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Dzień dobry Państwu, nazywam się Mirosław Wyrzykowski, kieruję Zakładem Praw Człowieka Wydziału Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego. Bardzo serdecznie witam Państwa na seminarium, które zatytułowane jest „HIV/AIDS a prawa człowieka – współczesne problemy i wyzwania”. Chciałbym prosić o zabranie głosu Panią Prodziekan Wydziału Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, Panią Docent Elżbietę Mikos-Skuzę.

Dziękuję serdecznie, Panie Profesorze. Szanowni Państwo, to dla mnie ogromny zaszczyt i honor, że mogę w imieniu władz dziekańskich Wydziału Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego powitać wszystkich Państwa w gościnnych progach naszego Wydziału Collegium Iuridicum II. 

To bardzo ważne, że na naszym Wydziale, prawie w przeddzień Światowego Dnia AIDS, organizowane jest seminarium poświęcone współczesnym problemom i wyzwaniom związanym z HIV/AIDS w kontekście ochrony praw człowieka. W związku z tym chciałabym bardzo serdecznie podziękować panu profesorowi Mirosławowi Wyrzykowskiemu i całemu Zakładowi Praw Człowieka, który podjął trud organizacji tego seminarium, przy czym, co ważne, w tym trudzie wspomogły nasz Wydział również inne instytucje. Także bardzo serdecznie witam przedstawicieli poznańskiego Centrum Praw Człowieka, sekcji polskiej Międzynarodowego Stowarzyszenia Nauk Prawnych, Helsińskiej Fundacji Praw Człowieka, Polskiego Stowarzyszenia Edukacji Prawnej, Stowarzyszenia Absolwentów Wydziału Prawa. Mogę tak długo wymieniać, bo mamy i Open Society Institute i Biuro Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych. Wszystkich bardzo serdecznie witam. Szczególnie chciałabym wymienić wśród naszych gości panią dyrektor Annę Marzec – Bogusławską, Dyrektor Krajowego Centrum ds. AIDS. 

Drodzy Państwo, co kilka minut kolejna osoba na świecie dowiaduje się o tym, że jest nosicielem wirusa HIV albo że już choruje na AIDS. Życie dotąd spokojne staje się właściwie loterią. Niełatwo jest sobie wyobrazić wstrząs psychiczny, jakiego doznaje osoba, która świadoma jest tego, że w jej organizmie znajduje się wirus choroby, do tej pory nieuleczalnej. Trudno sobie wyobrazić rozpacz i ogrom problemów, przed którymi staje taki człowiek. Są to problemy wszelkiego rodzaju - przede wszystkim medyczne, ale także rodzinne, towarzyskie, społeczne, ekonomiczne. 

Jeżeli patrzymy na kwestię HIV/AIDS w szerszej skali, a ja reprezentuję dyscyplinę prawo międzynarodowe publiczne, to na poziomie wspólnot, zbiorowości, państw, staje się ona również problemem drastycznym. Przykładem są państwa niemalże upadające z powodu właśnie zasięgu AIDS, jak Swaziland czy Zambia, które nie są w stanie sobie poradzić z kryzysami demograficznymi, politycznymi, gospodarczymi, wręcz zagrożeniem bytu narodowego z tego powodu. Ale tutaj, dzisiaj na tym seminarium nie będziemy rozmawiać o tych sprawach związanych z państwami. To jest seminarium, które ma pozwolić przyjrzeć się prawom człowieka. Będzie tu mowa o prawach tych kobiet, mężczyzn, dzieci, którzy muszą zmierzyć się ze świadomością, że los w pewnym sensie wydał na nich wyrok. Tych, którzy są narażeni na społeczne potępienie i odrzucenie z powodu powszechnych mitów, powszechnych przekonań, jeśli chodzi o tę chorobę i jeśli chodzi o źródła zakażenia tą chorobą. Którzy w związku z tym boją się o tym mówić, boją się przyznać, boją się o swój los nie tylko ze względu na problemy medyczne, ale właśnie ze względu na możliwość ostracyzmu społecznego. Którzy dodatkowo muszą zmierzyć się z barierami biurokratycznymi, z barierami finansowymi, które wiążą się z uzyskiwaniem pomocy medycznej, wiążą się z dostępem do badań i do właściwych terapii. 

Każdy z nas właściwie może w jakiś sposób włączyć się w działania, które mają osobom dotkniętym tymi zagrożeniami pomóc, oczywiście w miarę naszych możliwości, umiejętności. Największa rola przypada w tym zakresie z całą pewnością instytucjom państwowym, które są specjalnie do tych właśnie celów powołane. Ale również cały świat organizacji pozarządowych, organizacje humanitarne mogą robić bardzo wiele i starają się dużo robić w celu upowszechniania wiedzy o AIDS, oswajania w świadomości społecznej tej choroby po to, aby rzeczywiście tolerancja w stosunku do osób dotkniętych tą chorobą była większa, by uniknąć, przeciwdziałać stygmatyzacji dzięki zrozumieniu prawdziwych problemów, które się z tym wiążą. Z tego, co widzimy tutaj, dzisiaj swoją rolę może odegrać też środowisko akademickie. 

Bardzo ważne jest to, że dzisiaj właśnie pochylamy się nad problemami prawnymi dotyczącymi tej całej kwestii. Ważne jest spojrzenie na chorych nie tylko jako na ofiary, na nosicieli wirusa, ale przede wszystkim jako na tych, którzy są nosicielami pewnych bardzo konkretnych praw, zarówno w kontekście krajowym, jak i międzynarodowym.  Ważne jest też zwrócenie uwagi na prawa innych osób w kontekście możliwych dalszych zakażeń. 

Drodzy Państwo, mnóstwo jest problemów do omówienia. Problematyka tego seminarium jest bardzo bogata i jeszcze raz pragnę podziękować organizatorom za trud podjęty w celu organizacji tego spotkania i wszystkim nam życzyć bardzo owocnej debaty.

Prof. Mirosław Wyrzykowski

Bardzo dziękuję Pani Dziekan za jej słowa wprowadzenia do konferencji. Proszę Państwa - dwie kwestie. W dzisiejszej Gazecie Wyborczej jest tekst Leszczyńskiego. Jeden z podtytułów jest zatytułowany „Najgorsze jest milczenie”. Z drugiej strony, z listów, maili które otrzymał Zakład Praw Człowieka w związku z tą konferencją, jedno zdanie zapadło mi bardzo głęboko w pamięć. A mianowicie, zabija nie tyle wirus, ile złe ludzkie słowo. Otóż będziemy chcieli znaleźć się między tymi skrajnościami – nie chcemy milczeć, ale też chcemy stworzyć warunki do mówienia w sposób spokojny, neutralny i życzliwy dla wszystkich, których może dotyczyć każde słowo wypowiedziane na tej konferencji. Po drugie, chciałbym powiedzieć, że nie chcemy tej konferencji traktować jako zdarzenia związanego z tym czy innym, formalnym lub mniej formalnym powodem. Jak Państwo się przekonają, a tak próbowaliśmy zorganizować sekwencję problematyki, są problemy, które są nazwane, a nie są rozwiązane, są problemy, które jeszcze nie są nazwane, a które wymagają rozwiązania i są takie zjawiska, o których prawdopodobnie po raz pierwszy w gronie prawników będziemy mogli rozmawiać. 

Nagrywamy konferencję dla celów dokumentacyjnych po to, żeby wyciągnąć wnioski z wystąpień, komentarzy i z dyskusji, żeby opracować z punktu widzenia ewentualnych propozycji, postulatów legislacyjnych w tym zakresie w jakim uznamy, że jest możliwe przełożenie na język prawa problemów, o których mówimy. A po drugie, będziemy starali się znaleźć jako Zakład Praw Człowieka i Wydział Prawa dobrych sojuszników dla prób rozwiązania problemów, o których będziemy mówili. Przewodniczącym, prowadzącym, moderatorem pierwszego panelu jest prof. Roman Wieruszewski, dyrektor poznańskiego Centrum Praw Człowieka.

Prof. Roman Wieruszewski

Proszę Państwa, wszyscy ludzie rodzą się wolni i równi w swej godności i swych prawach. Tak rozpoczyna się Powszechna Deklaracja Praw Człowieka, której 60. rocznicę uchwalenia obchodzimy w tych dniach. Sądzę, że bardzo dobrze się stało, że w Polsce formą uczczenia tej rocznicy jest szereg debat, konferencji, dyskusji na temat sytuacji prawnej osób znajdujących się w szczególnej sytuacji. Mieliśmy konferencję na temat praw osób tzw. LGBT (Lesbian, Gay, Bisexual i Transsexual). Mamy również szereg konferencji na temat praw osób niepełnosprawnych. Tym razem dyskutujemy na temat sytuacji również szczególnej kategorii osób. Wszystkie te kategorie są równe i wszyscy ci ludzie są równi w swojej godności, swych prawach, ale nie zawsze mogą, najczęściej nie mogą z tych praw korzystać. I chodzi o to, abyśmy nazwali te bariery, określili je i spróbowali znaleźć sposób na ich usunięcie. Oczywiście dzisiaj dyskutujemy o barierach prawnych, ale te bariery prawne nie powstają w próżni. One są również efektem barier socjalnych, psychologicznych, mentalnych przede wszystkim, i myślę, że ta kwestia będzie tak czy inaczej przedmiotem naszych obrad.  

Leczenie HIV/AIDS w Polsce – wybrane problemy

dr Anna Marzec – Bogusławska, Dyrektor Krajowego Centrum ds. AIDS

Temat jest niezwykle ciekawy, budzi wiele polemik. Zresztą spotykają się dziś dwa światy – medyczny i prawniczy. Połączenie tych dwóch światów następuje wtedy, jeżeli któraś ze znanych szkół zdrowia publicznego podniesie rangę praw człowieka i doceni ich znaczenie w zdrowiu publicznym. Było tak przez jakiś czas, że studenci szkoły zdrowia publicznego na Harvardzie otrzymywali po zakończeniu tej szkoły dwa dokumenty – pierwszym był dyplom ukończenia zdrowia publicznego, a drugim egzemplarz Powszechnej Deklaracji Praw Człowieka, o której była już mowa. Problematyka HIV/AIDS w zasadzie od samego początku łączy ze sobą bardzo wiele aspektów. Pani Dziekan była uprzejma mówić już o tym, że jest to aspekt ekonomiczny i aspekt społeczny. 

Na świecie w są tej chwili ponad 33 miliony osób zakażonych HIV i chorych na AIDS, a blisko 30 mln osób już zmarło. Kontekst społeczny to także osierocenie – ok. 25 mln dzieci stało się sierotami. To także aspekt ekonomiczny, aspekt związany szczególnie z dostępnością leczenia antyretrowirusowego. Ta kwestia budzi chyba najwięcej polemik, najwięcej wątpliwości, ale też poza metodami profilaktycznymi, które często podlegają nadmiernej ideologizacji, budzi chyba najwięcej sporów i jest kwestią najtrudniejszą do rozstrzygnięcia. Średni koszt leczenia jednej osoby lekami antyretrowirusowymi to w tej chwili ok. 8-10 tys. euro na pacjenta na rok. Czyli można by było zadać sobie pytanie w jaki sposób tę dostępność leczenia mogą zapewnić kraje w których np. 30% całego społeczeństwa, albo 34% – takie są dane z Republiki Południowej Afryki, są to osoby zakażone i chore. W jaki sposób mówić o dostępności leczenia antyretrowirusowego w Indiach, gdzie żyje 2 300 000 osób zakażonych HIV i chorych na AIDS. To już są dane po pewnej weryfikacji różnych organizacji międzynarodowych, gdyż wcześniej z powodu zastosowania niewłaściwych modeli epidemiologicznych, liczba osób żyjących z wirusem była zawyżane. Przy czym to tylko wstęp do tematyki związanej z leczeniem, do której za chwilkę wrócimy. 

Kontekst praw człowieka w aspekcie epidemii HIV/AIDS jest znacznie szerszy niż tylko dostępność leczenia antyretrowirusowego. Moment kiedy w wielu krajach prawa człowieka są łamane to testowanie w kierunku HIV. W Polsce mamy to szczęście, że osoby które od lat zajmują się problematyką i które tworzyły pewne podwaliny strategii w naszym kraju uznały, że testowanie tylko wtedy będzie miało sens, jeżeli będzie miało charakter dobrowolny. Później dołożyliśmy jeszcze do tego anonimowość i bezpłatność. Czyli w tej chwili w Polsce pacjenci, osoby które chcą wykonać test w kierunku HIV, mają możliwość wykonania testu anonimowo, bezpłatnie i dobrowolnie, bo same decydują o momencie wykonania testu, w jednym z dwudziestu szceściu punktów konsultacyjno-diagnostycznych, które działają na terenie całego kraju, we wszystkich województwach. Dwadzieścia dwa z nich finansuje budżet Ministra Zdrowia, cztery współfinansowane są przez samorządy lokalne, głównie w województwie dolnośląskim i mazowieckim. Oczywiście jest też możliwość wykonania testu w kierunku HIV w inny sposób. Można wykonać ten test komercyjnie, często jest zlecany przez klinicystów, ale mamy taką możliwość zapewnienia dobrowolnego, anonimowego i bezpłatnego testowania w kierunku HIV. 

Kolejnym niezwykle ważnym aspektem, który również w działalności Krajowego Centrum ds. AIDS zabiera wiele miejsca jest zapewnienie podstawowych praw i wolności osobom żyjącym z HIV/AIDS, szczególnie dążenie do ich zapewnienia, bo oczywiście nie mamy takiej mocy sprawczej, żebyśmy mogli zapewnić te wolności. Ale na pewno możemy zrobić bardzo wiele w kwestii dążenia do zapewnienia tych podstawowych praw i wolności. W jaki sposób to robimy? Otóż w Polsce jest od wielu już lat wdrażana narodowa strategia walki z epidemią HIV/AIDS. Jest to krajowy program zapobiegania zarażeniom HIV i opieki nad osobami żyjącymi z HIV i chorymi na AIDS. W tej chwili kolejna, czwarta już edycja na lata 2007-11 jest w naszym kraju realizowana. Przy tworzeniu tej strategii brały udział osoby zakażone i chore oraz  wiele środowisk i organizacji zajmujących się problematyką HIV/AIDS. W związku z tym w swojej pracy nad tym programem chcieliśmy zapewnić, z jednej strony udział środowisk dotkniętych problemem i środowisk, które najlepiej znają problemy osób zakażonych i chorych. 

Specjalnie używam takich sformułowań osoby zarażone HIV, osoby chore, osoby żyjące z wirusem, ponieważ warto o tym powiedzieć, kiedy stykają się te dwa światy, medyczny i prawniczy. W zasadzie dzisiaj nie używamy już sformułowania „nosiciel”. Nie używamy tego sformułowania z kilku przyczyn. Po pierwsze, dlatego że jest to określenie kojarzące się bardzo pejoratywnie. Mieliśmy w Polsce taki czas kiedy niestety wobec nosicieli można było zaobserwować nie tylko postawę dyskryminacji czy stygmatyzacji, ale także wręcz agresji. Jest to również sformułowanie niewłaściwe merytorycznie. Z medycznego widzenia nosicielstwo to jest taki stan kiedy drobnoustrój, który żyje w organizmie, nie czyni w nim żadnego spustoszenia. Tymczasem HIV od momentu wniknięcia do organizmu powoduje powolną destrukcję układu odpornościowego. 

Kolejny punkt to poufność danych. We wszystkich swoich działaniach jakie prowadzi Krajowe Centrum ds. AIDS staramy się dopełnić możliwie wszystkich formalności, by zapewnić osobom zakażonym pełną anonimowość albo chociaż poufność danych. Kiedy jest możliwa anonimowość, a kiedy tylko poufność? Na pewno w przypadku testów w kierunku HIV możemy zapewnić anonimowość. Także w ustawie o chorobach zakaźnych i zakażeniach u ludzi jest możliwość zastrzeżenia swoich danych osobowych, wówczas zgłoszenia zakażeń czy zachorowań odbywają się z ochroną tych danych.  Jest rzeczywiście jedna sytuacja, w której nie ma możliwości zapewnienia anonimowości. Jest to leczenie antyretrowirusowe. 

W Polsce jest tak, że pacjent pozostaje anonimowy do momentu rozpoczęcia leczenia, co jest związane w zasadzie głównie z wymogami Narodowego Funduszu Zdrowia, ponieważ Fundusz partycypuje w leczeniu osób zakażonych i chorych, i wymaga pełnych danych osobowych, ale z całą pewnością zapewnia ich poufność. Podobnie rzecz ma się w Krajowym Centrum ds. AIDS. Prowadzimy bazę monitorowania leczenia antyretrowirusowego, ale dane, które mamy w tej bazie nie mają charakteru danych osobowych.  To jest zazwyczaj: ostatnia cyfra PESEL, inicjały imienia i nazwiska. Ta baza jest nam potrzebna do tego, żeby pacjenci nie pobierali leków jednocześnie w kilku ośrodkach, jak się kiedyś zdarzyło, że kilkudziesięciu pacjentów pobierało leki równolegle w kilku ośrodkach. Nie zbieramy żadnych danych mających charakter osobowy, a tylko dane, które pomagają w unikaniu takich sytuacji. 

Niedyskryminacja, brak stygmatyzacji. Centrum prowadzi również działalność polegającą na rozpatrywaniu różnego rodzaju sygnałów o dyskryminacji, o stygmatyzacji, zmierzaniu się z odmowami leczenia u osób zakażonych, chorych. W tej części także współpracujemy ze środowiskami organizacji pozarządowych i mamy możliwość zareagowania, jeżeli takie sygnały do nas docierają. 

Parę słów na temat leczenia. Jest to jeden z kluczowych elementów zapewnienia godnego życia osobom zakażonym i chorym. Otóż w Polsce wszyscy pacjenci, którzy wymagają leczenia antyretrowirusowego ze wskazań klinicznych czyli mają wskazania medyczne do tego, żeby rozpocząć terapię, takie leczenie otrzymują. Programem leczenia antyretrowirusowego pacjenci polscy objęci są bezpłatnie. Tutaj należy też zwrócić uwagę na jedną kwestię. Polska była pierwszym krajem w naszym regionie geopolitycznym, który wprowadził bezpłatne leczenie antyretrowirusowe od razu w roku 1996, tuż po konferencji w Vancouver, kiedy to leczenie zostało wynalezione i uznane za skuteczne. W zasadzie od tego czasu nieprzerwanie polscy pacjenci mają dostęp do bezpłatnych leków antyretrowirusowych, ale też testów do monitorowania terapii oraz szczepionek dla osób zakażonych HIV i chorych na AIDS. Polska jest zupełnym ewenementem, nawet nasi niemieccy sąsiedzi, którzy są bogatsi i zazwyczaj uważa się, że lepiej zorganizowani, nie mają bezpłatnego leczenia dla osób osadzonych w zakładach penitencjarnych. Na przestrzeni kilku lat wypracowywaliśmy system zabezpieczenia w leki antyretrowirusowe, także osób osadzonych w zakładach penitencjarnych i udało nam się zapewnić leczenie z budżetu Ministra Zdrowia, co uważamy za niezwykłe osiągnięcie naszego kraju. Leczenie antyretrowirusowe w Polsce jest prowadzone z budżetu Ministra Zdrowia. Koordynatorem tego, obecnie trzyletniego, programu jest Krajowe Centrum ds. AIDS. Dodatkowe kwestie związane z leczeniem, czyli hospitalizacja, leczenie zakażeń oportunistycznych są pokrywane przez Fundusz, ale koszty leków, które w tym roku wynoszą ok. 160 mln zł pokrywa budżet Ministra Zdrowia.

Już w 1997 roku mowa jest o tym, że to państwo powinno wziąć na siebie ten ciężar i obowiązek zapewnienia systematyczności leczenia poprzez usystematyzowane programy. Fragment Deklaracji Zaangażowania, dokumentu który został przyjęty na forum ONZ 27 czerwca 2001 roku i który jest takim elementarzem łączącym w sobie różnego rodzaju zobowiązania państw. Tu także jest mowa o odpowiedzialności państwa za dostępność do leczenia antyretrowirusowego pacjentów. W naszym kraju w różnych ośrodkach leczeniem na dzień 25 listopada objętych było 3606 osób. Są to wszystkie osoby wymagające leczenia, nie ma w zasadzie kolejek do terapii antyretrowirusowej. Jedyną osobą, która decyduje o momencie włączenia pacjenta do terapii jest lekarz. Robi to wspólnie z pacjentem, gdyż jak mówią różnego rodzaju rekomendacje, poprawia się wówczas poziom adherencji pacjenta czyli jego dostosowanie do trudności związanych z terapią.

Zakażenia HIV jako rezultat błędnej polityki narkotykowej.

Katarzyna Malinowska-Sempruch, Dyrektor Global Drug Policy Program, Open Society Institute

Będę mówić o substancjach psychoaktywnych i ich wpływie na zakażenia wirusem HIV w Polsce i Europie Wschodniej i Centralnej, ponieważ to w tej części świata zakażenia wirusem HIV poprzez wstrzykiwanie substancji psychoaktywnych są największym problemem.

Funkcjonujemy w Polsce w społeczeństwie, które jest znacznie inne od 15 krajów UE jeżeli chodzi o kwestie uzależnień, dlatego że stawiamy na abstynencję jako jedyny nadrzędny cel. To znaczy, że tak naprawdę jakiekolwiek leczenie osób uzależnionych, jakiekolwiek działania prewencyjne mają na celu to, żeby ludzie nie używali narkotyków. Słuszne lub nie, z wielu względów, myślę że każdy z nas ma swoje własne przemyślenia w tej kwestii. Natomiast jeżeli chodzi o kwestie zdrowia publicznego, abstynencyjne myślenie i nastawienie powoduje parę problemów. 

Pierwszym z nich jest to, że polityka zdrowotna jest oparta na strachu oraz przekonaniu, że używanie musi prowadzić do uzależnienia. Edukacja społeczeństwa na temat środków psychoaktywnych, których celem jest zapobieganie ich używaniu. To znaczy, że nie chodzi nam o to, żeby ludzie wiedzieli i umieli się do tego odnieść i umieli podjąć decyzję na bazie rzetelnych informacji, tylko tak naprawdę ludzi straszymy. Z tego też wynika to, że traktujemy wszystkich użytkowników substancji psychoaktywnych jako uzależnionych. To są dane ze Stanów Zjednoczonych, które są bardzo konserwatywne i bardzo represyjne, jeżeli chodzi o politykę narkotykową i mają mnóstwo bardzo dobrze wykonanych badań. Więc jeżeli popatrzymy np. na heroinę i marihuanę, to z danych jednoznacznie widać, że tak naprawdę uzależnia się od substancji psychoaktywnych mała część tych, którzy próbują. Z tego wynika rzecz następująca. To, że działania zdrowia publicznego, polityki narkotykowej powinny bazować na tego typu informacji, bo to nam pokazuje, co powinniśmy robić, jak powinniśmy oddziaływać, jak powinny być dzielone pieniądze, żeby nasze działania były efektywne. Natomiast, jeżeli popatrzymy na to jak wydajemy pieniądze dotyczące uzależnień w naszym kraju to się ma nijak do obrazu używania środków psychoaktywnych. Nie ma też dużej różnicy w modelu używania narkotyków i leków przeciwbólowych czy uspokajających. 

Społeczne konsekwencje abstynencyjnej polityki narkotykowej to:

- brak oferty odpowiadającej rzeczywistym potrzebom, gdyż tworzymy programy i finansujemy działania prewencyjne mające niewiele wspólnego z rzeczywistością;

- pogłębiające się uzależnienia, ponieważ oferta lecznicza jest niekoniecznie dopasowana do potrzeb osób uzależnionych;

-  choroby związane z używaniem narkotyków, takie właśnie jak zakażenia wirusem HIV;

-  przestępczość w grupie użytkowników substancji psychoaktywnych i problemy w rodzinie czy szkole.

 Jeżeli naszym wzorem leczenia uzależnień, jest leczenie abstynencyjne, to znaczy tworzenie sytuacji w której, pacjent wchodzi do gabinetu psychiatrycznego i ma powiedziane, że „tak dam Ci leki antydepresyjne, ale tylko wtedy jak przestaniesz ćpać”. Albo pacjent przychodzi do psychologa i ma powiedziane, że „tak będę prowadził terapię rodzinną z Tobą i Twoją rodziną, ale tylko wtedy jak przestaniesz brać”. Leczenie abstynencyjne – kontakt z osobą wspierającą, pomagającą jest zależny od tego, czy ktoś bierze czy nie. Leczenie abstynencyjne jest niezwykle nieefektywne. I tutaj znowu dane ze Stanów Zjednoczonych. Jeżeli weźmiemy 100 osób które są faktycznie uzależnione od opiatów lub innych substancji psychoaktywnych, więc średnio około 10-15 osób z tych stu będzie się leczyć. Jeżeli mieszkają w Stanach Zjednoczonych duże prawdopodobieństwo, że będą się leczyć abstynencyjnie, jeżeli mieszkają w Polsce prawdopodobieństwo to jest jeszcze większe. Z tych 100 osób, na 10 które się leczy około 1-2 osoby zostanie faktycznie wyleczonych. Także, tak naprawdę efektywność leczenia abstynencyjnego jest niezwykle niska. Jak to się przekłada na zakażenia wirusem HIV. Im więcej osób aktywnie używa, wstrzykuje, tym więcej zakażeń wirusem HIV. 

Jaki jest efektywny model leczenia. Przede wszystkim wyrasta on z przekonania, że nie da się stworzyć świata bez substancji psychoaktywnych, i tak naprawdę nie ma co udawać, gdyż tworzymy sytuację, że pacjenci przychodząc do nas kłamią, nie mówią nam prawdy, a my ich za to każemy.

Efektywny model leczenia uzależnienia:

- szanuje prawo każdego człowieka do samodzielnego decydowania o swoim ciele, a także do leczenia i do wyboru jego sposobów. To znaczy, że oferta lecznicza powinna być bardzo szeroka. 

- nie stawia sobie za cel abstynencji pacjenta, ale chce mu pomóc żyć lepiej i zdrowiej. To znaczy, że jeżeli pacjent dzisiaj wstrzykuje sobie heroinę i robi to trzy razy dziennie, to tak naprawdę przez następne trzy miesiące celem leczenia jest to, że będzie ją wstrzykiwać raz dziennie, a za następne trzy miesiące, że będzie ją wstrzykiwać dwa razy w tygodniu. 

- skupia się na osobach, które potrzebują pomocy i którym tę pomoc można naprawdę zapewnić i opiera się na dowodach naukowych. Niestety wiele rzeczy, które się dzieje w ramach leczenia uzależnień to są takie „czary mary” i mają niewiele wspólnego z dowodami naukowymi. 

- filozofia redukcji szkód. Jest to alternatywny model do podejścia moralizatorskiego, które  funkcjonuje w wielu krajach, włącznie z Polską. Akceptuje ryzyko jako element życia. przesuwa akcent z abstynencji w kierunku redukcji szkód, to znaczy, co możemy zrobić, żeby te szkody były możliwie najmniejsze. 80% czegoś jest lepsze niż 100% niczego, to znaczy, że jeżeli założymy, że ktoś będzie radził sobie w życiu lepiej, ale nie będzie kompletnym abstynentem to i tak lepiej niż żeby z nami nie miał żadnego kontaktu. Działania redukcji szkód: wymiana igieł i strzykawek, pokoje iniekcyjne, których w Polsce nie mamy, a np. w Niemczech jest ich 70, leczenie substytucyjne, leczenie antyretrowirusowe i zapobieganie przedawkowaniom. 

Leczenie metadonem, jest to leczenie substytucyjne – osoba głęboko uzależniona od opiatów przyjmuje sztucznego opiata. W starej UE jest prawie 600 tys. osób leczonych w ten sposób. Natomiast w Polsce mamy 1450 miejsc metadonowych dla pacjentów, a dla porównania w Niemczech 70000 miejsc. I to jest przykład myślenia bardzo abstynencyjnego. Jest wiele kwestii związanych z tym, czy ludziom należą się wywody moralne, dlaczego ktoś jest uzależniony i w związku z tym jakiego leczenia może oczekiwać od państwa. 

Każdy wybór kosztuje – czy funkcjonujemy w społeczeństwie bardzo abstynencyjnym czy w społeczeństwie, które próbuje redukować szkody. Informacje z Institute of Medicine ze Stanów Zjednoczonych, stare z 1996 roku, ale dobrze obrazujące sytuację. Na ich podstawie można stwierdzić, że osoba, która jest leczona kosztuje państwo najmniej, niewiele droższe jest leczenie metadonem, następne jest leczenie w ośrodku, zaś pobyt w zakładzie karnym i nieleczone uzależnienie  są zdecydowanie najdroższe. 

Nasza polityka narkotykowa i prawo narkotykowe jest niezwykle restrykcyjne. Jesteśmy jednym z krajów, który ma jedną z najbardziej restrykcyjnych ustaw.  Natomiast tak naprawdę pod względem używania konopi w ciągu ostatniego roku niewiele różnimy się od Holandii, w której obowiązuje mało restrykcyjne prawo antynarkotykowe. Ilość używanych konopi w Holandii wcale nie jest dużo większa od tej w Polsce, a jakie my płacimy za to koszty społeczne. Ile kosztują areszty, więzienia, sędziowie, prokuratorzy, ściganie młodych ludzi, że posiadają 0,45 itd. Ile zakaża się osób wirusem HIV temu, że nie ma dostępu do igieł i strzykawek. Także koszty społeczne naszej ustawy, biorąc pod uwagę jej efekty są kompletnie niewspółmierne.

Odpowiedzialność państwa w przypadku braku realizacji zobowiązania do badań na odporność oraz terapii antyretrowirusowej.

dr Zbigniew Banaszczyk, Instytut Prawa Cywilnego WPiA

Nie mogę mówić o odpowiedzialności państwa w takim znaczeniu, w jakim Pani Doktor powiedziała w pierwszym referacie. To znaczy takim, że Polska przyjęła odpowiedzialność za wprowadzenie pewnego systemu ochrony w układzie międzynarodowym. Nie o tą odpowiedzialność tutaj chodzi. Ja mogę mówić o odpowiedzialności wobec obywatela za ujemne konsekwencje pewnych zaniechań ze strony państwa i instrumentach cywilnoprawnych, które pozwalają na uzyskanie ochrony majątkowej polegającej na kompensacji szkód doznanych przez pacjenta czy chorego wobec zaniechania leczenia i wykonywania obowiązku przyjętego na siebie przez państwo. Wymaga to dalszych dookreśleń. 

Nie wiem, czy w systemie i modelu odpowiedzialności cywilnej państwa wobec poszkodowanych istnieje właściwy instrument do zapewnienia tej kompensacji. Ponieważ sprawa nie jest jednoznaczna z punktu widzenia tego, iż pojęcie odpowiedzialności odszkodowawczej i pewne modele tej odpowiedzialności związane są z przyjęciem pewnego normatywnego systemu obowiązku naprawienia szkody. Ten z kolei jest związany ze spełnieniem pewnych przesłanek, które powodują przypisanie odpowiedzialności określonemu podmiotowi, nie tylko państwu. Do tych przesłanek należy zdarzenie, z którym ustawa łączy obowiązek odszkodowawczy, szkoda i związek przyczynowy pomiędzy nimi. Na razie pominę kwestię redukcji obowiązku odszkodowawczego z uwagi na przyczynienie się samego poszkodowanego do powstania bądź zwiększenia szkody. 

Jeżeli patrzymy na przypadek pacjenta chorego to zaczynamy stawiać sobie podstawowe pytanie – co było sprawcze wobec tej choroby i jej następstw, być może wynikających z nieuleczalnej choroby. I kto powinien ponosić ujemne konsekwencje tego faktu, skoro i tak negatywny skutek mógłby nastąpić. Jest to teza niepopularna. My zawsze spotykamy się z oceną sędziowską, która może być dokonywana przez pryzmat takiego oto stwierdzenia: „sam sobie jesteś winien, Grzegorzu Dyndało”. To ty jesteś winien temu, że jesteś chory i niezależnie od tego, czy to będzie leczone czy nieleczone, zakończy się ujemnymi konsekwencjami, które nie dotkną tylko ciebie, poszkodowany, ale dotkną także twoich najbliższych, być może pozostawionych bez odszkodowania. Przyjmujemy model odpowiedzialności wobec osób najbliższych ofiary zdarzenia, które w tym wypadku polega na tym, że państwo odmówiło czy zaniechało leczenia, udzielenia pomocy wobec której przyjęła na siebie zobowiązanie w układzie międzynarodowym, ale także w układzie krajowym, wewnętrznym, wynikające z pewnych założeń konstytucyjnych. Musimy więc spojrzeć na zagadnienie od tej strony, biorąc pod uwagę rozpoznanie problemu odpowiedzialności odszkodowawczej, o której mogę w jakimś tam zakresie mówić odpowiedzialność, czyli problemie cywilistycznej odpowiedzialności. 

Jakie akty normatywne będą wyznaczały sferę analizy. Przede wszystkim konstytucja, gdyż tam zasadza się ten obowiązek. Następnie kodeks cywilny i takie ustawy, które większości państwa są bardzo bliskie, a więc ustawa o chorobach zakaźnych, ustawa o świadczeniach opieki zdrowotnych finansowanych ze środków publicznych oraz rozporządzenie Rady Ministrów dotyczące krajowego programu zwalczania AIDS. Problem nie jest tak oczywisty, jeżeli zważymy na to, że odpowiedzialność państwa może być rozumiana zupełnie inaczej przez uczestników dzisiejszego seminarium, niż prawników cywilistów, bo państwo może być rozumiane jako podmiot stosunków publicznoprawnych i prywatnoprawnych. Cywilista powie tak: państwo występuje w stosunkach cywilnoprawnych w swojej emanacji, którą określa się mianem Skarbu Państwa, a więc takiej osoby prawnej, która jest przez niektórych uznana za fikcję prawną i która jest pewną masą majątkową, która jest gromadzona w ramach nieposiadających osobowości prawnych jednostek organizacyjnych określonych mianem stationes fiscis. To jest państwo w stosunkach cywilnoprawnych, ale to państwo w stosunkach cywilnoprawnych w określony sposób ponosi odpowiedzialność i ta odpowiedzialność odszkodowawcza może wynikać z układu kontraktowego, kiedy mamy zobowiązanie i z tego zobowiązania w wypadku jego niewykonania lub nienależytego wykonania powstaje obowiązek naprawienia szkody. Przy czym odpowiedzialność odszkodowawcza ex contracto jest wyzuta z możliwości naprawienia szkody na osobie, a te szkody na osobie są w warunkach przez nas omawianych niezwykle istotne. Szkody na osobie to przede wszystkim zadośćuczynienie - kompensacja ujemnych doznań psychicznych (bólu, strachu, przerażenia wobec nieuchronności śmierci). I tych zagadnień odpowiedzialność odszkodowawcza ex contracto właściwie w tradycyjnym modelu nie rekompensuje. 

W związku z tym pozostaje alternatywny model odpowiedzialności deliktowej, w której uszczerbki majątkowe tak samo są kompensowane jak uszczerbki niemajątkowe w postaci krzywdy. Wówczas powstaje oto pytanie, jak zrobić, aby przypisać odpowiedzialność państwu, to znaczy Skarbowi Państwa, a nawet szerzej w ujęciu konstytucyjnym także jednostkom samorządu terytorialnego, które w sensie podmiotowym w cywilistyce mają inną konotację, a także osób prawnych, które wykonują pewne obowiązki państwa przypisane im z mocy ustawy. Otóż ta odpowiedzialność jest możliwa w formule art. 417 kodeksu cywilnego, który oto mówi tak: „za szkodę wyrządzoną przez niezgodne z prawem działanie lub zaniechanie przy wykonywaniu władzy publicznej ponosi odpowiedzialność Skarb Państwa lub jednostka samorządu terytorialnego lub inna osoba prawna wykonująca tę władzę z mocy ustawy”. Co się stało w Polsce? Od 2004 roku przepis art. 417 ma taką oto treść. Jest to odpowiedzialność, wedle mojego mniemania, własna państwa, samorządu lub osoby prawnej za wykonywanie władzy publicznej. Ale to jest odpowiedzialność, która jest odpowiedzialnością zobiektywizowaną za niezgodne z prawem działanie, ale jednocześnie odpowiedzialność, która dotyczy w istocie tylko sfery imperium wykonywania władzy publicznej. Co prawda owo wykonywanie władzy publicznej rozumiane dosyć wąsko oznacza realizację tego typu sytuacji i tego typu działania faktyczne bądź prawne, które są związane z możliwością zastosowania przez państwo przymusu wobec osoby, nas wszystkich – my jesteśmy jak gdyby podlegli tej władzy. I w związku z tym odpowiedzialność państwa, Skarbu Państwa jest zobiektywizowana wobec braku możliwości przeciwdziałania, jeżeli to jest niezgodne z prawem, to jednak trzeba powiedzieć, że ta odpowiedzialność w niektórych sytuacjach może dotyczyć i takich obszarów działalności, które nie są związane bezpośrednio z wykonywaniem władzy publicznej, a wynikają z wykonywania przez jednostki organizacyjne państwa, czy państwo jako takie, takich obszarów działalności, które są konstytucyjnie przypisane państwu jako obowiązki państwa wobec obywateli, nawet jeżeli obywatelowi, nawet jeżeli obywatelowi nie przysługuje uprawienie do domagania się realizacji tego obowiązku. W związku z tym pojawi się, jeżeli znajdziemy tutaj pewien punkt odniesienia, który pozwoli nam przyjęcie oto takiej tezy: istnieje odpowiedzialność państwa, samorządu lub osób prawnych za zaniechania w leczeniu, diagnozowaniu, ustalaniu istnienia podstawy do tego żeby poddać człowieka leczeniu, to pojawi nam się problem następny – nawet jeżeli ustalimy istnienie związku przyczynowego i ustalimy rozmiar szkody, z czego nie jesteśmy zwolnieni i z czego nie jest zwolniony ustawowo sędzia, który będzie rozpoznawał sprawę o odszkodowanie – powództwo wytoczone przez chorego, któremu odmówiono czy zaniechano leczenia. Oto problem będzie taki – w jakiej relacji jest zaniechanie państwa, które może być zaniechaniem nieprogramowym tylko zaniechaniem lekarza, który powie: „nie wykonam zabiegu bo się boję” albo „nie wykonam zabiegu z przyczyn ideologicznych”, choć to pewnie przypadek rzadki albo „nie wykonam zabiegu bo nie mam pieniędzy” – to jest przypadek jeśli chodzi o lekarzy najrzadszy. Ale ten lekarz wówczas będzie traktowany jako element systemu. Ale z drugiej strony sędzia będzie musiał zadać sobie oto takie pytanie: „a w jakim zakresie przyczyniłeś się powodzie, poszkodowany do powstania szkody, co było pierwotne w tym układzie”. W związku z tym być może nastąpi daleko posunięta redukcja. 

W związku z tym konkluzja moja jest jedna. Środki cywilnoprawne ochrony choć ważne, nie są pierwszoplanowe. Odpowiedzialność cywilna państwa nie ma w moim przekonaniu istotnego wpływu na rozpoznanie tego zjawiska, jakim są choroby zakaźne i sposoby ich leczenia i opanowywania.

Prawo do prywatności oraz ochrona danych osobowych pacjentów z HIV/AIDS

Piotr Drobek, Biuro Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych

Przeglądając sprawy, którymi zajmował się przez ostatnie lata, niecałe dziesięć ostatnich lat, Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych, nie znalazłem ani jednej sprawy, której przedmiotem byłoby niezgodne z prawem ujawnienie, naruszenie prawa w związku z przetwarzaniem danych o chorobie AIDS czy też o HIV. Zaskakujące tym bardziej, że odnotowujemy stosunkowo dużą liczbę spraw dotyczących wykorzystywania danych o stanie zdrowia. W tym w szczególności danych o stanie zdrowia psychicznego. W takim razie rodzi się pytanie – czyżby nie dochodziło do naruszeń? Można postawić kilka hipotez roboczych. 

Pierwsza, optymistyczna, oczywiście gwarancje prywatności osób chorych na AIDS, czy też osób zarażonych HIV są wystarczające. I to zarówno na poziomie regulacji prawnych, jak i stosowania tych regulacji. Byłoby to chyba zbyt optymistyczne. Druga hipoteza – do naruszeń dochodzi, trudno powiedzieć jak często, lecz osoby, których to dotyczy po prostu się nie skarżą. Z różnych powodów. Być może dlatego, że nie wierzą w skuteczność postępowania administracyjnego. Być może dlatego, że chcą uniknąć dalszej stygmatyzacji, tym razem przed Urzędem Ochrony Danych Osobowych. Być może wreszcie, mamy do czynienia z brakiem świadomości dotyczących istniejących regulacji. Trzecia hipoteza – zakłada, że ewentualne naruszenia mają charakter ogólniejszy, nie związany z konkretną chorobą, czy też zarażeniem, nosicielstwem. W takiej sytuacji problematyka ochrony danych osobowych osób chorych na AIDS czy też zarażonych HIV zawiera się po prostu w problematyce ochrony danych o stanie zdrowia, czy też szerzej – ochrony danych tzw. wrażliwych. Oczywiście nie sposób zweryfikować tych hipotez bez dalszych badań. 

Proszę mi pozwolić na przedstawienie kwestii związanych z prywatnością i ochroną danych osobowych pacjentów z HIV/AIDS przede wszystkim w kontekście ochrony danych wrażliwych. Taka perspektywa jest o tyle uzasadniona, że ochrona na tym poziomie w każdym razie dotyczy również osób z AIDS/HIV. Nim jednak skoncentrujemy się na tematyce ochrony danych wrażliwych, dla porządku przypomnijmy o pewnych ramach normatywnych. 

Pamiętajmy o normie art. 47 Konstytucji gwarantującej prawo do prywatności, ale także o normie art. 51 Konstytucji, który gwarantuje prawo do ochrony danych osobowych, nazywane autonomią informacyjną przez Trybunał Konstytucyjny, czy też w nawiązaniu do dużego dorobku nauki niemieckiej prawem do samostanowienia informacyjnego. Art. 51 w swoim ustępie 1 stanowi, że nikt nie może być obowiązany inaczej niż na podstawie ustawy do ujawnienia informacji dotyczących jego osoby. W kolejnych ustępach określa granice dopuszczalności zbierania danych przez władze publiczne, ale także podstawowe prawa osób, których te dane dotyczą. 

Rozwinięcie normy konstytucyjnej, a także jej uszczegółowienie znajduje się w ustawie o ochronie danych osobowych. Ustawa wprowadza szczegółowe normy służące realizacji prawa do ochrony danych osobowych. Ustawa reguluje różne reguły postępowania przy przetwarzaniu danych – przy różnych operacjach na danych, czym może być ich zbieranie, przetwarzanie, wykorzystywanie, przechowywanie, ale również usuwanie. Wbrew często głoszonym poglądom, głównie publicystycznym, nie wprowadza ona pełnej tajności wszelkich informacji o charakterze osobowym. Raczej możemy powiedzieć, że wprowadza reguły wykorzystywania tych informacji. Ustawa o ochronie danych osobowych, w ślad za ustawodawstwem europejskim, przede wszystkim Konwencji 108 Rady Europy o ochronie danych osobowych, ale również Dyrektywą 95/46 o ochronie danych osobowych, wprowadza pewne zasady dotyczące wykorzystywania danych osobowych. Dla porządku o nich przypomnę, bo często zapomina się o nich, gdy się mówi o ochronie danych osobowych. Są to:

- zasada legalności -  dane musimy przetwarzać w ramach określonych przepisami prawa;

- zasada celowości – dane możemy zbierać tylko dla oznaczonych, zgodnych z prawem celów i nie możemy w innych celach, niezgodnych z tym celem pierwotnym. 

- zasada merytorycznej poprawności – dane muszą być merytorycznie poprawne i w miarę możliwości aktualne;

- zasada adekwatności, która oznacza konieczność zachowania proporcjonalności zakresu danych, w stosunku do celu dla którego te dane zebraliśmy;

- zasada ograniczenia czasowego – danych nie możemy wykorzystywać dłużej, niż jest to niezbędne dla uzyskania celu, dla którego te dane zostały zebrane. 

Pomimo tego, że zasady ochrony danych osobowych dotyczą wszelkich danych, bez względu na to jaki one mają charakter, czy są wrażliwe czy też nie, ustawa wprowadza szczególną kategorię danych, która podlega dodatkowemu reżimowi. Są to tzw. dane szczególnie chronione, dane wrażliwe czy też dane sensytywne. W ramach tego katalogu, który ma charakter enumeratywny, znajdują się dane o stanie zdrowia, informacje o kodzie DNA, czy też informacje ujawniające nałogi czy życie seksualne. Te dane zgodnie z art. 27 ustawy o ochronie danych osobowych co do zasady nie mogą być wykorzystywane. Ustawa wprowadza zakaz przetwarzania danych szczególnie chronionych. Ustawa też wprowadza dodatkowe wymogi dotyczące chociażby bezpieczeństwa. Jeżeli mamy dane szczególnie chronione, to nasz system informatyczny, w którym te dane się znajdują musi spełniać dodatkowe wymogi, tzw. poziomu podwyższonego. Dane szczególnie chronione podlegają wreszcie tzw. kontroli wstępnej. Nie możemy tworzyć zbioru danych, zanim nie zostanie zarejestrowany. Ale z drugiej strony, ta zasada nie dotyczy zbioru zwolnionych z obowiązku rejestracji. I takim zbiorem jest chociażby zbiór prowadzony przez wszystkie podmioty ochrony zdrowia zajmujące się leczeniem. 

Wiadomo dlaczego ta kategoria danych została wyodrębniona. Ze względu na ich szczególny charakter, te dane mogą prowadzić do istotnych naruszeń praw i wolności. Wykorzystanie tych danych może prowadzić do dyskryminacji. Art. 27 wbrew temu, co powiedziałem przed chwilą, wprowadza liczne wyjątki. Do tych wyjątków, które umożliwiają wykorzystywanie danych należy zgoda, która musi być wyrażona na piśmie. Do tych wyjątków również należy sytuacja, w której ustawa zezwala na przetwarzanie danych bez zgody, ale musi wprowadzić gwarancje ochrony. Wreszcie tym wyjątkiem będzie sytuacja, w której dane są potrzebne, aby świadczyć usługi medyczne, ale także zarządzać świadczeniem usług medycznych. Tutaj pojawia się problem związany z dostępem do dokumentacji medycznej, chociażby na gruncie ustawy o zakładach opieki zdrowotnej.

 Art. 18 ustawy wprowadza reguły dotyczące tworzenia, przechowywania i wykorzystywania dokumentacji medycznej. Co więcej, jest on traktowany jako przepis, który nakłada obowiązek prowadzenia takiej dokumentacji, co oznacza, że jeżeli pacjent po skończeniu kuracji nie chce, aby w danym zakładzie opieki zdrowotnej dane na jego temat się znajdowały, to taki brak zgody nie jest relewantny prawnie. Istnieje obowiązek prawny, więc te dane nadal zgodnie z zasadami prawa mają być przechowywane. Art. 18 wprowadza też różne przesłanki umożliwiające udostępnienie tych danych innym podmiotom m. in. może udostępnić dane prokuratorowi, w związku z prowadzonym postępowaniem. Art. 217 kodeksu postępowania karnego umożliwia zabezpieczenie dowodów niezbędnych w postępowaniu karnym, np. kiedy, jak niedawno, dowiadujemy się o tym, że Centralne Biuro Śledcze zabezpiecza dokumentację medyczną pochodzącą z jednego ze szpitali, z punktu widzenia ustawy o ochronie danych osobowych można powiedzieć, że wszystko jest w porządku – mamy przesłankę legalności. Ale czy to jest do pogodzenia z  art. 51 konstytucji? Czy tu może nie dojść do jakiegoś naruszenia?

Jeszcze dwa słowa o nowym zjawisku, którego być może nie widzimy. Żyjemy w czasach, w których rozwój technologii powoduje możliwość totalnej inwigilacji. Ale w tym sensie, że my do normalnego funkcjonowania, życia potrzebujemy tej inwigilacji. Jest ona potrzebna, żeby administracja dobrze funkcjonowała, aby nam było wygodniej funkcjonować w społeczeństwie. Ta totalna inwigilacja nazwana została społeczeństwem nadzorowanym, które tworzy się na naszych oczach nie w wyniku spisku, ale rozwoju cywilizacyjnego. Jesteśmy w Polsce w przededniu tworzenia czegoś, co się nazywa elektroniczną dokumentacją medyczną. Jest to trend ogólnoświatowy. Tworzymy bazy danych medycznych. Dotąd mieliśmy dokumentację medyczną w każdym zakładzie, u każdego lekarza. Przyszłość to jest tworzenie centralnej lub zdecentralizowanej, ale w formie elektronicznej bazy danych, w której znajdą się wszystkie informacje o mnie jako pacjencie. Bez względu na to z usług jakiego lekarza będę korzystał, do tych danych możemy dotrzeć. Oczywiście jest to bardzo dobre, bo możemy sprawdzić, jakie były wyniki badań, możemy sprawdzić, czy nie trzeba potwierdzić tych badań. Ale to również rodzi bardzo poważne wątpliwości, chociażby dotyczące tego kto i na jakich zasadach może mieć do tego dostęp.

Komentarz

prof. Marek Safjan, Instytut Prawa Cywilnego WPiA

Ponieważ na gorąco zanotowałem kilka refleksji związanych z seminarium, rozpocznę od tezy, która wydaje się dość oczywista, ale może warta w kontekście naszej debaty przypomnienia. Mianowicie to, o czym mówimy jest niesłychanie silnie uwarunkowane dyskusją o podstawowych prawach jednostki. Każdy z tych problemów, który wydaje się być techniczny, może nawet bardzo dogmatyczny, ma jednak swoje silne zakorzenienie konstytucyjne, silne zakorzenienie w tym, co dostrzegamy w sferze regulacji praw podstawowych, czy to w konwencjach międzynarodowych, czy właśnie w aktach konstytucyjnych. Proszę zwrócić uwagę, że dzisiaj już w ramach wypowiedzi dotyczących różnych aspektów związanych z AIDS pojawiały się odwołania do tak fundamentalnych praw jak prawa do prywatności każdego człowieka, jak prawo do autonomii i wolności, jak prawo do ochrony zdrowia, jak prawo do poszanowania godności każdej osoby, jak prawo do równego traktowania, a więc niedyskryminacji. Czy też prawo do godnej śmierci, bo to też się pojawia w kontekście dyskusji na temat AIDS. 

Ja przypomniałem sobie ze swojego doświadczenia z ostatnich dziesięciu lat co najmniej dwa orzeczenia sądów konstytucyjnych czy sądów najwyższych, które działają jak sądy konstytucyjne, które dotyczyły problematyki AIDS. Jedno to było bardzo ważne orzeczenie, które zrewolucjonizowało prawdopodobnie w dużym stopniu podejście do zagadnień dostępności do leczenia, mianowicie orzeczenie wydane przesz sąd konstytucyjny Republiki Południowej Afryki, który zdecydował, że z punktu widzenia zasad niedyskryminacji, równości dostępu do leczenia, muszą być zagwarantowane odpowiednie ceny leków używanych przy leczeniu AIDS. To było orzeczenie, które wpłynęło w bardzo istotnym stopniu na podejście dużych firm farmaceutycznych. Wkrótce potem do tego zagadnienia właśnie dzięki naciskowi, który się rozpoczął prawdopodobnie od tego momentu, zjawisko AIDS jest w krajach afrykańskich w coraz większym stopniu opanowywane. Ale punkt wyjścia był w tym bardzo słynnym rozstrzygnięciu sądu RPA. Drugie orzeczenie, które dotyczyło innej dziedziny, ale bardzo ważnej, pokazuje, w jaki sposób podstawowe zasady infiltrują niejako, sferę stosunków horyzontalnych, w sferze prawa prywatnego. Mianowicie dotyczyło to orzeczenie problemu, konfliktu, który pojawił się na tle relacji – umowy, pacjenta ze stomatologiem, który zażądał, by przed operacją z zakresu chirurgii stomatologicznej ów pacjent przeprowadził test badania krwi. To był Sąd Najwyższy Holandii, który został skonfrontowany pytaniem, czy wobec tego rodzaju żądania, które miało na celu ujawnienie ewentualności wirusa HIV, czy nie jest zachowaniem dyskryminacyjnym, które prowadzi do naruszenia godności pacjenta, no i oczywiście nierównego traktowania w stosunku do innych pacjentów. Sąd Najwyższy w Holandii powiedział, że w takim przypadku zasada niedyskryminacji ma zastosowanie w relacjach horyzontalnych, ale ma też swoje granice. Istnieją ważne racje i interesy, które muszą być brane pod uwagę w odniesieniu do takich przypadków. Lekarz także ma prawo w sytuacji, gdy istnieje istotne ryzyko narażenia go na zarażenie, podjęcia niezbędnych środków prewencyjnych. 

Przechodzę teraz do podstawowych praw i wolności, o których była dzisiaj mowa. Prawo do ochrony życia prywatnego. Uważam, że w Polsce, pomimo gwarancji oczywistych, które mamy na gruncie samej konstytucji czy na gruncie ustawy o ochronie danych osobowych czy kodeksu cywilnego, na gruncie ustawy o zakładach opieki zdrowotnej i szeregu jeszcze innych aktów prawnych, których nie ma co w tym momencie wymieniać, prawo ochrony do prywatności pacjenta jest permanentnie łamane. Jest to z najczęściej łamanych praw i najsłabiej chronionych. Jest to obserwacja wynikająca z autopsji, znajomości orzecznictwa, ale także relacji, z którymi się spotykamy na co dzień. Doskonale pamiętam sytuacje, w których przedstawiciele personelu medycznego otwarcie zwracają się do pana X czy Y, na terenie zakładu opieki medycznej z głośnym przekazem informacji, jakiego rodzaju lekarstwo powinien on natychmiast zażyć, ponieważ jest dotknięty takim, a nie innym schorzeniem. Dotyczy to również ludzi dotkniętych wirusem HIV. To jest przypadek permanentny, a oddziaływanie instrumentów prawnych na zmiany zachowań osób dotkniętych tego rodzaju drastycznym łamaniem ich praw jest niestety bardzo słabe. Myślę, że to jest kwestia w większym stopniu kształtowania właściwych postaw mentalności ludzi, nie tylko samego personelu medycznego, ale także samych pacjentów, którzy jak zauważyłem, niezwykle rzadko protestują przeciwko tego rodzaju przypadkom, ponieważ ludzie w Polsce w dalszym ciągu są w bardzo niewielkim stopniu przywiązani do takiej wartości jak ochrona prywatności i autonomii informacyjnej. Większość ludzi zapytywanych, co to jest nie rozumie, co to znaczy. 

Gdy mówimy o ochronie prywatności z punktu widzenia transmisji danych chciałbym zwrócić uwagę na problem, który wydaje mi się bulwersujący. Mianowicie właśnie takiego często masowego transmitowania danych osobowych z instytucji medycznych dla celów statystyczno-administracyjno-karnych. Proszę zwrócić uwagę, że niedawno byliśmy konfrontowani problemem transmisji wszystkich danych dotyczących osób pobierających świadczenia z ZUSu do urzędów takich jak prokuratury i urzędy odpowiednich służb specjalnych. Byłem zdziwiony, że wtedy Główny Inspektor Ochrony Danych Osobowych gwałtownie nie zareagował na tego rodzaju sytuację, a chodziło o masowe przekazywanie przez ZUS tysięcy danych osobowych m. in. ludzi którzy pobierali rentę z tego powodu, że byli dotknięci HIV. Musimy pamiętać o tym, że czasami praktyka życia publicznego, deformowana przez przepisy niższej rangi – opierało się to moim zdaniem na rozporządzeniach niezgodnych z konstytucją, jako sędzia w stanie spoczynku mogę sobie na to pozwolić. Ta praktyka bardzo często bulwersuje. 

Prawo do ochrony autonomii i wolności. W tym kontekście bardzo zainteresowały mnie wypowiedzi Pani Doktor, która zwracała uwagę na to, że jesteśmy konfrontowani z możliwymi alternatywnymi wyborami osób, które poddawane są leczeniu, a które są bardzo często nie brane pod uwagę przez personel medyczny, dlatego że sfera autonomii z jednej strony pacjenta, z drugiej strony sfera paternalistycznego zachowania personelu medycznego w dalszym ciągu pozostają niezwykle do siebie asymetryczne. Wolność i autonomia pacjenta jest ciągle tylko postulatem, natomiast paternalizm medyczny jest codziennością polskich instytucji medycznych. W najlepszym tego słowa znaczeniu paternalizm, który nie wynika z tradycyjnego podejścia do praw pacjenta, a raczej w moim przekonaniu, wynika z czystego oportunizmu, z niechęci, z lekceważenia praw pacjenta, także z braku wiedzy o tym co to może być. 

Wydaje mi się, że jeżeli zwracamy dzisiaj uwagę na to, że w wypadku pacjentów chorych na HIV musimy dokonywać wyborów ze względu na ich własne preferencje, to jest to bardzo ważny element tego całego procesu. Tylko przypomnę taką dyskusję co do kosztów. Otóż na zasadzie pewnego paradoksu można powiedzieć, że ci ludzie, którzy się nie leczą, którzy są najbardziej nieracjonalni w swoich zachowaniach palą papierosy, piją wódkę, biorą narkotyki, są największymi benefisami dla systemu opieki zdrowotnej, dlatego że oni żyją krótko i wobec tego wydatki z tego tytułu będą w przyszłości niewielkie, emerytury pobierane przez tych ludzi będą krótkie. Więc tutaj można na problem kosztu spojrzeć jeszcze inaczej. A dyskusja o tym czy jeżeli ktoś wybiera określony styl życia, określoną koncepcję funkcjonowania, czy powinien z tego tytułu ponosić konsekwencje w sferze dostępności do świadczeń opieki medycznej. Dyskusja, która się toczyła w swoim czasie w Wielkiej Brytanii. Czy osoby które palą papierosy powinny być poddawane zabiegom wstawiania bajpasów. To jest nieracjonalne, one w gruncie rzeczy zmarnują wydane publiczne pieniądze na ten temat. Tutaj podrzucam temat do dyskusji. 

Prawo do ochrony zdrowia. Jest gwarantowane z jednej strony przez konstytucję, ale zawsze będzie realizowane tylko częściowo i zawsze będzie wywoływało kolejne dodatkowe pytania np. czy preferencje związane z leczeniem określonej kategorii pacjentów nie odbija się ujemnie na możliwości leczenia innych grup pacjentów. Dotyczy to wyboru wydatkowania środków na leczenie pacjentów chorych na HIV. Jakie mają być preferencje, wg jakich kryteriów mamy podejmować decyzje, to jest być może problem do dyskusji. 

I ostatnia kwestia. Z punktu widzenia chorych na AIDS mamy do czynienia być może z potrzebą tworzenia specjalnych instrumentów ochronnych, skoro nie działają często normalne środki prawne, które pozostają w dyspozycji zwykłego pacjenta. Być może dotyczy to także bardzo delikatnej sfery, uwarunkowanej konstytucyjnie, mianowicie zawieraniem umów ubezpieczenia zdrowotnego i na życie. W jakim stopniu informacje, które dotyczą nas samych mają być przez pacjenta przekazywane firmom ubezpieczeniowym. Dotyczy to np. testów genetycznych. Czy można żądać od osoby ubezpieczonej by przedstawiła dokładne informacje o swojej historii genetycznej. Czego niektóre firmy zaczynają żądać. Kontekst konstytucyjny praw jednostki jest absolutnie wyraźny. Powinniśmy skupić się na tym, w jaki sposób wyważać często skonfliktowane interesy różnych grup społecznych.

Dyskusja

prof. Barbara Kunicka-Michalska, Instytut Nauk Prawnych PAN

Czy w Krajowym Centrum ds. AIDS macie Państwo statystyki, które by dotyczyły źródeł zakażenia? Dlaczego o to pytam. Otóż wydaje mi się, że informowanie społeczeństwa o źródłach zakażenia nie jest u nas właściwe. W Polsce były audycje telewizyjne w których lekarze informowali społeczeństwo o tych źródłach, wymieniając następujące: stosunek seksualny, wstrzykiwanie narkotyków cudzą igłą, transfuzja krwi. Tymczasem ja w tym samym prawie czasie byłam zagranicą i tam widziałam ulotki rozlepianie na uniwersytetach zagranicznych ostrzegające studentów przed zakażeniem. I na pierwszym miejscu listy źródeł zakażeń figurowała wizyta u dentysty. Otóż oczywiście chodziło o sytuację, kiedy dentysta nie wydezynfekuje w sposób należyty, które miały kontakt z krwią osoby chorej na AIDS.

prof. Mirosław Wyrzykowski

Ponieważ zobowiązaliśmy się jako organizatorzy, że przedstawimy pytania, które otrzymaliśmy od osób zainteresowanych tym, żeby te pytania przedstawić, mam dwa pytania do Pani Doktor. Po pierwsze, pytanie dotyczy badania na wiremię, które określa poziom wirusa we krwi. Jest informacja, którą otrzymaliśmy, że od wielu miesięcy takie badania nie są wykonywane. Będę wdzięczny za odpowiedź na pytanie, jak wygląda ta sytuacja. I drugie pytanie, o którym już rozmawialiśmy. Sytuację, w której w innych państwach mamy gabinety lekarskie prywatne. Jak zostaliśmy poinformowani, dzisiaj jest w Polsce kilkanaście czy kilkadziesiąt ośrodków, do których zgłaszają się pacjenci. Czy jest jakaś przeszkoda prawna, organizacyjna, świadomościowa tego, że nie ma prywatnych gabinetów lekarskich ze specjalnością HIV/AIDS?

Jarosław Bogucki

Czy są dostępne w stacjach diagnostycznych badania dla osób niepełnoletnich i na jakiej zasadzie przeprowadzane są te badania?

Magdalena Ankiersztejn-Bartczak – Fundacja Edukacji Społecznej

Jest nowelizacja na temat chorób przenoszonych drogą płciową. I mam pytanie na temat danych osobowych, ponieważ tylko dzięki temu, że Krajowe Centrum ds. AIDS bardzo walczyło, udało nam się zachować anonimowość osób zakażonych, ale w przypadku innych chorób zakaźnych jest obowiązek zgłaszania tych chorób przenoszonych drogą płciową do powiatowych stacji sanitarno-epidemiologicznych. Jak to się ma do tematu ochrony danych szczególnie chronionych? Tam są dane: pełne imię i nazwisko, PESEL, adres zamieszkania.

dr Anna Marzec-Bogusławska

Drogi zakażeń HIV w Polsce są w zasadzie trzy. Pierwsza, w tej chwili w 80% ryzykowne zachowania seksualne. Z tych ryzykownych zachowań połowę stanowią zakażenia w populacji mężczyzn mających seks z mężczyznami, połowę zakażenia w populacji heteroseksualnej. Mamy do czynienia w ostatnim czasie z demokratyzacją ryzyka. Ryzyko nie odnosi się już tylko do pewnych populacji, do populacji tych o których myśleliśmy, że są szczególnie wrażliwe na zakażenie. Nie ma już grup ryzyka – są ryzykowne zachowania. Druga kwestia to jest stosowanie narkotyków i w ogóle środków psychoaktywnych w iniekcjach. Ta droga wydaje się mieć w Polsce mniejsze znaczenie, na poziomie 20-30%. Od 1991 nie ma w Polsce żadnego zakażenia związanego z przetaczaniem krwi i jej produktów. Nie znamy też żadnego zakażenia w Polsce, do którego doszło w gabinecie stomatologicznym lub też w innych placówkach służby zdrowia, co najmniej od roku 1991. Wcześniej być może z racji niewielkiej wiedzy, przestarzałego sprzętu do dezynfekcji czy błędów ludzkich kilka tego typu przypadków wśród dzieci miało miejsce, ale nie została jeszcze dokładnie przesądzona droga zakażenia. 


A propos wiremii. Być może byłoby nam łatwiej, gdybyśmy mieli ustawę o AIDS. Centrum od jakiegoś już czasu promowało tę ideę, dlatego że jest szereg różnych kwestii, z którymi nie do końca radzimy sobie. Taką kwestią jest niestety ścisłe przestrzeganie procedur przetargowych, także w sytuacji kiedy dochodzi do zagrożenia życia czy zdrowia ludzkiego. Ustawa zobowiązywałaby także sektor prywatny, w tym firmy farmaceutyczne, do odpowiedzialnego zachowania. Z racji tego, iż Centrum jest dysponentem środków publicznych drugiego stopnia, jesteśmy zmuszeni do pełnej transparentności różnego rodzaju procedur, w tym procedur związanych z zamówieniami publicznymi. Mówiłam już, że w tym roku Minister Zdrowia przeznaczył na realizację programu leczenia, również monitorowania terapii i zakupu szczepionek, kwotę ok. 160 mln zł. To jest niebagatelna kwota. Ale są niestety firmy farmaceutyczne, czy sprzedające testy wnoszą nieustające protesty do rozwiązań przetargowych. I w zasadzie jeśli firmy te nie są zadowolone z efektu przetargu wnoszą protesty, które w nieskończoność przedłużają nam moment zawarcia umowy i dostawy tych testów. Faktem jest, że przez pierwszą część roku nie było żadnych problemów. Przesuwaliśmy z ośrodka do ośrodka nawet po kilka oznaczeń, po to żeby zachować pewną płynność, ale w końcu nie byliśmy w stanie dłużej przesuwać odczynników między ośrodkami. Teraz już są podpisywane umowy, więc wkrótce te badania się pojawią. Natomiast chciałabym, żebyście Państwo wiedzieli, że niezwykle ważna jest w walce z epidemią, w tym żeby zachować pewną ciągłość i odpowiedzialność za wszystkich partnerów. Zaczynając od państwa, które jest reprezentowane przez Ministra Zdrowia, poprzez jednostki które wykonują konkretne działania, poprzez organizacje pozarządowe, Centrum ds. AIDS, ale kończąc na pozostałych partnerach, również z sektora publicznego, także firm farmaceutycznych. Ponieważ torpedować cudzą pracę, przy obecnie istniejących uregulowaniach legislacyjnych jest niezwykle łatwo. I w momencie, kiedy nad ogólnym dobrem przeważa interes finansowy, ta sytuacja przeciąga się w nieskończoność.


A propos osób niepełnoletnich. To również mogłaby być kwestia rozwiązana ustawą o AIDS. W wszystkich państwach zmienia się w tej chwili legislację, która pozwala na wykonywanie testów w sposób anonimowy, bezpłatny,  ale też bez zgody rodziców czy opiekunów prawnych przez osoby które mają mniej niż 18 lat. W Polsce obowiązują ciągle akty prawne, które mówią o tym, że osoba w sposób anonimowy, bezpłatny czyli bez zgody rodziców lub opiekunów prawnych może wykonać test w kierunku HIV powyżej 18-go roku życia. Między 16 a 18 rokiem życia zmuszona jest uzyskać zgodę opiekuna prawnego. Oczywiście uniemożliwia to wykonanie testu w kierunku HIV w sposób anonimowy. Ale nie zostawiamy tych osób bez pomocy. Dlatego, że jeżeli osoba niepełnoletnia zwróci się do któregoś z punktów konsultacyjno-diagnostycznych, które są finansowane i merytorycznie nadzorowane przez Centrum, doradca na pewno udzieli takiej osobie porady.


Program polityki zdrowotnej Ministra Zdrowia, który Centrum realizuje, miał na celu raczej zapewnienie dostępności wszystkim osobom, także nieubezpieczonym, osobom znajdującym się w zakładach penitencjarnych, a nie jakiekolwiek ograniczenie możliwości prowadzenia terapii antyretrowirusowej. Jako lekarz powiem szczerze, że jeśli ktoś z lekarzy prywatnych czuje się na siłach prowadzić terapię AIDS, ma odpowiednią specjalizację, ja nie widzę przeszkód, żeby prowadził takie leczenie w gabinecie prywatnym. To leczenie jest leczeniem trudnym z punktu widzenia praktyki medycznej. Jest to terapia skojarzona, pacjenci mają szereg działań niepożądanych. Specjalistów, którzy zajmują się w Polsce problematyką HIV/AIDS także w ośrodkach tych referencyjnych terapii AIDS, jest bardzo niewielu. Tych osób jest kilkadziesiąt w całej Polsce. Dlatego, myślę że tutaj leży główna przyczyna. Ponieważ możliwości doszkalania się lekarzy są ograniczone, nie spotkałam się z przypadkiem, gdzie ktoś z lekarzy prywatnych dałby znać w jakikolwiek sposób Centrum, że chciałby prowadzić terapię AIDS. Nie ma żadnych przeszkód w tym zakresie ze strony Ministra Zdrowia, ani tym bardziej tego programu leczenia antyretrowirusowego, być może przeszkodą będzie jedynie to, że lekarz nie będzie się czuł na siłach. W różnych państwach jest to różnie zorganizowane, natomiast jedno jest pewne. Np. w Niemczech jest specjalna izba lekarska prowadzenia terapii AIDS, która przydziela odpowiednie certyfikaty lekarzom, którzy chcą prowadzić terapię AIDS. Około 500 lekarzy uzyskało takie certyfikaty w Niemczech. Pamiętajmy, że Niemcy to kraj który ma ponad 80 mln mieszkańców i dodatkowo ok.  70 tys. osób zakażonych. W Polsce mamy 11 tys. osób zakażonych. To jest ta różnica. Zawsze usługa powinna być dostosowana do potrzeb w tym zakresie.

Piotr Drobek

Jest problem z którym Urząd Ochrony Danych Osobowych boryka się od dawna. Bardzo często w pojedynkę na etapie czy to prac legislacyjnych, czy jakichkolwiek uwag, te uwagi nie są w żaden sposób uwzględniane. To jest uwaga generalna. To jest też może szansa, mówię to jako osoba, która zajmuje się edukacją i współpracą z różnymi środowiskami, szansa - żeby rozpocząć większą współpracę ze wszystkimi środowiskami. Tak żeby razem występować również w przypadku procedur legislacyjnych i projektów, które pojawiają się w Sejmie, czy też wcześniej są przygotowywane przez rząd. Chciałbym dodać jeszcze jedną rzecz. Prawdą jest, że bardzo poważnym problemem, jeśli chodzi o prywatność jest kwestia świadomości, kwestia znajomości podstawowych zasad bezpieczeństwa informacji, ale także zdrowego rozsądku i odrobiny wrażliwości. Staramy się na ile można z tym przekazem docierać do ludzi. 

Terapia antyretrowirusowa dla cudzoziemców i osób starających się o status uchodźcy – uwagi na tle wyroku w sprawie N przeciwko Wielkiej Brytanii.

Dorota Pudzianowska, Helsińska Fundacja Praw Człowieka

W kontekście dzisiejszej dyskusji na temat problemów związanych z problematyką HIV i AIDS odwołam się do prawa podstawowego jakim jest prawo do wolności od tortur, nieludzkiego i poniżającego traktowania. Problem, jaki chcę poruszyć dotyczy standardów stosowanych przez Europejski Trybunał Praw Człowieka w Strasburgu w odniesieniu do wydalania cudzoziemców chorych na AIDS poddanych w kraju przyjmującym terapii antyretrowirusowej, która jest niedostępna bądź niewystarczająca w krajach pochodzenia tych cudzoziemców. 

W kontekście sprawy N przeciwko Wielkiej Brytanii, w której zapadł wyrok Wielkiej Izby w maju tego roku, powiem o dyskusji dotyczącej stosowanego przez Europejski Trybunał Praw Człowieka w Strasburgu standardu orzekania w tego typu sprawach. Sam problem traktowania osób zarażonych wirusem HIV, poddanych leczeniu w kraju przyjmującym i zagrożonych wydaleniem nie był dla Trybunału nowy w tej sprawie, w której zapadł wyrok w tym roku. Standard orzekania w tym zakresie został wyznaczony w podstawowej sprawie dla tej tematyki D przeciwko Wielkiej Brytanii w wyroku z maja 1997 roku, ale także w sprawie BB przeciwko Francji, gdzie pewien standard ustaliła również Komisja Praw Człowieka. Standard ustalony w tych sprawach jest następujący, jeśli chodzi o wydalanie cudzoziemców poddanych w kraju przyjmującym terapii antyretrowirusowej. Państwa mają ustalone prawem międzynarodowym prawo do kontrolowania wjazdu, pobytu i wydalania cudzoziemców ze swojego terytorium. Jednak w wykonywaniu tego prawa państwa muszą brać pod uwagę wymogi art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Człowieka czyli zakazu tortur, nieludzkiego i poniżającego traktowania. Gwarancje te mają zastosowanie bez względu na zachowanie osoby, która ma być poddana wydaleniu, czyli np. bez względu na to czy osoba taka weszła w konflikt z prawem w tym kraju przyjmującym. Ponadto, jest to kolejny element tego standardu, art. 3 jest przede wszystkim stosowany w sytuacjach, gdy zagrożenie poddania jednostki nieludzkiemu, poniżającemu traktowaniu, bądź torturom wynika z intencjonalnego działania władz publicznych albo podmiotów niepaństwowych w państwie pochodzenia, czyli np. prześladowania na tle politycznym czy etnicznym. I tylko wyjątkowo może być stosowany w innych kontekstach. 

Tym innym kontekstem jest właśnie nieludzkie traktowanie, które ewentualnie wiąże się z niedostępnością nowoczesnych terapii medycznych w państwie pochodzenia. Tutaj trudno mówić o bezpośredniej odpowiedzialności państw pochodzenia za to, że brak jest tam tego typu leczenia. I ostatni element tego standardu – w każdym wypadku Trybunał musi zbadać wszystkie okoliczności sprawy, cudzoziemcy, którzy mają być wydaleni nie mogą co do zasady rościć sobie prawa do pozostania na terytorium państwa-strony w celu kontynuowania terapii medycznej, czy korzystania z pomocy społecznej w różnych formach, którą zapewnia państwo przyjmujące, chyba że zachodzą bardzo wyjątkowe okoliczności. 

Te wyjątkowe okoliczności zostały właśnie ustalone w sprawie D przeciwko Wielkiej Brytanii. W sprawie tej chodziło o wydalenie obywatela St. Kitts w terminalnej fazie choroby AIDS. Trybunał dokonywał tutaj oceny, czy istnieje rzeczywiste ryzyko, że wydalenie skarżącego z Wielkiej Brytanii będzie zgodne z art. 3 Konwencji, biorąc pod uwagę aktualny w momencie orzekania stan zdrowia tej osoby. Trybunał stwierdził, że skarżący jest w zaawansowanej, śmiertelnej fazie nieuleczalnej choroby, jaką jest AIDS. Stwierdził też, że nagłe wycofanie opieki, jaką otrzymuje w Wielkiej Brytanii w połączeniu z brakiem odpowiednich warunków w jego kraju pochodzenia oraz brakiem moralnego i społecznego wsparcia w kraju pochodzenia przyspieszy śmierć skarżącego i podda go fizycznemu i psychicznemu cierpieniu. W związku z tym Trybunał stwierdził, że wydalenie spowodowałoby naruszenie art. 3 konwencji. Podobnie został ten standard ustalony w sprawie BB przeciwko Francji. 

O co więc chodziło w tej nowej sprawie, N przeciwko Wielkiej Brytanii, która wpłynęła do Trybunału w 2005 roku i została rozstrzygnięta w maju bieżącego roku. Specyfika tej sprawy polegała na tym, że była to pierwsza sprawa, która wpłynęła do Trybunału, gdzie osoba nie była umierająca, ale miała się dobrze. Chodziło o rozstrzygnięcie, czy mimo tego, że w momencie orzekania ta osoba nie umiera, ponieważ terapia antyretrowirusowa jest obecnie tak nowoczesna, że może wstrzymywać replikację wirusa i w związku z tym rozwój choroby wręcz w nieskończoność, jeżeli te leki są podawane w sposób właściwy do końca wieku biologicznego. Czy więc taka osoba może być wydalona, skoro wiemy że odłączenie jej od tej terapii spowoduje jej szybką śmierć, w okresie roku od jej zaprzestania. Czy więc zasadny jest ten standard, gdy ocenia się stan zdrowia osoby w momencie orzekania, kiedy ona dostaje tą terapię. 

Stan faktyczny w tej sprawie był następujący. N wjechała, była to obywatelka Ugandy, do Wielkiej Brytanii w 1998 roku. Była poważnie chora już wtedy. Została przyjęta do szpitala, gdzie stwierdzono u niej zaawansowaną infekcję HIV. Rozpoczęto terapię antyretrowirusową, czyli w momencie, gdy Trybunał orzekał już 9 lat była poddana terapii. I ubiegając się o możliwość pozostania w Wielkiej Brytanii podniosła argument, że nie może powrócić do Ugandy, gdyż bez tego leczenia, które otrzymuje w Wielkiej Brytanii, a które jest niedostępne w Ugandzie, grozi jej cierpienie i szybka śmierć. Władze brytyjskie nie zgodziły się na pozostanie jej w kraju. Więc Ugandyjka była poddana leczeniu antyretrowirusowemu, była w dobrym stanie fizycznym, normalnie funkcjonowała. To odróżniało tą sprawę od sprawy D przeciwko Wielkiej Brytanii, od sprawy BB przeciwko Francji. I czyniło ją bardzo podobną do spraw, gdzie Trybunał uznał, że test bardzo wyjątkowych okoliczności nie został spełniony i odrzucał te sprawy na etapie decyzji o niedopuszczalności. Pojawiła się więc okazja do dyskusji na temat dotychczasowego standardu orzekania Trybunału.  

Standard ustalony w sprawach D przeciwko Wielkiej Brytanii i BB przeciwko Francji był standardem uwzględniającym stan medycyny sprzed dziesięciu lat. Taka była w pojęciu Fundacji Helsińskiej motywacja do zadziałania, ponieważ obecnie terapia antywirusowa jest bardzo nowoczesna. Bardzo dobrze charakteryzuje ten nowy stan terapii wypowiedź członka Izby Lordów, który orzekał w sprawie N na etapie postępowania w Wielkiej Brytanii. Pisze on tak: „Stan medycyny obecnie jest taki, że infekcje HIV mogą być kontrolowane w sposób skuteczny i na bardzo długi okres czasu przez podawanie leków antyretrowirusowych. We wszystkich sprawach gdzie terapia jest stosowana w sposób skuteczny, dojdzie się do wniosku, że pacjent jest aktualnie w dobrym zdrowiu, ale jednocześnie we wszystkich tych przypadkach przerwanie terapii spowoduje powrót symptomów, z powodu których pacjent cierpiał i do szybkiej śmierci. Terapia antyretrowirusowa może być przyrównana do maszyny podtrzymującej przy życiu. Może skutki przerwania terapii nie są tak nagłe, ale w dłuższym okresie skutek jest taki sam”. 

Fundacja Helsińska przedstawiła w tej sprawie opinię przyjaciela sądu, ponieważ wydawało nam się, że Trybunał powinien zmienić swoje podejście w tego typu sprawach, przede wszystkim ustalając szczegółowe kryteria jakimi powinny kierować się władze państwowe w orzekaniu w tego typu sprawach. Uważaliśmy, że test wyjątkowych okoliczności powinien zostać zmodyfikowany w ten sposób, żeby obejmował też wypadki, kiedy osoba żyje dzięki nowoczesnej terapii antyretrowirusowej, a brak realnej możliwości leczenia w kraju pochodzenia sprawi, że umrze w bardzo krótkim czasie. Przy ocenie czy dana osoba powinna mieć możliwość kontynuacji leczenia, bo to naszym zdaniem przede wszystkim powinien oceniać Trybunał, powinno się brać pod uwagę sytuację medyczną tej osoby, tzn. osoby poddane terapii antyretrowirusowej mogą różnie rokować po zaprzestaniu tej terapii. Jedna osoba może umrzeć w przeciągu roku, ale hipotetycznie mogą też być przypadki, kiedy osoba może żyć dużo dłużej. To powinno podlegać ocenie. Czyli nie stan zdrowia w momencie wydalania będzie istotny, ale konsekwencje zaprzestania terapii. I po drugie wydawało nam się istotne, że Trybunał powinien dużo bardziej szczegółowo, niż to robi w dotychczasowym orzecznictwie i w decyzjach o niedopuszczalności, badać dostępność leczenia w krajach pochodzenia. Nie wystarczy opierać się na raportach generalnych o tym, że w Ugandzie dostępne jest leczenie, skoro z opisu faktów w tej sprawie wiemy, że ośmioro rodzeństwa tej Ugandyjki umarło na HIV i realna dostępność do kosztownego leczenia w Ugandzie jest taka, że nawet płacąc nie wszędzie można je dostać. Świadczy to o tym, że te raporty nie powinny być podstawą do orzekania, czy w tych krajach taka terapia jest dostępna. Czyli analiza której dokonuje Trybunał powinna być dużo bardziej zindywidualizowana. To były podstawowe tezy tej opinii. 

W wyroku N przeciwko Wielkiej Brytanii w maju tego roku niestety Trybunał podtrzymał standard, który wydawał nam się bardzo restryktywny. Decyzje o wydaleniu, zdaniem Trybunału, mogą wywołać wątpliwości na tle art. 3 tylko w bardzo wyjątkowych okolicznościach, czyli jest to powtórzenie dotychczasowej analizy. Zdaniem Trybunału rolą art. 3 jest przede wszystkim niedopuszczanie do wydalania cudzoziemców, gdy ryzyko nieludzkiego traktowania w państwie pochodzenia zależy od intencjonalnych działań lub zaniechań władz państwowych, czyli klasyczne prześladowania na tle politycznym czy etnicznym. Zdaniem Trybunału, osoby, które mają zostać wydalone, nie mogą powoływać się na uprawnienia do korzystania z pomocy medycznej w kraju przyjmującym i to też jest powtórzenie tego, co już było. 

Ale powiedział też Trybunał coś bardzo kontrowersyjnego, co spotkało się z ostrą krytyką w zdaniu odrębnym. Powiedział mianowicie, że konwencja ma chronić przede wszystkim prawa obywatelskie i polityczne, a nie społeczne i ekonomiczne. Ponadto w konwencję jest wpisane poszukiwanie równowagi między wymogami związanymi z interesem danej wspólnoty i wymogami ochrony indywidualnych praw podstawowych, powiedział Trybunał. Postępy medycyny i różnice społeczno-ekonomiczne sprawiają, że poziom leczenia między państwami różni się, ale art. 3 Konwencji nie tworzy obowiązku państwa-strony, żeby je łagodzić dając dostęp do bezpłatnej służby medycznej i prawo pobytu, gdyż wiązałoby się to z ogromnymi obciążeniami dla państw-stron. Zdaniem autorów zdania odrębnego, wbrew temu co twierdzi Trybunał, przedmiotowa sprawa dotyczyła podstawowego prawa człowieka, jakim jest wolność od tortur, poniżającego i nieludzkiego traktowania, a nie praw społeczno-ekonomicznych. Ponadto poszukiwanie równowagi w kontekście prawa absolutnego, jakim jest prawo z art. 3, jest nieuprawnione. Szczególnie ostro sędziowie w zdaniu odrębnym wyrazili dezaprobatę, dla widocznego w wyroku uzależniania decyzji w zakresie praw wynikających z art. 3, jak i innych artykułów Konwencji, od ograniczeń finansowych państwa, co zdaniem sędziów neguje istotę tych praw, bo są to prawa absolutne. 

Konkludując, zdaniem Fundacji Helsińskiej, która w tej sprawie przedstawiła opinię, wyrok nie spełnił oczekiwań, jakie pokładali w nim obrońcy praw człowieka. Trybunał nie ustalił na nowo standardów związanych z wydalaniem osób śmiertelnie chorych, co jest konieczne w związku z postępem medycyny – gdzie wydalenie nie wiąże się z bezpośrednim zagrożeniem dla życia, ale na dłuższą metę daje efekt odłączenia od maszyny podtrzymującej przy życiu.

Problematyka prawa do leczenia osób z HIV/AIDS w układzie transgranicznym.

dr Tomasz Koncewicz, Katedra Prawa Europejskiego i Komparatystyki Prawniczej, Uniwersytet Gdański

Z racji tematu, muszę ograniczyć się do uwag bardzo syntetycznych i w związku z tym podzieliłem swoje wystąpienie na 3 podstawowe części. Przede wszystkim musimy odpowiedzieć jakie założenia przyświecają, w ogóle debacie na temat stosowania systemu zabezpieczenia społecznego w UE. Po drugie – w jaki sposób i czy w ogóle następuje otwarcie rynku, w sensie takim, że pacjent może podróżować za usługami medycznymi do innych państw. Po trzecie – pytanie o rekonstrukcję tego rynku, tzn. jakimi zasadami on się kieruje, które różnią się od rynku krajowego.

Jeżeli chodzi o założenia wyróżniłem kilka kwestii, które moim zdaniem są absolutnie kluczowe. Przede wszystkim ochrona zdrowia i kompetencja wspólnoty. Wbrew powszechnym twierdzeniom, wspólnota europejska posiada kompetencje do regulowania określonych kwestii dotyczących ochrony zdrowia. Co nie oznacza, że ta kompetencja nie podlega ograniczeniom. Podlega, ponieważ tzw. kompetencja rezydualna, ta pierwotna, należy do państw członkowskich. Państwa członkowskie decydują o wybranym systemie modelu ochrony zdrowia, a prawo europejskie może, co najwyżej, kwalifikować tą kompetencję rezydualną. Po trzecie usługi medyczne, nie ulega żadnej wątpliwości, są usługami w rozumieniu traktatu, a więc stosujemy do usług medycznych zasadę swobody świadczenia i odbioru usług. Po czwarte Trybunał Sprawiedliwości Wspólnoty Europejskiej w Strasburgu nigdy nie odpowiada w jednym orzeczeniu, w którym sądy krajowe przekazują pytania dotyczące krajowych systemów ochrony zdrowia, na wszystkie kwestie które mogły się pojawić. Jeżeli prześledzilibyśmy orzecznictwo począwszy od 1998 roku, to każda nowa sprawa dodaje nowy element do doktryny, którą Trybunał buduje. 

Zasada terytorialności jako punkt wyjścia. Punkt wyjścia w tym sensie, że usługi medyczne są świadczone i ograniczone granicami państwowymi. Ten punkt wyjścia podlega licznym kwalifikacjom po 1 maja 2004 roku na skutek naszej akcesji do UE i to odzwierciedla reguła, którą sformułowałem pomiędzy wspólnotową integracją, a krajowym robieniem rzeczy po swojemu. I raczej skupiłbym się na wspólnotowej integracji i wskazał na elementy, które integracja dodaje do tej kompetencji krajowej robienia rzeczy po swojemu. 

Krok 1 – otwarcie rynku. Na pewno usługi medyczne są usługami w rozumieniu traktatu i bez znaczenia jest, czy pacjent odbiera te usługi w jednym z państw członkowskich i za nie płaci, czy też stosowne rozliczenia następują pomiędzy instytucjami, które za świadczenie pozostawione do dyspozycji pacjenta płacą między sobą. 

Rola traktatu i swobód gospodarczych. Polega ona na tym, że prawo wtórne, a więc rozporządzenia i dyrektywy, są zawsze interpretowane w świetle zasady nadrzędnej – zasady swobody świadczenia usług. Jak Państwo zobaczycie, wielokrotnie można byłoby  dojść do wniosku, że pacjent jest pozostawiony samemu sobie, bo rozporządzenie jest dla niego niekorzystne. I w tym momencie przechodzimy na poziom wyższy – ponieważ wtedy art. 49 Traktatu, który mówi o swobodzie świadczenia usług, uzupełnia to czego nie powiedziało rozporządzenie. I w końcu dwa reżimy, które funkcjonują na rynku wspólnym. To jest przede wszystkim reżim, który jest określony w rozporządzeniu z 1971 roku, które bardzo ogólnie mówi, że obywatel może udać się do innego państwa w celu odbioru usług medycznych po uzyskaniu zgody w swoim państwie. I drugi reżim – gdy ktoś chory udaje się do drugiego państwa w celu leczenia bez uzyskania zgody w państwie członkowskim. Dlaczego takie znaczenie ma, czy uzyskaliśmy zgodę na leczenie z naszej instytucji krajowej, czy też nie. Ponieważ w przypadku leczenia szpitalnego Trybunał Sprawiedliwości zaakceptował, że państwo członkowskie może uzależnić leczenie w innym państwie członkowskim od uprzedniej zgody. Uzasadnił to w ten sposób, że stabilność finansowa oraz jakość świadczonych usług wydają się być takie, że tylko i wyłącznie uprzednia kontrola ruchu pacjentów w ramach wspólnego rynku wydaje się racjonalna i rozsądna. I w ten sposób Trybunał tworzy pewien kompromis pomiędzy zasadą terytorialności – usługi świadczone są w państwie i ograniczone granicami, a prawem pacjenta do efektywnej opieki medycznej. Synteza tego orzecznictwa może być streszczona taką regułą, że Trybunał akceptuje, że niekontrolowana akceptacja wyjazdów pacjentów do każdego szpitala zagranicznego zagroziłaby stabilności temu systemowi, ponieważ rolą ustawodawcy jest zapewnienie stabilnego, zrównoważonego i w pełni dostępnego katalogu usług szpitalnych, a w sytuacji gdy odpływ pacjentów byłby niekontrolowany to można byłoby podważać równowagę rynku krajowego. 

Dlaczego kontrolowana zasada terytorialności? Ponieważ Trybunał akceptuje, że państwo może uzależnić zgodę na leczenie w innym państwie, ale stawia państwu szereg warunków, aby uznać że zgoda jest zgodna z prawem wspólnotowym. Jakie to są warunki? Proceduralne i materialne. Jeżeli państwo przewiduje proces wydania zgody to proces musi być przejrzysty, dostępny, musi rozpocząć się i zostać zakończony w rozsądnym terminie oraz musi być kontrola sądu nad decyzjami administracyjnymi, które są wydane. Natomiast znacznie bardziej ciekawe z naszej perspektywy pacjenta są warunki materialne, które Trybunał formułuje pod adresem krajowego ustawodawcy i krajowych organów administracji. Mianowicie zgoda może być wydana, gdy leczenie jest normalne i sprawdzone, ale nie z perspektywy tylko i wyłącznie krajowego systemu i krajowej wiedzy, ale również należy weryfikować jakie jest stanowisko międzynarodowej nauki. Ponieważ w jednej ze spraw podejście tylko i wyłącznie oparte na krajowych autorytetach automatycznie zmierzało do wykluczenia jakichkolwiek wyjazdów za granicę, ponieważ krajowe autorytety wskazywały, że to leczenie, które było wnioskowane przez pacjentów nie ma charakteru normalnego. Aby stwierdzić, że leczenia ma charakter normalny bierzemy pod uwagę to, co mają do powiedzenia inni, nie tylko osoby które są autorytetami w dziedzinie leczenia na rynku krajowym. Warunek dostępności i efektywności jest niezwykle istotny, ponieważ można odmówić wydania zgody na leczenie zagraniczne, jeżeli identyczna lub równie efektywna opieka medyczna jest dostępna bez zbędnej zwłoki w kraju. Czyli w sytuacji, gdy właściwy organ nie będzie w stanie wykazać, że konkretny pacjent może uzyskać taką samą lub równie efektywną opiekę w terminie, który spełnia ten warunek bez zbędnej zwłoki, to wtedy odchodzimy od zasady terytorialności na rzecz otwarcia naszego rynku na inne państwa członkowskie. Wtedy takiemu pacjentowi nie można odmówić wyjazdu za granicę. I w końcu konieczność leczenia, co jest równie istotne. Ponieważ zgody na leczenie nie można odmówić tylko dlatego, że stosowna opieka jest dostępna w kraju pacjenta bez zbędnej zwłoki, a więc na pierwszy rzut oka nie ma żadnego problemu, ale leczenie zagraniczne, mimo że opieka jest bez zbędnej zwłoki w państwie, byłoby szybsze z perspektywy subiektywnej oceny zdrowia pacjenta. 

Orzecznicza korekta brzmienia rozporządzenia. W jaki sposób sędziowie dokonali modyfikacji rozporządzenia, które dopuszczało wydanie tej zgody. Po pierwsze rozszerzono grupę potencjalnych beneficjentów, osób które mogą korzystać z leczenia zagranicznego. Wprowadzono nowe rozumienie warunku normalności leczenia, czyli ocenianie z perspektywy standardów międzynarodowych. A także wprowadzono nowy termin – leczenie bez zbędnej zwłoki, podczas gdy rozporządzenie mówiło o leczeniu przewidzianym w normalnym toku wydarzeń przewidzianym w prawie krajowym. Czyli znów perspektywa krajowa ustąpiła perspektywie wspólnotowej. 

Jakie są zasady zwrotu kosztów leczenia pacjenta, który uzyskał zgodę na leczenie zagraniczne. Regułą podstawową jest pełny zwrot. Jeżeli ktoś uzyskał zgodę na leczenie zagraniczne może domagać się pełnego zwrotu kosztów tego leczenia. Po drugie obowiązek ten dotyczy zarówno sytuacji gdy pacjent sam płaci, jak i gdy płaci za niego właściwa instytucja krajowa. Po trzecie, i to jest właśnie korygująca rola art. 49 traktatu mówiąca o swobodzie świadczenia usług, gdy zakres opieki jest skromniejszy w państwie wybieranym jako państwo świadczenia, to państwo pochodzenia musi wyrównać różnicę. W przeciwnym razie będziemy mieli do czynienia z przeszkodą w swobodnym świadczeniu usług. I w końcu pojęcie kosztów towarzyszących, które można sformułować za pomocą pytania: czy pacjent może domagać się zwrotu kosztów innych, niż te które są związane z leczeniem w szpitalu? Tutaj niestety Trybunał Sprawiedliwości przedstawia bardzo stanowisko konserwatywne, ponieważ uznaje, że chodzi tylko i wyłącznie o zwrot kosztów związanych z leczeniem i pobytem w szpitalu pacjenta. Czyli w grę nie wchodzą np. koszty dojazdu, koszty posiłków członków rodziny, jeżeli mu towarzyszą. Tutaj z kolei Trybunał Sprawiedliwości robi ukłon w stronę państw członkowskich, uznając że nie może narzucać zwrotu takich kosztów, jeżeli nie wynikają one wprost z aktów prawa wtórnego. 

Problem listy osób oczekujących na zabieg. W prawie wspólnotowym jest dopuszczana sytuacja, w której pacjent musi czekać na swój zabieg, ponieważ przed nim znajdują się jeszcze inne osoby. Ale sam fakt, że leczenie za granicą będzie szybsze nie wystarcza dla argumentacji pacjenta, że zgoda powinna być wydana. Niezwykle istotne jest, że orzecznictwo i prawo wspólnotowe obliguje właściwe organy krajowe do dokonania oceny globalnej, zindywidualizowanej i konkretnej pacjenta. Jakie są elementy brane pod uwagę? Przede wszystkim analiza medyczna potrzeb chorego, jego obecny stan zdrowia, historia choroby, stopień bólu oraz historia choroby, która jest rozumiana w ten sposób, w jaki sposób choroba wpływa ujemnie na codzienne życie pacjenta. Jeżeli te warunki są spełnione to nie można zasłaniać się tylko i wyłącznie listami oczekującymi, ale trzeba zrobić wyjątek i dokonać pewnych modyfikacji w listach, które są obowiązujące w państwie. Po trzecie listy które państwo określa jako pacjentów oczekujących na zabieg muszą być określone w sposób elastyczny i dynamiczny, czyli trzeba brać pod uwagę zmiany w procesach chorobowych po stronie pacjenta oraz obowiązek monitorowania stanu pacjenta. Odmowa wydania zgody na leczenie w styczniu może już być nieuzasadniona, ponieważ w marcu pacjent może czuć się już znacznie gorzej i wtedy nie ma znaczenia, że jest dziesiąty w kolejce, ale jego stan zdrowia determinuje fakt, że nie ma możliwości nie wydania mu zgody na ten zabieg zagranicą. 

Kilka uwag o usługach poza szpitalnych, ponieważ dotychczas mówiliśmy o zabiegu, który ma miejsce w ramach infrastruktury szpitalnej. Jeżeli chodzi o usługi poza szpitalne, to sytuacja wygląda nieco inaczej – nie zawsze z korzyścią dla pacjenta. Po pierwsze, każdy z nas może korzystać z usług poza szpitalem w państwie członkowskim bez ubiegania się o zgodę w Polsce. Ale negatywne konsekwencje, które mogą wynikać z faktu, że pacjenci nie są kontrolowani jeśli chodzi o wyjazd zagraniczny polegają na tym, że zwrot leczenia poza szpitalem będzie następował w oparciu o stawki obowiązujące w Polsce. Czyli jeżeli w Polsce określony zabieg był tańszy, to pacjent dopłaca różnicę. Ubezpieczony, który korzysta z tej pomocy we własnym zakresie płaci, a dopiero we własnym kraju po powrocie dochodzi ewentualnej refundacji tych kosztów. Nie ma już tutaj ruchu pomiędzy właściwymi instytucjami. 

W którą stronę zmierza wspólnotowy rynek usług medycznych? Na pewno udzielając odpowiedzi na to pytanie musimy być świadomi tego, że konieczny jest bardzo delikatny kompromis pomiędzy oczekiwaniami pacjentów efektywnej, szybkiej opieki medycznej, a również uzasadnionymi oczekiwaniami państwa, że istniejący system ochrony zdrowia w ramach konkretnego państwa nie zostanie co do zasady podważony poprzez niekontrolowany exodus pacjentów. I dlatego odpowiadając na to pytanie zadaję trzecie,  kolejne. Obywatelstwo UE jako element esencjonalnej jurysprudencji, odpowiedź jest twierdząca. Dzisiaj opieka medyczna stanowi jeden z podstawowych elementów definiujących status mój, ale nie jako obywatela Polski, a UE. Po drugie mamy coś takiego jak obywatel podróżujący, co oznacza że udaje się do innego państwa członkowskiego z przekonaniem, że opieka medyczna która tam mnie spotka będzie nie gorsza niż opieka medyczna, która była pozostawiona do dyspozycji w moim państwie. I ta opieka ułatwia fakt, że mamy do czynienia z mobilnością obywateli-pacjentów. I po trzecie – ochrona zdrowia jako element statusu obywatela UE. Jest to właśnie element kluczowy. Obywatel to nie tylko osoba ekonomicznie aktywna, ale również osoba, która korzysta z określonych praw nie jako pracownik, świadczący usługi ale jako właśnie obywatel UE.

Chciałbym jeszcze zwrócić uwagę na bardzo istotną kwestię. Orzecznictwo europejskie powoli i konsekwentnie zmierza do zamazania jednak granic i przesunięcia punktu ciężkości z wierności wobec swojego państwa wyznaczonego klasycznymi granicami, a zmierza w celu stworzenia czegoś takiego jak wspólnota obywateli UE. Proszę sobie wyobrazić sytuację, gdy obywatel UE traci możliwość finansowania swojego pobytu w jednym z państw członkowskich. I wtedy powstaje pytanie, czy to państwo może automatycznie wydalić tego obywatela, czy też może powinno wziąć pod uwagę fakt, że ten obywatel na terenie tego państwa przebywał przez np. sześć miesięcy, a obecne problemy są problemami przejściowymi. I w związku z tym Trybunał Sprawiedliwości w niedawnym orzeczeniu bardzo charakterystycznego dla swojego orzecznictwa sformułowania, które ma bezpośrednie przełożenie na rynek usług medycznych. Państwa członkowskie są zobowiązane do przestrzegania ograniczonej solidarności finansowej, nie tylko względem swoich własnych obywateli, ale względem obywateli, którzy przybywają do tego państwa jako obywatele UE.

Trybunał Sprawiedliwości musi brać pod uwagę budując swoje orzecznictwo, że państwa członkowskie mają określone, uzasadnione oczekiwania, że to orzecznictwo nie będzie narzucać im nowych obowiązków w sposób bardzo drastyczny, ale wyważy prawo pacjenta z jednej strony, a z drugiej kompetencje państw do takiego zorganizowania swojego systemu opieki zdrowotnej, który będzie miał charakter stabilny i racjonalny.

Standardy postępowania z osobami z HIV/AIDS w świetle orzecznictwa Europejskiego Trybunału Praw Człowieka

dr Anna Śledzińska-Simon i dr Adam Bodnar, Zakład Praw Człowieka WPiA

dr Anna Śledzińska-Simon

Wybierając tytuł naszego wystąpienia założyliśmy, że takie standardy istnieją. Przyjmujemy, że istnieje pewna ustalona linia orzecznicza, na którą sam Trybunał się powołuje czyli sprawy rozstrzygane są w analogicznych przypadkach tak samo. Prześledziliśmy te sprawy i tutaj od razu uwaga. Spraw dotyczących osób z HIV/AIDS jest naprawdę niewiele w porównaniu z innymi materiami, którymi się zajmuje Trybunał. Mała liczba spraw rozstrzygniętych przez Trybunał pozwala nam wnioskować, że osoby z HIV/AIDS mają problem z dostępem do sądu, właśnie również z uwagi na ochronę swoich danych osobowych, które mogą być ujawnione podczas postępowania, czy nagłośnienie samej sprawy. Dla przykładu różne dokumenty, które analizują dostęp osób z HIV/AIDS do drogi sądowej w Wielkiej Brytanii wskazują na to, że wiele spraw, w których wszczynane jest postępowanie zostaje rozstrzygniętych ugodowo. 

Standardy, które prześledziliśmy dotyczą następujących obszarów – po pierwsze, deportacja i ekstradycja. Następnym obszarem są sprawy związane z więziennictwem czyli zakładami penitencjarnymi i prawami więźniów, czy innych osób pozbawionych wolności, osadzonych. Oczywiście chodzi tu o prawa pozbawionych wolności zarówno zakażonych, jak i tych które przed zakażeniem chciałyby się chronić. Kolejnym obszarem jest ochrona autonomii informacyjnej osób zakażonych i chorych, a także bardzo szeroki obszar związany z zakazem dyskryminacji. Warto zauważyć, że zakaz ten obejmuje zakres stosunków zatrudnienia i pracy, natomiast w przyszłości w UE zakaz dyskryminacji może również dotyczyć dostępu do usług medycznych, opieki socjalnej, mieszkalnictwa, edukacji, itd. 

Podsumowując wnioski w zakresie standardów ochrony przed ekstradycją i deportacją osób HIV/AIDS do innego kraju. W obszarze tym ma zastosowania art. 3 Konwencji, który zakazuje nieludzkiego i niegodnego traktowania. Należy zauważyć, że Konwencja nie zawiera jako tako prawa do opieki zdrowotnej, czyli to prawo socjalne nie jest w konwencji zawarte, natomiast ono przenika poprzez art. 3. I w tym wypadku jeżeli chodzi o osoby HIV/AIDS chodzi nam o zakaz nieludzkiego i niegodnego traktowania. Państwo ponosi odpowiedzialność wtedy, kiedy cierpienie i nieludzkie traktowanie jest wynikiem naturalnej choroby. Czyli państwo intencjonalnie nie przyczyniło się do powstania samej przyczyny cierpienia, natomiast jego zaniechania w zakresie opieki medycznej oraz przeciwdziałania zakażeniom doprowadziły do tego, że można mówić o naruszeniu tego zakazu. Ważne jest, że władze krajowe ponoszą odpowiedzialność również wtedy, kiedy do zakażenia dochodzi poprzez osobę prywatną, np. współwięźnia, bo wiele tych spraw deportacyjnych dotyczy właśnie więźniów.

Podsumowując sprawę N przeciwko Wielkiej Brytanii można zapytać, czy doszło w niej do złamania precedensu, czyli porównując dwie analogiczne sprawy D przeciwko Wielkiej Brytanii i N przeciwko Wielkiej Brytanii, Trybunał bardzo nie chciał zastosować testu wyjątkowych okoliczności, czy przy pewnym nagięciu oceny okoliczności sprawy można powiedzieć, że sprawy te znacząco się różnią, a więc kryterium bardzo wyjątkowych okoliczności w sprawie N nie zostało spełnione. Pozostałe skargi w tym obszarze zostały uznane za niedopuszczalne, dotyczące zarzutu naruszenia zakazu nieludzkiego traktowania poprzez deportację obywatela takiego kraju, w którym ta opieka medyczna nie była adekwatna lub nie byłaby kontynuowana. Trybunał uznawał je za niedopuszczalne czyli ten zarzut odrzucał. W zasadzie można takie stanowisko krytykować, ale bardziej istotny jest argument dotyczący absolutnego charakteru tego zakazu wynikającego z art. 3, który w zasadzie w sprawie N przeciwko Wielkiej Brytanii został pominięty, gdyż Trybunał kierował się testem proporcjonalności. Większość sędziów orzekających w tej sprawie uzasadniała swoje stanowisko koniecznością zahamowania imigrantów, którzy są zakażeni wirusem HIV, a nielegalnie przekraczając granicę narażają państwa-strony Konwencji na dodatkowe koszty. 

Bardzo interesujące są sprawy dotyczące osób pozbawionych wolności. Tutaj przede wszystkim należy wyjść z założenia, że więzień to też człowiek i jego prawa, przede wszystkim do ochrony praw podstawowych, jak i prawo do opieki medycznej powinny być realizowane w sposób ekwiwalentny tzn. ekwiwalentny w porównaniu do reszty społeczeństwa w danym kraju. Prawa osób pozbawionych wolności w zakresie opieki medycznej powinny być takie same, jak prawa osób pozostających na wolności. Oczywiście naraża to Skarb Państwa na dodatkowe koszty i można tutaj zastanawiać się nad etycznymi aspektami tego zagadnienia. Stanowisko Trybunału jest jednak jasne. Standardem jest „duty to protect” czyli obowiązek ochrony integralności fizycznej także przed działaniami osób trzecich np. współwięźniów. Ten pozytywny obowiązek państwa jest bardzo widocznie zarysowany i polega na podjęciu skutecznych działań, realizowaniu programów nie tylko edukacyjnych i informacyjnych dotyczących tego jak uniknąć zakażenia wirusem. Ale przede wszystkim pozytywny obowiązek państwa polega na zapewnieniu pełnego leczenia, z uwzględnieniem różnych stadiów choroby i różnych innych chorób np. gruźlicy czy żółtaczki, które podążają za zakażeniem wirusem HIV. 

Wspólne osadzenie w celi z więźniem seropozytywnym nie zostało uznanie jako naruszenie art. 3. Trybunał przyjął, że zarówno używanie urządzeń medycznych, sanitarnych czy cateringu nie naraża na zakażenie. Skarga uznana została w tym wypadku za bezzasadną, natomiast Trybunał wnikliwie analizował, jakie programy edukacyjne i lecznicze zostały wprowadzone w danym ośrodku penitencjarnym. Ta sama zasada została przyjęta w  sprawie Salmanow przeciwko Rosji. Warto zauważyć, że sprawy dotyczące praw osób pozbawionych wolności przed Trybunałem odnoszą się głównie bloku wschodniego, czyli Rosja i Ukraina, a sam opis spraw i warunków, w jakich przebywają więźniowie jest drastyczny. Trybunał w tej sprawie powoływał się na różne inne standardy międzynarodowe, wytyczone m. in. przez Międzynarodową Organizację Zdrowia, która określiła standardy izolacji osób zakażonych wirusem HIV. W tym wypadku należy podkreślić, że standardem jest zakaz izolacji więźniów zakażonych, chyba że jest to uzasadnione bezwzględnymi powodami medycznymi i zalecone przez personel medyczny, a nie przez personel więzienny. Natomiast izolacja więźniów chorych na AIDS jest wskazana tylko wtedy, kiedy oni sami wyrażą na to zgodę. W innych przypadkach, kiedy HIV połączone jest z chorobą zakaźną, jak gruźlica, wtedy w stadium prątkowania ci więźniowie mogą być izolowani, ale nigdy izolacja więźniów nie może być celem samym w sobie. Tutaj podkreślam, że dane dla Europy Zachodniej w populacji osób pozbawionych wolności, to. ok. 10% osób przebywających w więzieniach jest równocześnie zakażonymi albo chorymi. 

W kolejnej sprawie Kodubin przeciwko Rosji, Trybunał wyraził zasadę, że więzień powinien mieć dostęp do odpowiedniej opieki medycznej, uwzględniającej stadium choroby czy zakażenia. Zaniechanie państwa tego w zakresie spełnienia tego pozytywnego obowiązku naraziły skarżącego w tej sprawie na cierpienia, które kwalifikują się jako naruszenie art. 3 Konwencji. Kolejna sprawa przeciwko Ukrainie, podobne fakty, analogiczna sytuacja. Sprawa Ceku przeciwko Niemcom jest dosyć kuriozalna. Więzień, który został pozbawiony wolności ze względu na podwójne morderstwo ze szczególnym okrucieństwem i miał odsiadywać dożywocie. W związku z tym ubiegał się o warunkowe zwolnienie, które możliwe było tylko po 15 latach odbycia kary. Z wyliczeń eksperta medycznego, który był powołany w tej sprawie, wynikało że więzień przeżyje jeszcze tylko 2 lata i wypadałoby tak, że odbycie 15 lat kary pozwoli mu na spędzenie kilku miesięcy na wolności. W tym wypadku nie stanowiło to podstawy do stwierdzenia, że odmowa warunkowego zwolnienia kary przed okresem 15 lat stanowiłaby naruszenie art. 3, czyli władze sądowe właściwie zinterpretowały ten przepis.

Spotkałam się z diagnozą, że w tym wypadku pozytywne obowiązki państwa dotyczące ochrony więźniów mogą też oznaczać obowiązek zapobiegania zakażeniom w wyniku pewnych zachowań, które są w zasadzie naturalne w środowisku więziennym np. podejmowanie stosunków płciowych mężczyzn z mężczyznami, jak również używanie narkotyków poprzez iniekcję. Pytanie czy państwa w świetle art. 3 jak i art. 8 Konwencji naruszają zakaz nieludzkiego i niegodnego traktowania, nie udostępniając prezerwatyw czy jednorazowych igieł czy strzykawek więźniom, którzy wchodząc w mury więzienia są osobami homoseksualnymi, bądź też pod wpływem tych środowiskowych czynników stają się homoseksualistami, bądź wchodząc w mury wiezienia są narkomanami, bądź stają się nimi pod wpływem środowiska. Czy w tych wypadkach obowiązek państwa powinien również polegać na zapewnieniu dostępu bezpłatnego do prezerwatyw i do wymiany bezpłatnej strzykawek i igieł?

Dr Adam Bodnar

Jednym ze standardów który się pojawił jest kwestia, jak sądy powinny podchodzić do spraw o odszkodowanie za zakażenie wirusem HIV i jak długo takie postępowania powinny się toczyć. W orzecznictwie Trybunału w Strasburgu przy ocenie przewlekłości postępowania pojawiają się różne kryteria, jak przyczynił się sam skarżący czy powód do przewlekłości, jak się przyczynił sąd, ale także brane jest pod uwagę, jak istotna jest sprawa dla samego skarżącego. W kilku orzeczeniach pojawiła się taka interpretacja, że jeżeli sprawa dotyczy osoby zakażonej HIV bądź chorej na AIDS, to wtedy sądy powinny działać ze szczególną starannością i szybkością. Kolejna kwestia o której już była mowa, a mianowicie poufność danych. Pojawiały się sprawy przed Europejskim Trybunałem Praw Człowieka, które dotyczyły właśnie ujawnienia informacji o tym, że dana osoba jest zarażona wirusem HIV. W pierwszej sprawie, Z przeciwko Finlandii, dane osoby zakażonej zostały ujawnione w aktach sprawy. Skarżąca miała męża skazanego za gwałt i ta informacja wypłynęła do prasy. W drugiej sprawie chodziło o pielęgniarkę, o której pracownicy w szpitalu zaczęli szeptać, że coś jest nie tak, gdyż dowiedzieli się o jej wynikach testu. Wtedy także Trybunał stwierdził, że władze krajowe naruszyły art. 8, czyli to postanowienie konwencji, które mówi o prawie do prywatności. 

Dosłownie w tym tygodniu zostały wydane dwa orzeczenia w sprawach litewskich, które odnoszą się do tego, czy może w prawie krajowym istnieć maksymalna wysokość zadośćuczynienia, w sytuacji kiedy nie można ustalić, że pewne działanie było działaniem umyślnym. Chodziło o sytuację opublikowania w prasie listy osób zakażonych wirusem HIV. Okazało się, że prawo litewskie jest niedostosowane i Trybunał stwierdził naruszenie konwencji i zasądził dużo większe zadośćuczynienie niż sądy krajowe.  

Kwestia dyskryminacji osób zakażonych wirusem HIV i przeprowadzenia testów, które nie były przewidziane procedurami czy regułami obowiązującymi w danej instytucji. Sprawa X przeciwko Komisji Europejskiej z 1995 roku, gdzie jednak to Konwencja została powołana (art. 8) i Europejski Trybunał Sprawiedliwości stwierdził, że tajne badanie obecności wirusa HIV u osoby ubiegającej się o zatrudnienie oraz odmowa zatrudnienia na tej podstawie narusza art. 8 Konwencji. 

W tym miejscu warto dodać, że prawo się zmienia i tym instrumentem prawnym, który może pozwolić na dochodzenie odszkodowania, czy dochodzenie swoich praw z tytułu dyskryminacji ze względu na obecność wirusa HIV, może być dyrektywa unijna 2000/78, która ustanawia warunki równego traktowania w zatrudnieniu. Obejmuje ona niepełnosprawność, a zakażenie wirusem HIV jest za niepełnosprawność uznawane. Obecnie pojawiła się nowa propozycja dyrektywy, która kompleksowo ureguluje kwestie zakazu dyskryminacji w różnych sferach życia publicznego. 

Wczoraj prześledziłem stronę internetową Trybunału Konstytucyjnego i sprawdziłem czy w orzecznictwie pojawia się słowo HIV bądź AIDS. Pojawia się tylko raz i to nie w kontekście rozpoznawania sprawy, tylko opisany jest stan faktyczny więźnia, który się skarżył na to, że przebywa w przeludnionej celi i raz przebywał z osobą zakażoną wirusem HIV. Natomiast teraz Trybunał ma okazję wydać pierwszy wyrok odnoszący się do praw osób z HIV. Sprawa D.M., policjanta, który został zwolniony ze służby tylko ze względu na to, że odkryto obecność wirusa. Przedmiotem tej sprawy jest to, że obowiązuje rozporządzenie z 1991 roku Ministra Spraw Wewnętrznych, które automatycznie przyznaje policjantom kategorię D, czyli całkowicie niezdolny do służby w sytuacji zakażenia wirusem HIV. Podobne rozporządzenia obowiązują w odniesieniu do innych służb mundurowych, pilotów czy marynarzy. Z tym problemem już sobie na świecie poradzono. Istnieje orzecznictwo, sprawa Holiday przeciwko miastu Chattanooga, gdzie była identyczna sytuacja. Sąd apelacyjny stwierdził, że to jest naruszenie jego praw. 

Kryminalizacja zakażenia HIV/AIDS – Przeciwdziałąnie epidemii czy stygmatyzacja

dr hab. Monika Płatek, Instytut Prawa Karnego WPiA, Polskie Stowarzyszenie Edukacji Prawnej 

Art. 161 został wprowadzony w 1997 roku w nowym kodeksie karnym i brzmi następująco: 

§1. Kto wiedząc, że jest zarażony wirusem HIV, naraża bezpośrednio inną osobę na takie zarażenie, podlega karze pozbawienia wolności do lat 3.

§2. Kto wiedząc, że jest dotknięty chorobą weneryczną lub zakaźną ciężką chorobą nieuleczalną lub realnie zagrażającą życiu, naraża bezpośrednio inną osobę na zarażenie taką chorobą podlega grzywnie, karze ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności do roku.

§3. Ściganie przestępstwa określonego w § 1 lub drugim następuje na wniosek pokrzywdzonego.


Jeżeli spojrzelibyśmy na statystykę tych spraw, to przedstawia się ona następująco:

1999 – 4 sprawy z §1, 3 sprawy z §2, 2000 – 12 z §1, 4 z §2, 2001 – 14 z §1, 3 z §2, a w kolejnych latach po mniej niż 10 spraw rocznie. Jeżeli wziąć pod uwagę ilość osób, która z tego artykułu odpowiada, to można byłoby powiedzieć, że problem w zasadzie jest nieznaczny. Natomiast to, co tutaj jest niezwykle ciekawe, ważne i nad czym trzeba się zastanowić to, jaka jest historia i celowość takiego uregulowania tego zjawiska w kodeksie karnym. 


Jeżeli państwo spojrzycie na historię, był wcześniej art. 162 kk, który mówił, że kto będąc dotknięty chorobą weneryczną naraża inną osobę na zarażenie tą chorobą. Nie było ważne czy ktoś o tym wie czy nie, że jest zarażony i że zaraża. W zasadzie odpowiadał nawet, kiedy to było nieumyślne, bo nieświadome. Mamy natomiast jeszcze inny artykuł w kodeksie karnym art. 160, który mówi rzecz następującą: kto naraża człowieka na bezpośrednie niebezpieczeństwo utraty życia albo ciężkiego uszczerbku zdrowia podlega karze pozbawienia wolności do lat 3. Różnica wydawałaby się niewielka i nawet brzmienie jest prawie że to samo. Tyle tylko że w art. 161 naraża się bezpośrednio inną osobę na zarażenie. Niejako wcześniejszy jest etap,  który podlega penalizacji. 

Powstaje pytanie - dlaczego jest rozbicie na §1 i §2. Dlaczego w §1 jest HIV, a w §2 jest sporo innych rzeczy. Jeżeli wziąć pod uwagę cel, dla którego budujemy kodeks karny, to jest to zespół zachowań, które są niechciane, które chcielibyśmy, żeby ludzie wiedzieli, że tak nie należy postępować. Jeżeli przyjrzeć się temu jaka jest ratio legis tego przepisu, to ustawodawcy chodzi o ochronę zdrowia i ochronę życia. I tak naprawdę ta ochrona zdrowia i życia ma się odbywać poprzez ochronę społeczeństwa. Tylko proszę spojrzeć na §3, jest to ściganie wnioskowe. Oznacza to, że nie będzie ścigany czyn, dopóki osoba która została narażona na zakażenie nie zgłosi tego i nie zażąda ścigania. To trochę podważa myślenie, że chodzi tutaj o ochronę zdrowia i życia, bo wtedy musielibyśmy się zastanowić, jakie powinny być podjęte działania, również na gruncie prawa, które rzeczywiście miałyby służyć temu, żeby chronić. Art. 2 kodeksu postępowania karnego, który mówi po co w ogóle uruchamiamy machinę prawa karnego, zwraca uwagę, że z jednej strony chodzi o to, żeby sprawiedliwości stało się zadość, czyli sprawca nie doznał większej kary niż trzeba, ale przede wszystkim po to, żeby przeciwdziałać popełnianiu nowych przestępstw. 

Więc jeżeli tutaj chodziłoby o ochronę zdrowia, a całość jest tylko wtedy, kiedy sami zainteresowani wyrażają ochotę, żeby podejmować działanie, to argument ten wydaje mi się ze niestety jest słaby. Ale jest tu jeszcze inny problem. Dlaczego mamy rozbicie na HIV w §1 i na pozostałe choroby zakaźne w §2. Można byłoby odpowiedzieć, że dlatego że HIV jest tak groźnym zarażeniem, że może doprowadzić do zagrożenia życia, albo że jest to choroba póki co nieuleczalna. O tyle tylko, że w §2 jest tak, że „kto wiedząc, że jest dotknięty chorobą weneryczną lub zakaźną ciężką chorobą nieuleczalną lub realnie zagrażającą życiu”, czyli w zasadzie ten argument też odpada. 

W 2002 roku weszły w życie nowe przepisy, na temat tego jak wygląda zestaw chorób zakaźnych, obejmujący ogólną liczbę 78 różnych chorób, w tym zarówno AIDS i zakażenie HIV. To by wyglądało na to, że o ile HIV jest w §1, o tyle AIDS jest już w §2. Jakie są konsekwencje 1 i 2. Pierwszego jest tak, że są to 2 lata więcej. Poza tym to jest tylko kara pozbawienia wolności, co i tak daje możliwość sądowi do podejmowania dalszych działań, ale w gruncie rzeczy w §1 można pozbawić kogoś praw publicznych. I w §1 i 2 można robić dodatkowe rzeczy. Natomiast cały czas pozostaje odpowiedź na pytanie skąd jest ten §1 i skąd jest te HIV. Jakie jest naprawdę tutaj działanie? 

W Anglii i innych państwach jest rzecz charakterystyczna. Jest tendencja do tego, by umieszczać również zarażenie HIV/AIDS w kodeksach karnych i w praktyce sądowej, ale nigdy oddzielnie, nigdy w sposób który wyróżnia to w sposób szczególny. I generalnie pokazuje to, jakie są słabe punkty tego, że się posługujemy kodeksem karnym. To, co nam zostaje to jest raczej działanie magiczne, niż działanie celowe, gdzie chcemy rozwiązać pewien problem społeczny. 

Pozostaje tylko pytanie, czy strach uzasadnia kryminalizację, czy nawet jeżeli nie uzasadnia to usprawiedliwia. Czy nawet jeśli kodeks ma być tą księgą magiczną, którą chcemy odczarować rzeczywistość, to czy to nam przyniesie spodziewany skutek i czy może podświadomie, z nutą pewnej hipokryzji, wskazujemy winnego. 

Ponieważ się poddałam, odwołałam się do historii. Co się działo wcześniej kiedy trafiało na zarazę, jak się ludzie zachowywali i co robili, w jaki sposób reagowali, kiedy coś co było straszne, zaczynało straszyć. Bardzo charakterystyczne jest stwierdzenie, że testy ówczesnych kronikarzy, duchownych, świeckich, dostojników, lekarzy czy innych wybitnych autorytetów, ich przemyślenia, obserwacje wydają się być może niedorzeczne, śmieszne, a czasem wręcz tragiczne. My sami to wiemy, że jeżeli się dżumę uzasadnia tym, że Czarna Śmierć w 1348 roku, która spada na piękne miasto Florencję, jest spowodowana wpływem ciał niebieskich. Gdyby nie to, że pisze to Bocaccio, to nie można byłoby tego sprawdzić, a ponieważ on to ładnie pisze, to jako literatura jest to dobre. Natomiast jako dowód w sprawie i jako element, który ma przeciwdziałać czemuś – nie działa. Długi czas ciałami niebieskimi wiele rzeczy tłumaczono, ale prawda jest też taka, że wraz z ciałami niebieskimi idzie w parze kozioł ofiarny. Tyle tylko, że nie składany jak ten biblijny na ofiarę, a doszukujemy się grup społecznych, które stają się odpowiedzialne za to, co się dzieje. Od XIII do XVIII w. pogromy i rzezie jakie spotykały Żydów, w momencie kiedy dochodziło do dżumy czy do innej choroby. W okresie, kiedy ten kodeks tworzono, wydaje się i to jest dość dobrym punktem,  można było wskazać na inną grupę, która się zachowuje inaczej i argumenty, które towarzyszyły temu tłumaczeniu, dlaczego to spada na Żydów, jak i argumenty tłumaczące, dlaczego to spada na osoby homoseksualne są tożsame. 

Mówi się o tym, że to jest kara boska, na tych, którzy odstępują od przyzwoitych, uznanych, normalnych zasad postępowania. Nie znajduję uzasadnień, które byłyby zgodne z art. 2 kodeksu postępowania karnego, który mówi jaki jest cel. Nie znajduje również uzasadnień zdroworozsądkowych, który pozwala na wyróżnienie HIV, poza właśnie poszukiwaniem rozwiązań magicznych. Tyle tylko, że to już nie ta pora i nie ten czas, ale oczywiście są skutki bardzo podobne, do tego jakie były w średniowieczu, dzisiaj w momencie kiedy takie rozróżnienie robimy. Być może jeżeli weźmiemy szersze analizy Ingleharta, który analizuje różne społeczeństwa. Wskazane jest w nich, że Polacy są dość często zbliżeni w swoim systemie wartości do Amerykanów. To, co się obserwuje u jednej i drugiej grupy społecznej to jest to, że się dość często solidaryzujemy wokół braku solidaryzmu, tzn. jedna grupa występuje przeciwko innej grupie i w ten sposób ma się to poczucie wspólnoty. To jest bardzo niezdrowe i przynosi bardzo konkretne negatywne skutki. 

Jest opracowanie Czesława Żaby, Zbigniewa Żaby, Anety Klimberg „Diagnostyka zakażeń HIV w świetle przepisów prawnych”, gdzie bardzo wyraźnie widać, że brak informacji, niewiedza prowadzi do tego, że mamy tego więcej, a nie mniej. Po drugie w dzisiejszej prasie jest bardzo wyraźnie podane, że HIV jest coraz powszechniejszy wśród heteroseksualistów. Staramy się o pewnych rzeczach nie wiedzieć, natomiast to że się pewne zjawiska szerzą wynika właśnie z tego, że mamy zaczarowany przepis, w którym wprawdzie nie ma nic powiedziane o homoseksualistach, ale nam się wydaje, że jest to ta kara boska która spada na jedną grupę, w związku z tym wszyscy inni są immunizowani i nic im nie grozi. W praktyce natomiast mamy, w efekcie, ze względu na to, że jest to choroba zaczarowana, lęk przed badaniami, który prowadzi do trudności przeciwdziałania. Złożenie tego po prostu w kodeksie karnym i uznanie, że sprawa jest załatwiona, sprawia, że mamy również brak odpowiedniego przeciwdziałania zarażeniom. 

Widzę również bardzo wyraźną korelację między kodeksem karnym z tym przepisem a totalnym nieprzestrzeganiem przepisów, które mówią o ustawie o planowaniu rodziny. Jeżeli spojrzymy na to, kto jest zarażony, gdzie się to szerzy najczęściej, to jednak widzimy, że to dotyka bardzo młodych ludzi, którzy nie mają gdzie, z kim mówić o tym, jak przeciwdziałać niechcianej ciąży, nie koniecznie zarażeniu. Jak w ogóle mówić o seksie i jak rozmawiać o sprawach, które tego dotyczą. Tu również jest kolejna rzecz. Ponieważ mówimy tylko o HIV i AIDS, to nie widzimy tego, że w gruncie rzeczy te zarażenia są bardzo groźne i dość szeroko rozpowszechnione, tu trzeba byłoby lekarza, ale chociażby żółtaczką. Gdzie wprowadzenie pewnych standardów, mogłoby temu przeciwdziałać. Skupienie się na tym i uznanie, że to nas nie dotyczy, bo mamy odpowiedni przepis, który dotyczy HIV sprawia że, tak naprawdę zwiększa się niebezpieczeństwo zarażeń, a nie zmniejsza.

prof. Mirosław Wyrzykowski

Uzupełnienie

Rozmawiałem przed konferencją z jednym z uznanych znawców prawa karnego i myślę współtwórcy kodeksu karnego, i pytałem skąd wziął się art. 161 §1 kk. Stwierdził, że w tamtym czasie kiedy przygotowywany był kodeks karny w pasażu „Wiecha” biegali narkomani ze strzykawkami i trzeba było jakoś zareagować. To jest jeden ze sposobów wyjaśnienia, który dla mnie jest prawdopodobny.

Dyskusja

Łukasz Gorek, Kancelaria Dewey & LeBoeuf

Mam przyjemność współpracować z Fundacją w zakresie programu spraw precedensowych. Miałem również możliwość reprezentować skarżącego D.M. przed Wojewódzkim Sądem Administracyjnym w Gdańsku. Przede wszystkim chciałbym zobrazować, na czym polegała de facto dyskryminacja i podstawowy zarzut naruszenia prawa materialnego na poziomie konstytucyjnym, który podnieśliśmy. Mianowicie naruszenie zasady zakazu dyskryminacji w zakresie dostępu do służby publicznej z powodu naruszenia zasady proporcjonalności przy ustalaniu kryteriów dostępu do służby publicznej, in casus służby w policji. Żeby przybliżyć i zobrazować jak ciężko jest walczyć z tymi postanowieniami dyskryminacyjnymi, wytłumaczę to w kontekście katalogu źródeł prawa. Jeżeli sięgniemy do konstytucji, to mamy wszystkie gwarancje, które w demokratycznym państwie prawa powinny występować, od zasady zakazu dyskryminacji, poprzez zasadę proporcjonalności, zasadę wyrażoną w art. 60 dostępu do służb. Jeżeli przejdziemy o  poziom niżej, na poziom ustawy o policji, to zobaczymy, że tutaj też to kryterium zróżnicowania jak najbardziej nie jest dyskryminacyjne, dlatego że art. 25 ustawy o policji mówi tyle, że służbę w policji może pełnić osoba, która ma zdolności psychofizyczne do pełnienia służby w policji. I jeżeli zejdziemy znowu o poziom niżej, na poziom rozporządzenia wykonawczego wydanego na podstawie art. 26 ustawy o policji w przedmiocie funkcjonowania komisji lekarskich podległych Ministrowi Spraw Wewnętrznych to zobaczymy, że zasadnicza część tego rozporządzenia jest jak najbardziej konstytucyjna i nie dyskryminacyjna. Jeżeli mnie pamięć nie myli, w art. 12 napisane jest tyle, że komisje lekarskie ustalają przydatność, bądź brak przydatności do służby w policji po wszechstronnym zbadaniu zdolności psychofizycznych policjanta, czy kandydata do policji. Tak naprawdę o co ta sprawa się rozbiła. Rozbiła się o rubrykę 4, działu 14, załącznika nr 2 do tego rozporządzenia. Tak naprawdę ta sprawa i to orzeczenie będzie dotyczyło nie konstytucyjności, nawet nie zasadniczego brzmienia rozporządzenia, tylko technicznego załącznika, na podstawie którego komisje lekarskie przypisują pewne schorzenia do odpowiednich kategorii zdrowia. I to obrazuje jak ciężko tak naprawdę walczyć z tymi przepisami w sytuacji, w której mamy rozporządzenie zgodne z konstytucją w zasadniczej materii, ustawę zgodną z konstytucją. Mamy konstytucję zapewniającą wszystkie standardy. I brzmienie technicznego załącznika tak naprawdę przesądza.

dr Anna Marzec-Bogusławska

W zasadzie chciałabym zapytać pana dr Tomasza Koncewicza. Ponieważ mówił pan o leczeniu jako takim, o uregulowaniach, które pozwalają na dogadywanie się państw i ten swobodny przepływ obywateli, ale także w zakresie świadczeń medycznych. Używał pan cały czas sformułowania „leczenie”. Natomiast często jest tak, że jest pewien określony koszyk świadczeń podstawowych, w zakresie którego pacjenci rzeczywiście mogą ubiegać się o leczenie w innym kraju. Tymczasem leczenie antytetrowirusowe jest leczeniem wysokospecjalistycznym, tak to zostało uznane. I mamy często problemy z tym, że rzeczywiście osoby, które przyjeżdżają do Polski niekoniecznie mogą uzyskać takie leczenie. Paradoksalnie nie dotyczy ten problem więźniów, ponieważ jest ten obowiązek państwa zapewnienia osobom osadzonym w polskich zakładach penitencjarnych takiego samego poziomu świadczeń jaki mają obywatele polscy. Natomiast wszystkie inne osoby, które przyjeżdżają do Polski niestety, ale tego leczenia w zasadzie nie mogą uzyskać. Powiem jako lekarz i specjalista zdrowia publicznego, chętnie byśmy obdarzyli tym leczeniem wszystkich potrzebujących, ale z drugiej strony mamy pewien budżet, którego nie możemy przekroczyć. Tym bardziej, że trzeba też wziąć pod uwagę położenie geopolityczne Polski. Jesteśmy na granicy Europy Zachodniej i Wschodniej. O ile pacjenci z Europy Zachodniej raczej nie wybiorą się do Polski w celu leczenia antyretrowirusowego, bo mają to leczenie w pełnej dostępności u siebie w krajach, o tyle na Ukrainie gdzie jest ok. pół miliona osób zakażonych, a leczonych jest kilka tysięcy osób i tam ten głód leczenia antyretrowirusowego jest ogromny. Podobnie jest z Federacją Rosyjską – ok. 2 mln osób zarażonych HIV, chorych na AIDS, leczenie otrzymuje kilkanaście tysięcy osób. Czy są jakieś przepisy prawne, które regulują to, że obywatel innego kraju może w Polsce, powinien, musi lub nie powinien otrzymać leczenia antyretrowirusowego. W Niemczech, ale to dotyczy tylko obywateli UE, jest tak, że pacjent który przebywa co najmniej 3 miesiące na terytorium Niemiec może otrzymać leczenie antyretrowirusowe w tamtym kraju.

Z drugiej strony też problem migracji to jest temat na oddzielną konferencję. Natomiast znalazłam dane, że do krajów nowej UE w roku 2006 wyemigrowało legalnie ok. 45 mln osób, z czego duża część z krajów byłego ZSRR. Można by było w zasadzie trzy średniej wielkości państwa europejskie z tych utworzyć. I pojawia się pytanie – w jaki sposób powinna zachować się UE, państwa do których w zasadzie niekontrolowana, ale fala legalnej emigracji się odbywa. Czy rzeczywiście państwa powinny oferować leczenie wszystkim potrzebującym? 

Jeszcze jedna kwestia. Ktoś z państwa mówił o 10% prewalencji zakażeń HIV w więzieniach. Tymczasem w Polsce były robione badania w roku 2006. Odsetek osób zakażonych w zakładach penitencjarnych to jest 1,83 %, także w zasadzie jest wyższy niż w populacji polskiej, ale jest mniej więcej na tym samym poziomie co w populacjach szczególnie narażonych na ryzyko zakażenia.

A propos wystąpienia pani prof. Płatek. Wcześniej mówiliśmy o tym, że gdy był tworzony art. 161 biegali narkomani. Też widać z doświadczeń Centrum, z różnych informacji prasowych, że teraz po casusie Simona Mola, całą winę za to co się dzieje w Polsce składa się na karb Simona Mola i tego typu przypadków migrantów, których w zasadzie jest kilka tak naprawdę w Polsce, w sensie że są zakażeni i wiadomo o ich statusie. Więc słyszałam, że miała być nawet nowelizacja kodeksu karnego w tym zakresie właśnie po casusie Simona Mola, także być może tego typu przypadki wpływają jednak na regulacje prawne. 

Chciałabym też powiedzieć, że słuchając państwa odnoszę wrażenie, że jednak sporo kwestii w naszym kraju jest uregulowanych. Mamy Ministra Zdrowia, który w sumie pokrywa koszt leczenia antyretrowirusowego, testów, szczepionek. Oferujemy leczenie osobom w zakładach penitencjarnych. Szczęśliwie też, nie jesteśmy krajem, który ogranicza, przynajmniej w znacznym zakresie, podstawowe wolności osób zakażonych HIV i chorych na AIDS. I myślę, że warto o tym mówić. Trochę byłam poruszona wystąpieniem dr. Zbigniewa Banaszczyka z pierwszej części tego panelu, dlatego że w zasadzie rozważanie „co by było gdyby mleko się rozlało”, czyli kto weźmie odpowiedzialność za brak leczenia antyretrowirusowego w momencie kiedy od roku 1996 nie zdarzyło się, żeby tego leczenia zabrakło, czyli jest to rozwiązanie systemowe na tyle dobre. A z kolei problemów, też bardzo praktycznych, mamy bardzo wiele. Chociażby nawet brak możliwości wykonywania testów w kierunku HIV anonimowo przez osoby nieletnie. Także może w przyszłości warto skupić się na problemach które faktycznie są, a nie na teoretyzowaniu „co by było gdyby”.

Weronika Chańska, Stowarzyszenie Lambda Warszawa

Mam pytanie do pani prof. Płatek w sprawie wykładni owego nieszczęsnego art. 161. Interesują mnie dwie rzeczy. Po pierwsze sformułowanie „naraża bezpośrednio”, a po drugie możliwość albo jej brak skorzystania z kontratypu zgody poszkodowanego. W wielu komentarzach do kodeksu karnego z pewnym zdumieniem wyczytałam, myślę że to jest też przykład tego magicznego myślenia i szukania kozłów ofiarnych, o których Pani mówiła, że właściwie osoba, która jest zakażona wirusem HIV naraża bezpośrednio zawsze, tzn. niezależnie od tego czy podejmie jakieś działania mające na celu minimalizację zagrożenia, np. czy użyje prezerwatywy w czasie kontaktu seksualnego. Autorzy tych komentarzy mówili, że ponieważ to jedynie minimalizuje ryzyko, ale go nie wyklucza, to naraża bezpośrednio w każdej sytuacji, co jak sądzę jest pomysłem na to, żeby osobom zarażonym wirusem HIV uniemożliwić wszelkich działań, ponieważ jeżeli je podejmują, to narażają się na odpowiedzialność. 

Natomiast drugi też, dosyć często spotykany pogląd jest taki, że nie można tu skorzystać z kontratypu zgody poszkodowanego. Oczywiście tam jest  uwaga, że przestępstwo jest ścigane na wniosek, ale można sobie wyobrazić sytuację, kiedy dwie osoby wiedzą jaki jest status serologiczny jednej z nich, decydują się na współżycie, następnie się rozstają i ta druga osoba nie będąc zakażoną, nagle sobie przypomina, że tamten jest zakażony. Więc taka sytuacja jest jak najbardziej możliwa i jeśli wykluczymy, pytanie czy możemy tak autorytatywnie wykluczać skorzystanie z owego kontratypu, to nawet jeśli osoby współżyły za zgodą obu stron, ta która była zakażoną też będzie odpowiadać.

Dr Ludwika Mostowicz

Pierwsza rzecz, takie pytanie prawie retoryczne. Wydaje mi się, że mniej byłoby wątpliwości co do kwestii błędów w prawie i w medycynie, jeżeli by była większa współpraca między medykami i prawnikami.

Druga rzecz, równie istotna. Ja nie lekceważyłabym kwestii, że w każdej ustawie, w każdym cywilizowanym państwie, powinny się pojawić takie artykuły, czy paragrafy, jak ten właśnie, który byłby rodzajem ostrzeżenia, że jest taka dżuma XXI wieku, że ona już jest bardzo dobrze i będzie co raz lepiej zbadana. I jeżeli wysoki poziom świadomości prawnej i medycznej towarzyszyłby interpretacji tego przepisu, to nie ma w tym niczego strasznego. Ponieważ od wieków bywało tak, że i czarna śmierć i różne inne epidemie, które się dzieją w Europie, miały swoje bardzo wyraźne wskaźniki właśnie w legislacji, w kodeksach poszczególnych państw.

Co z ustawą o ochronie zdrowia związaną z HIV. Bo o ile przypominam sobie historię medycyny i np. historię ustawy o ochronie zdrowia psychicznego – taka ustawa jest. Ta ustawa nie jest zła w relacji do innych ustaw obowiązujących na świecie. Natomiast jak ona jest stosowana i jak z wielką trudnością jest stosowana, to jest zupełnie inne zagadnienie. Proszę sobie wyobrazić, że jest taki przepis karny w ustawie o ochronie zdrowia psychicznego, jeżeli ktoś wiedząc, że to jest nieprawda rozprzestrzenia informacje o kimś, że jest chory psychicznie, to ten ktoś rozprzestrzeniający informacje powinien odpowiadać w trybie karnym. Konia z rzędem temu, kto mi poda statystykę ile takich przypadków w ogóle jest. I tu per analogiam do tej ustawy, wydaje mi się, że taka ustawa powinna być i właśnie w ścisłym powiązaniu z rozwojem nauk prawnych i medycznych. I wtedy na gruncie ustawy oraz obowiązującego w Polsce i Europie systemu prawnego należałoby zadać pytanie, o ile ta ustawa może chronić osoby chore, czy zdrowe, czy jakiekolwiek inne. Nie można zostawiać dowolności w takiej sprawie istotnej jak kwestia AIDS ustawodawstwa, medycyny, itd.

Jeszcze jedna uwaga. Wydaje mi się, że w kwestii AIDS wirusa który ma tzw. maksymalną zmienność, jest nieobliczalny mówiąc tak metaforycznie, ostatnie słowo powinni mieć lekarze. Ponieważ w istocie tak jest, że to nie jest tak, że test wykazuje że ktoś jest chory i kropka. I z tym coś trzeba zrobić. Nie, otóż od początku, o ile mi wiadomo z historii medycyny, odkrycia tego retrowirusa o maksymalnej zmienności, wszyscy lekarze byli zgodni co do tego, że nie jesteśmy w stanie przewidzieć, jakie postacie przybiorą dolegliwości skojarzone. I dlatego sądzę, że tutaj wspaniałą pracę wykonują prawnicy i medycy, jeżeli stawiają przed trybunały tą kwestię danego człowieka, w danej sytuacji. Nie wiem jakie będą rozstrzygnięcia, ale sądzie że powinny być w postaci definicji, modelu, który by bardzo ściśle łączył najnowsze osiągnięcia medycyny, historię medycyny, najnowsze osiągnięcia nauk prawnych i historię nauk prawnych. I takie perspektywy, wydaje się, byłyby optymistyczne.


Przedstawiciel środowiska osób zakażonych

Muszę powiedzieć, że trochę mnie zdziwiło pierwsze zdanie, na temat dżumy. Już nie pamiętam kiedy było to słowo użyte w prasie czy w ogóle potocznie kiedy się mówiło o HIV/AIDS w naszym kraju. To były wieki temu. Ja żyję 22 lata z wirusem i wiem czy on się rozwija we mnie czy nie. On się nie rozwija. A to właśnie dzięki tym lekom. Brakuje nam ustawy, za którą Pani jak najbardziej jest za. Ale bardzo proszę na przyszłość, nie porównywać naszej infekcji HIV z jakąś dżumą, bo dżumę się izoluje, te osoby oczywiście trzeba izolować. A my żyjemy w społeczeństwie, żyjemy normalnie, czujemy się świetnie.


Jeszcze jedna uwaga do artykułu nieszczęsnego. Tam powinno być dodane jeszcze jedno słowo. Te osoby, które świadomie narażają na zarażenie, nie wiem dlaczego w ogóle tam jest zarażenie, ale też osoby które w ogóle mają kontakt z takimi osobami, one też ponoszą odpowiedzialność za swoje zdrowie. To nie jest tylko jednostronne. Odpowiedzialność jest po obu stronach. I ta osoba która jest zakażona i nie jest zakażona i świadomie idzie do łóżka bez prezerwatywy.


dr Tomasz Koncewicz


Jeżeli chodzi o kwestię kosztów tego leczenia, tzn. co my w Polsce mamy zwracać? Bo ja zakładałem kierunek odwrotny. My jako obywatele Polscy jedziemy do UE. Może w kilku słowach rozszerzę swoje wystąpienie. Zwłaszcza interesujące są następujące rozważania z perspektywy prawa europejskiego, która dotyczy leczenia pozaszpitalnego. Dlaczego Trybunał Sprawiedliwości uznał, że dla leczenie poza szpitalem, poza swoim państwem nie wymagana jest zgoda, czyli np. obywatel Holandii przyjeżdża na takie leczenie  do Polski i on  musi wykazać, że posiada zgodę swojego państwa na podjęcie leczenia. W jaki sposób Trybunał to uzasadnił. Powiedział, że świadomość pacjentów europejskich jest tak niska, że przywiązują bardzo duża wagę do terytorialności i do bliskości kontaktu ze swoim lekarzem, czyli o ile jeszcze można przełamać tą barierę, jeśli chodzi o leczenie szpitalne, bo bardzo często chodzi o zabiegi które ratują życie, to w przypadku pomocy ambulatoryjnej, pozaszpitalnej pacjent jest przywiązany do swojego lekarza i Trybunał uznał, że jest bardzo mało prawdopodobne, że będziemy mieli do czynienia z sytuacją exodusu pacjentów z państw UE do innych w celu uzyskania tam takiej pomocy. 

Moim zdaniem w przypadku chociażby państw nowych przystępujących do UE to absolutnie z perspektywy stanów faktycznych może nie sprawdzić się. Ponieważ doświadczenia z polską służbą zdrowia mogą być wprost przeciwne, że Polacy będą chcieli kontaktu z innym lekarzem. I teraz nawiązując do pytania Pani Doktor. Jeżeli przyjeżdża do nas obywatel Holandii i ma zgodę na leczenie, to wtedy zwrot i usługi, które są mu świadczone u nas są oparte na założeniu, jak gdyby był on ubezpieczony w Polsce. To jest podstawowa zasada, która wynika również z zasady pełnego zwrotu. Natomiast jeżeli przyjeżdża osoba, która nie ma zgody, we własnym zakresie podejmuje decyzję, że chce leczyć się w Polsce, to wtedy ryzykuje, że jeżeli u nas leczenie jest droższe to będzie musiała nie tylko pokryć różnicę, ale pewnych zabiegów może w ogóle nie dostać, bo jej państwo pochodzenia określa w jakim zakresie świadczenia mogą być, jeżeli wyjeżdża bez zgody, dostarczone w innym państwie. Jest tu bardzo duża niekonsekwencja, dużo niejasności i tak jak mówiłem mamy ten aspekt inkrementalizmu orzeczniczego. 

Nie wykluczam, że wpłynie sprawa polska, która będzie dotyczyła kolejnych kwestii niewyjaśnionych i Trybunał np. niedawno wyjaśnił, jaki jest status tych kolejek szpitalnych. Nikt nie wiedział, czy kolejki są zgodne z prawem wspólnotowym, czy nie. Trybunał uznał, że są zgodne, pod pewnym warunkiem. Teraz należy poczekać, czy Trybunał zgodzi się z argumentacją, że exodus pacjentów w celu uzyskania pomocy ambulatoryjnej, może zagrozić stabilności finansowej i budżetowej państwa pochodzenia.


Natomiast jeśli chodzi o drugie pytanie to jest bardzo ciekawe, ale niestety dzisiaj mamy klasyczny problem związany z granicami prawa europejskiego. Ponieważ ta zasada solidaryzmu, która zaczyna się rodzić, że państwo ma obowiązki finansowej nie tylko w stosunku do swojego obywatela, ale również w coraz większym stopniu do obywateli innych państw, jest związana łącznikiem, w postaci obywatelstwa UE. Nie ma żadnych szans, żeby tutaj jakiekolwiek orzeczenie mogło rozciągać lub interpretować kreatywnie prawo wspólnotowe tak, żeby w jakiś sposób obejmować obywateli z państw trzecich. To jest klasyczna kwestia, która musi być rozstrzygnięta przez ustawodawcę, który podejmie decyzję polityczną, czy zamierza w jakiś sposób korzyści wspólnego rynku usług medycznych rozciągnąć, a jeżeli tak to na jakich zasadach na obywateli państw trzecich. Mamy tu klasyczny przykład twierdzy europejskiej. Ale państwa nie są gotowe na to, państwa mają problem jak sobie poradzić z orzecznictwem Trybunału, które już dzisiaj mają.


dr Anna Śledzińska-Simon


Ja krótko chciałam się ustosunkować do pytania o procenty zakażonych w więzieniach. Te dane są dotyczą Europy Zachodniej. Także tutaj sprostowanie, tj. od 2 do 10%. Natomiast ważny jest aspekt, że w Polsce badania na HIV są dobrowolne. W niektórych państwach, np. w Rosji są one obowiązkowe. I tutaj w zasadzie Światowa Organizacja Zdrowia uważa, że obowiązkowe badania na HIV są nieetyczne. Z drugiej strony są pewne standardy w innych organizacjach, które mówią, że jednak takie obowiązkowe badania byłyby wskazane. To, co mówiła Światowa Organizacja Zdrowia było powoływane przez Trybunał Strasburski więc można uznać, że to jest również standard promowany w orzecznictwie Trybunału.

Dorota Pudzianowska

Ja częściowo odniosłam do siebie to pytanie, przede wszystkim w zakresie sytuacji tych osób z krajów trzecich, które przyjeżdżają do Polski. Odniosłam też wrażenie, że jest to uwaga do małej relewantności tego orzeczenia Trybunału w Strasburgu do sytuacji w Polsce, ponieważ u nas te osoby o nieuregulowanym statusie przybywające z krajów trzecich nie mają roszczenia o leczenie antyretrowirusowe. Chciałam podkreślić, że Trybunał zajmował się sprawami, gdzie te osoby były leczone i była sytuacja kiedy miały być odstawione od tego leczenia. Jest to zupełnie inna sytuacja niż kiedy osoba nie była w ogóle poddana takiemu leczeniu. Z orzecznictwa Trybunału nie wynika, żeby miały one roszczenia o takie leczenie. Natomiast w Polsce można sobie wyobrazić sytuację taką, że taka osoba przebywa w więzieniu, jest poddany leczeniu antyretrowirusowemu i tu bardziej problematyczna jest sytuacja, czy on po wyjściu z więzienia nie ma roszczenia o kontynuowanie takiej terapii. Chciałabym też powiedzieć, że swojej wypowiedzi skupiłam się w szczególności na HIV/AIDS, jeśli chodzi o te casusy, ale one odnoszą się w ogóle do chorób bardzo ciężkich, gdzie w krajach członkowskich Rady Europy dostępne jest nowoczesne leczenie, które niedostępne jest w krajach trzecich. Stąd też ta relewantność do Polski istnieje, bo nasze orzecznictwo organów, choćby Rady ds. Uchodźców spotyka się właśnie z takimi przypadkami, gdzie osoby ciężko chore nie wiadomo czy mogą być wydalone.

Dr hab. Monika Płatek

Mam taką refleksję, że przy całym zrozumieniu tego, to brzmi to strasznie. Leczenie dostępne w więzieniu, praca dostępna w więzieniu, zapraszamy do zakładów karnych. To chyba trochę jest nie tak. A jednocześnie czytałam w tych opracowaniach DeBono. On pewnie się nie zna na ekonomii, ale twierdził, że wystarczy 40 centów dziennie, żeby pomóc ogromnej ilości osób i żeby ich leczyć. Inni wyliczali, ile dni trzeba mniej być w Iraku, żeby załatwić ogromne ilości problemów związanych z leczeniem i przeciwdziałaniem HIV. Więc to są prawdopodobnie decyzje polityczne i musimy sobie z tego zdawać sprawę. Poza tym z tego co wiem, co się dzieje w więzieniu to mówi się tak, że ponieważ oni muszą te retrowirusy dostarczać, to oni już na nic innego nie mają. Cały budżet jest na to wyczerpany, w związku z tym z jakiegoś powodu wszystkie inne choroby, włącznie z żółtaczką, leczy się aspiryną. To też nie wychodzi najlepiej. A poza tym jest jeden problem, którego nie chcemy dostrzec. 

To jest tak, jeżeli weźmiemy rozumowanie prawne, że kontratyp zgody pojawia się tam gdzie możemy mówić o skutku pozytywnym. A więc ma Pani kontratyp zgody przy eksperymencie medycznym, który nie jest robiony po to, żeby pogorszyć stan zdrowia, ale żeby go polepszyć. Mamy kontratyp zgody w przypadku sportowych działań, również prawdę mówiąc bokserskiego ringu, gdzie trudno mówić, że komuś coś się polepszy – i w związku z tym np. w Skandynawii boksu zakazano. Natomiast u nas jest to pewien system wartości, który tak to kształtuje, ale jeżeli weźmie pani orzecznictwo Europejskiego Trybunału Praw Człowieka to też mowa jest o tym, że ludzie mogą sobie robić co chcą w prywatności. Ale jeżeli dochodzi do praktyk sadomasochistycznych, które szkodzą, uszkadzają organizm, to tutaj państwo ma prawo tego zakazywać, pomimo tego, że to się odbywa prywatnie. I pewnie to też jest związane z kontratypem zgody, który generalnie w założeniu ma służyć czemuś dobremu. Przy czym to, co Pani powiedziała to nie jest wymyślony przykład. Z tym przykładem na co dzień my się borykamy. 

My w pewnym ujęciu mamy do czynienia z powszechnym przyzwoleniem na handel ludźmi w Polsce. Mamy do czynienia z ogromną masą kobiet, które są z innych państw niż Polska, które w związku z tym nie mają prawa do leczenia, które na terenie Polski rzadko są zmuszane do usług seksualnych wobec swoich ziomków z Ukrainy, Białorusi, Mołdawii, Bułgarii, Rumunii, mogłabym tą listę bardzo długo ciągnąć. Tylko robią to wobec Polaków. I te kobiety bardzo wyraźnie mówią, że one informują, że są zakażone. Polscy panowie, ponieważ są macho i prawdziwi, to oni prezerwatyw nie stosują. W australijskim muzeum znajdzie pan świetne pokazy, które mówią że bez względu w jakiej pozycji – zabezpiecz się. Ale to jest Australia. W Polsce nie spotkałam się poza paroma happeningami z dobrą promocją stosowania prezerwatyw. Teraz ma Pani sytuację, w której ta kobieta ma do wyboru – zostać pobitą przez tego opiekuna, któremu nic nie robimy, a wobec niej stosujemy kodeks wykroczeń i kodeks karny, bo w efekcie my tak naprawdę penalizujemy prostytucję bądź też dać sobie spokój i go zarażać, ewentualnie narażać go na zarażenie. Oczywiście ona się musi liczyć z tym, że tutaj wygrywa na początek niebicie, ale z drugiej strony, jeżeli taki klient będzie chciał ją pociągnąć do odpowiedzialności karnej, to może. I można liczyć tylko na rozsądek sądów i na dowody, gdzie jeżeli zakładamy, że ona informowała, a mimo to ten człowiek domagał się stosunku bez prezerwatywy, to w takiej sytuacji trudno jest jej postawić zarzut. Ale ponieważ takich spraw akurat jeszcze nie ma, to trudno mi też jest powiedzieć jaka będzie decyzja sądu.

dr Anna Marzec-Bogusławska

Koszty na leczenie (leki) w zakładach penitencjarnych, leczenie antyretrowirusowe przekazuje leki Minister Zdrowia, więc ta kwestia jest załatwiona. Natomiast pozostałe koszty leczenia pokrywa Minister Sprawiedliwości i do tego już nic nie mam. Także to nie może być wytłumaczenie, że dają na leki antyretrowirusowe, a na resztę nie dają bo już nie mają, ponieważ leki dostają od Ministra Zdrowia i tych pacjentów konsultują lekarze, którzy prowadzą pacjentów na wolności.

prof. Mirosław Wyrzykowski


To jest druga sytuacja, kiedy zajmuję się jako prawnik problematyką HIV/AIDS. W 1991 i 1992 roku byłem członkiem grupy, która dla Rady Europy przygotowywała raport na temat „AIDS a dyskryminacja”. Sytuacja przed dwudziestu laty i dzisiaj jest diametralnie różna. Ale zarazem jest coś niepokojącego, co zabrzmiało szczególnie w kontraście wypowiedzi prof. Safjana i przedstawiciela Głównego Inspektora Ochrony Danych Osobowych, w zakresie właśnie kontrastu percepcji tego, co jest prawem do prywatności, realną prywatnością, a - nie chcę powiedzieć niewiedzą instytucji, która ma się zajmować - różnym rozumieniem funkcji, jaką ma spełniać Urząd.

Chciałbym przede wszystkim podziękować panelistom za trud przygotowania i przyjazdu na naszą konferencję. Chciałbym podkreślić jak ważna jest obecność pani dyrektor Marzec-Bogusławskiej, której wyrażam w imieniu Wydziału i wszystkich obecnych na tej sali najwyższe uznanie za obecność do końca naszej konferencji. Chciałbym podziękować panu Bodnarowi i współpracownikom z Katedry za organizację, ale również chciałbym podziękować anonimowemu nadawcy listu, który otrzymałem mniej więcej przed miesiącem. List osoby zakażonej opisywał różne sytuacje - na końcu również stosunek do tego, jak dobrze jest traktowana jako pacjent leczony w polskim systemie ochrony zdrowia. Anonimowy list, a także cykl artykułów na temat zakażonych matek, kobiet w ciąży i dzieci, który ukazał się w dzienniku Dziennik, spowodowały, że podjęliśmy inicjatywę tej konferencji. Co z niej wynika? 

Myślę, że również to, w nawiązaniu do sugestii Pani Doktor, żeby zajmować się sprawami bardziej realnymi niż wymyślonymi - czyli problematyką odpowiedzialności państwa za niewykonanie obowiązku. Jako organizator chciałbym wyjaśnić źródło przedstawienia tego zagadnienia. Ta problematyka ma częściowo charakter teoretyczny, a świadomość konstrukcji odpowiedzialności państwa za zaprzestanie leczenia i diagnozowania z różnych powodów, towarzyszy mi w kontekście tej właśnie choroby. Bo nie mogę wykluczyć, że kiedyś powstanie sytuacja w Polsce, u podstaw której decyzja polityczna o przesunięciu technicznym środków finansowych z leczenia AIDS na inne, będzie motywowana tym argumentem, że źródłem AIDS jest grzech. I nie chciałbym, żeby kiedyś powstała taka sytuacja. Dlatego mówimy o tym prewencyjnie. Jeżeli kiedyś taka sytuacja by powstała, to państwo które podejmowałoby takie decyzje, musi liczyć się z tym, że obywatelom będzie przysługiwało trudne, ale jednak roszczenie odszkodowawcze.

