. Rek, Ustawa o dziatalnosci leczniczej. Komentarz, Warszawa 2014, s. 181 oraz tenze,
(red.), H. 1zdebski, T. Rek, Prawo publiczne ochrony zdrowia, Warszawa 2013, s. 33.

*1 T. Brzezifiski, Etyka lekarska, Warszawa 2002 oraz P. Daniluk, Cel leczniczy w $wietle pogladéw prawa
doktryny, ,,Prawo i Medycyna” 2005/2, s. 43.

#2 Zob. A. Wniukiewicz-Koztowska, Eksperyment medyczny na organizmie ludzkim w prawie
mig¢dzynarodowym i europejskim, Warszawa 2004, s. 123 oraz J. Zaremba, Aspekty etyczne badan nad
leczniczym zastosowaniem komoérek macierzystych pochodzenia embrionalnego, ,,Prawo i Medycyna” 2001/9,
s. 80.

* K. Wiak, Prawna ochrona dziecka poczetego w polskim prawie karnym, Lublin 2001, s. 127.
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przeprowadzania. Czy istnieje spdjnos¢ pomigdzy przepisami kodeksu karnego a przepisami
lex specialis u.z.1.?

Nastepnie nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze u.z.l. stanowi, ze eksperyment moze by¢
eksperymentem leczniczym lub badawczym, przy czym art. 21 definiuje eksperyment, jako
wyprobowanie nowych lub tylko cze$ciowo wyprobowanych metod, celem osiggniecia
korzysci dla zdrowia osoby leczonej, przy czym skuteczno$¢ pozostatych dostepnych metod
nie jest wystarczajagca. Stan wiedzy musi nam dawaé podstawy jej potencjalnej
skutecznosci’®. Nie ma natomiast zadnych wykluczen przy eksperymencie leczniczym (tylko
w stosunku do kobiety cigzarnej — w tym wypadku nalezy bra¢ pod uwage przede wszystkim
»dobro dziecka”). Nalezy pamietac, ze eksperyment badawczy ma na celu przede wszystkim
rozszerzenie wiedzy medycznej, gdzie ryzyko jest niewielkie 1 nie pozostaje w wyraznej
dysproporcji w stosunku do potencjalnie uzyskanych korzysci®. Jezeli uczestnikiem jest
cztowiek chory, to dziatanie eksperymentatora nie jest ukierunkowane na wyleczenie, gdyz
wtedy mamy do czynienia z eksperymentem leczniczym®. Czy takie rozwigzania sa
poprawne w obecnym stanie? Nalezy zauwazy¢, ze informacja uzyskana w zwigzku
Z eksperymentem medycznym moze by¢ wykorzystana do celdéw naukowych bez zgody osoby
poddanej temu eksperymentowi, jednakze w sposob uniemozliwiajacy identyfikacje tej osoby
(art. 28 u.z.l). Ponadto obowigzek przerwania eksperymentu leczniczego powstaje, jezeli
W czasie jego trwania wystapi zagrozenie dla zdrowia chorego przewyzszajace spodziewane
dla niego korzysci (art. 27 ust. 2 u.z.l.), za§ eksperymentu badawczego - jezeli nastgpi
nieprzewidziane zagrozenie dla zdrowia lub zycia osoby w nim uczestniczacej (art. 27 ust. 3
u.z.l).

Na samym koncu nalezy jeszcze raz odwota¢ si¢ do ustawy o planowaniu rodziny,
ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy, ktéra w sposob
szczeg6lny podkresla prawo do zycia, podlegajace ochronie w fazie prenatalnej. Z tego za$
wynikaja obowiazki w zakresie jego ochrony, cigzace na organach administracji rzadowej
oraz samorzadowe] w zakresie sprawowania i zabezpieczenia opieki medycznej, socjalnej
i prawnej*’. Ponadto w zwiazku z brzmieniem art. 446" k.c. dziecko z chwila urodzenia moze

zada¢ naprawienia szkod prenatalnych. Roszczenia dziecka z tytulu doznanych szkdéd moga

* Zob. A. Siemion, P. Malinowski, Pozycja nasciturusa w ukrainskim i polskim prawie cywilnym,

w: Prawo ukrainskie - wybrane zagadnienia, (red.) Bartnik M., Bilecki M., Nikotajew J., Lublin 2013, s. 56
** L. Bosek, Ochrona embrionéw w prawie miedzynarodowym i europejskim, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2007/3, s. 65, zob. takze M. Safjan, Prawo polskie a Europejska konwencja

bioetyczna, ,,Prawo i Medycyna” 2000/5, s. 55.

“® K. Wiak, Prawna ochrona dziecka poczetego..., s. 127.

*7 Zob. szerzej w tym zakresie J. Luty, Cywilnoprawna ochrona dziecka poczetego w prawie polskim,
W: ochrona praw dzieci, (red.) Wozniak K., Jakieta A., Lublin 2014, s. 56.
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by¢ réwniez kierowane przeciwko matce. Potwierdza to réwniez stanowisko Sadu

Najwyzszego™.

5. Eksperyment a przepisy kodeksu karnego

Eksperyment medyczny zostal wprowadzony do polskiego prawa stosunkowo p6zno.
W okresie migdzywojennym w kodeksie Makarewicza z 1932 r. *° ustawodawca w ogole nie
wspominat o eksperymencie, z kolei w kodeksie karnym z 1969 r.%°, przepis art. 217 dotyczyt
tylko 1 wytacznie eksperymentu gospodarczego. Jednak owczesna doktryna oparta na tym
przepisie takze warunki eksperymentu medycznego, jednakze z dodaniem pozaustawowe]
okolicznosci usprawiedliwiajacej. W 1984 r. zmieniono kodeks karny i wprowadzono do
niego art. 23a, w ktorym okreslono dopuszczalne ryzyko dotyczace réwniez eksperymentu
medycznego, podajac warunki legalnosci takiego eksperymentu. W kodeksie karnym z 1997
r. na szereg pytan trudno do tej pory udzieli¢ jasnej i jednoznacznej odpowiedzi. Mamy
chociazby art. 27 § 1 k.k., ktéry stanowi, ze nie popeia przestgpstwa, kto dziata w celu
przeprowadzenia eksperymentu poznawczego, technicznego, jezeli spodziewana korzys¢ ma
istotne znaczenie poznawcze, medyczne lub gospodarcze, a oczekiwania jej sa zasadne
w swietle aktualnego stanu wiedzy. Sg tutaj podane znamiona kontratypu, zachowania
naruszajgcego reguly postepowania z dobrem prawnym. Eksperyment medyczny zostat
wymieniony obok eksperymentu poznawczego, co pokazuje po raz kolejny niespdjnosc
W zastosowaniu przez polskiego ustawodawce tych okreslen.

Mozna powiedzie¢, ze kazdy eksperyment ma charakter eksperymentu poznawczego —
w koncu po to go przeprowadzamy, aby co$ poznaé. Z drugiej strony musimy wyraznie
oddzieli¢ problem eksperymentu od stanu wyzszej koniecznosci. Te dwa stany sg do siebie
zblizone, ale nie tozsame. Eksperyment medyczny wiaze si¢ z dopuszczalnym ryzykiem, czyli
zagrozeniem stworzonym naszym zachowaniem. Taka sytuacja zdaniem A. Zolla, wyraznie
wchodzi w sprzecznos$¢ z zasada podziatu wiadzy z art. 10 Konstytucji RP. Okreslony przepis
prawny bowiem, takiej reguty sam nie moze stworzy¢. Dopuszczalne ryzyko, dopuszczalne
zagrozenie jakiego$ dobra prawnego naszym zachowaniem, moze zosta¢ okreslone wytacznie
przez ustawe. Na tym polega kazdy eksperyment, medyczny, badawczy, ekonomiczny

w r6znych dziedzinach zycia®'.

8 Wyrok SN z dnia 8 stycznia 1965 ., (11 CR 2/65).

*° Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11.07.1932 r. Kodeks karny (Dz.U. nr 60, poz. 571).
%0 Ustawa z 19.04.1969 r. Kodeks karny (Dz.U. nr 13, poz. 94).

*L A. Zoll, Problemy stuzby zdrowia w éwietle doswiadczen RPO, ,,Prawo i Medycyna” nr 8/2000, s. 8.
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Jak wyglada w tym $wietle charakter prawny eksperymentu medycznego? Czy mamy
tutaj do czynienia z pierwotng, czy tez wtorng legalnoscia czynu? Aby nie bylo Zzadnych
watpliwosci zgodnie z zasada nullum crimen sine lege, musza zosta¢ wyraznie w ustawie
okreslone okolicznosci wylaczajace bezprawnos¢, (innymi slowy kazdy czyn zabroniony
musi by¢ wyraznie okreslony w ustawie, nie muszg za$ by¢ w ustawie okreslone kontratypy).
Te ostatnie moga rowniez posiada¢ charakter pozaustawowy. Obecnie po wprowadzeniu
Konstytucji RP z 1997 r. (art. 10 konstytucji RP - zasada podziatlu wladzy), poglad zostat
zmieniony. Jakie to ma znaczenie dla pozaustawowego okreslenia okolicznosci
wylaczajacych bezprawnos$¢ czynu? A mianowicie ma to zasadnicze znaczenie. Okresla,
bowiem pozaustawowg okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawnos$¢ czynu. To oznacza, ze s¢dzia
przyjmuje jakas sytuacje, ktora tej okolicznosci nie przewidzial ustawodawca. Mamy
w zwigzku z tym do czynienia z kreowaniem prawa przez s¢dziego. To bedzie z kolei
skutkowato kosztem pokrzywdzonego. W tym wypadku chodzi o zachowanie praw i wolnosci
w konflikcie z dobrem pokrzywdzonego. Eksperyment medyczny wiaze si¢ z dopuszczalnym
ryzykiem, czyli zagrozeniem stworzonym naszym zachowaniem. Taka sytuacja wyraznie
wchodzi w sprzeczno$¢ z zasadg podziatu wladzy z art. 10 konstytucji RP. Okreslony przepis
prawny, takiej reguty sam nie moze stworzy¢. Dopuszczalne ryzyko lub zagrozenie jakiego$
dobra prawnego naszym zachowaniem musi w tym wypadku wchodzi¢ w gre. Na tym polega
kazdy eksperyment medyczny, badawczy, czy ekonomiczny w réznych dziedzinach zycia.
W tym kontekscie, w punktu widzenia prawa karnego bg¢dzie nas interesowaé, czy dochodzi
do zniszczenia dobra prawnego, czy mamy do czynienia z postepowaniem niezgodnym
zregutami. W tym kontekScie raz jeszcze warto przytoczy¢ postanowienia Konwencji
bioetycznej. Art. 16 Konwencji podaje nastepujagce warunki  dopuszczalnosci
przeprowadzenia takowych badan: po pierwsze brak metody o porownywalnej skutecznosci,
alternatywnej do badan na ludziach, po drugie ryzyko podejmowane przez osobe poddang
badaniom jest proporcjonalne do potencjalnych korzy$ci wynikajacych z tych badan, po
trzecie projekt badan zostal zatwierdzony przez wiasciwg instytucje w wyniku niezaleznej
oceny jego wartosci naukowej, w tym wagi celu badan i1 po przeprowadzeniu wszechstronne;j
oceny, co do jego dopuszczalnosci pod wzgledem etycznym, po czwarte osoba poddawana
badaniom jest informowana o swoich prawach oraz o ochronie gwarantowanej jej
W przepisach prawa, wreszcie po pigte wymagana zgoda, o ktorej mowa w art. 5 konwencji,

powinna by¢ wyrazona w sposob wyrazny 1 dotyczy¢ konkretnego badania oraz powinna by¢
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udokumentowana®’. Ponadto art. 5 Konwencji stanowi, iz ,nie mozna przeprowadzié
interwencji medycznej bez swobodnej 1 $wiadomej zgody osoby jej poddanej. Przed
dokonaniem interwencji osoba jej poddana otrzyma odpowiednie informacje o celu i naturze
interwencji, jak réwniez jej konsekwencjach iryzyku. Osoba poddana interwencji moze
w kazdej chwili swobodnie wycofa¢ zgode". Z brzmienia tego artykulu mozna wywies¢, ze
cechg osoby w mysl Konwencji jest $wiadomos$¢ 1 zdolno$¢ podejmowania decyzji. Cechy te
W sposob naturalny kojarza si¢ z postnatalnym okresem zycia, a tym samym mozna uznac, ze
konwencja nie chroni praw i wolnosci nienarodzonych™.

Wracajac do polskich regulacji zgodnie z art. 25 ust. 2 u.z.l., udzial maloletniego
w eksperymencie medycznym jest dopuszczalny tylko za pisemng zgodg jego przedstawiciela
ustawowego. Przy czym, jezeli maloletni ukonczyt 16 lat lub nie ukonczyl tego wieku 1 jest
W stanie z rozeznaniem wypowiedzie¢ opini¢ W sprawie swego uczestnictwa
w eksperymencie, wowczas konieczna jest takze jego pisemna zgoda. W wypadku udziatu
matloletniego w eksperymencie badawczym zostaly przewidziane szczegdlne obostrzenia.
Mianowicie, moze w nim uczestniczy¢ jedynie wowczas, jezeli spodziewane korzysci maja
bezposrednie znaczenie dla jego zdrowia, a ryzyko jest niewielkie i nie pozostaje
W dysproporcji do mozliwych pozytywnych rezultatow. Eksperyment badawczy z udziatem
maloletniego jest jednak wykluczony, gdy istnieje mozliwos¢ przeprowadzenia takiego
eksperymentu o porownywalnej efektywnos$ci z udziatem osoby posiadajacej petng zdolnos¢
do czynno$ci prawnych (art. 25 u.z.1.)**. Udzial maloletniego w eksperymencie medycznym
(a wiec wg definicji z art. 21 chodzi o esperyment leczniczy i badawczy) jest dopuszczalny
tylko za pisemng zgoda jego przedstawiciela, jezeli maloletni ukonczyt 16 lat z rozeznaniem
jest réwniez osobg decydujaca, ale ust. 3 zaczyna calg ta konstrukcje burzy¢. Udziat
matoletniego w eksperymencie badawczym jest dopuszczalny, gdy jego korzysci maja

bezposrednie znaczenie dla zdrowia badanego.

%2 7ob. O. Nawrot, Istota ludzka czy osoba? Status nasciturusa na gruncie Europejskiej Konwencji
Bioetycznej, ,,Prawo i Medycyna” nr 14/2004, s. 44.

>3 Jak zauwaza O. Nawrot: ,,Stan wieloéci a zarazem réznorodnosci regulacji prawnych dotyczacych
newralgicznych kwestii ochrony zycia ludzkiego na najwczesniejszych stadiach jego rozwoju prenatalnego
prowadzi¢ bowiem moze do omijania istniejacych w réznych krajach ograniczen prawnych, chociazby poprzez
transfer technologii czy migracje uczonych. W zwiazku z tymi zagrozeniami podj¢to w konwencji, wspomniang
wyzej, bardzo istotng a jednoczesnie ambitng probe okreslenia wspolnego fundamentu aksjologicznego dla
regulacji prawnych dotykajacych w sposob bezposredni problematyki zycia ludzkiego i de facto odpowiedzi na
pytanie o jego warto$¢, godnos¢ osoby ludzkiej a takze sama istot¢ cztowieczenstwa’. Zob. O. Nawrot, Istota
ludzka czy osoba? Status nasciturusa na gruncie Europejskiej Konwencji Bioetycznej, ,,Prawo i Medycyna”
nr 14/2004, s. 65.

* P. Daniluk, Eksperyment medyczny w §wietle przepisow ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty,
,Przeglad Urologiczny” nr 6/ 2009, s. 58.
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6. Uwagi koncowe i wnioski

Warto si¢ ostatecznie zastanowi¢ nad postulatami de lege ferenda, ktore najlepiej
wyprowadzi¢ w drodze pordwnania z normami innych panstw. Za przyklad niech postuizy
chociazby praktyka prawne jednego tylko panstwa ze wzgledu na ramy tego artykutu, jakim
bedzie Hiszpania. Tamtejszy kodeks karny™, ktory w art. 157 wprost wprowadza przestanki
uszkodzenia plodu®®, w tym rowniez spowodowane manipulacjami podczas eksperymentu
medycznego, bez réznicowania, ktére w tym miejscu wydaje si¢ byé zbedne®”.

Wypracowanie takich modeli ochrony prawnej nasciturusa wynika przede wszystkim
z kregu kultury prawnej, do ktorej Polska nalezy, w ktorej nasciturus jest objety szczegolng
ochrong. Ma to wymierne skutki, chociazby w sferze prawa cywilnego jego ochrony
w konteks$cie bledow w procesie leczenia, prowadzenia cigzy, ale przede wszystkim
w przypadku prowadzenia eksperymentoéw. Jak wskazano w Deklaracji Praw Dziecka —
dziecko, z uwagi na swoja niedojrzato$¢ fizyczng oraz umystowa, wymaga szczegolnej opieki
i troski, w tym wlasciwej ochrony prawnej, zardbwno przed, jak i po urodzeniu”. Z uwagi na
fakt, iz dziecku poczgtemu przyznaje si¢ szeroko rozumiang podmiotowos$¢ prawna, taczy sie
to z przyznaniem mu godno$ci naleznej wszystkim istotom ludzkim, a zatem juz sam tylko
fakt cztowieczenstwa decyduje o przyznaniu ochrony. Ochrona ta pozostaje przez caty czas
okresu prenatalnego niezalezna od ochrony kobiety ci¢zarne;.

Nadszedl najwyzszy czas na poprawki, aby ustawodawca przemyslat wprowadzenie
nowych zalozen aksjologicznych. Trzeba si¢ zdecydowaé, czy idziemy w kierunku daleko
idacej swobody w dopuszczalnosci eksperymentu medycznego bez rozrdzniania na leczniczy
czy badawczy, czy jednak wprowadzamy pewne ograniczenia? Oba rozwigzania majg swoje

racjonalne uzasadnienia.

*® Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (hiszpanski kodeks karny).

%% Art 157 El que, por cualquier medio o procedimiento, causare en un feto una lesion o enfermedad que
perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el mismo una grave tara fisica o psiquica, sera
castigado con pena de prision de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesion
sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecoldgicos,
publicos o privados, por tiempo de dos a ocho afios.

> Zob. réwniez szerzej w tym zakresie Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida. Deroga la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida,
modificada por la Disposicion Final 3* del Cédigo Penal, y por Ley 45/2003, de 21 de noviembre oraz Ley
42/1988, de 28 de diciembre, de donacion y utilizacion de Embriones y Fetos Humanos o de sus células, tejidos
u organos. La Sentencia 212/1996, de 19 de diciembre, del Pleno del Tribunal Constitucional, dispuso, en
relacion con la Ley 42/1988, de 28 de diciembre.
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