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Klonowanie cztowieka
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Human Cloning in Polish Criminal Law

The article discusses the issue of criminalization of human cloning, established
by Article 87 of the Act of 25 June 2015 on Infertility Treatment, in an interna-
tional and comparative context. The provision prohibiting cloning describes
this intervention as the creation of an embryo whose genetic information in
the nucleus is identical to the genetic information in the nucleus of another
embryo, fetus, human corpse or remains. It follows that human cloning is
criminalized regardless of the method used and the purpose of the inter-
vention. From a comparative perspective, Polish law is thus in line with the
approach that considers so-called reproductive and therapeutic cloning as the
same criminal offense. The interpretation of Article 87 of the ITA poses serious
difficulties due to the legal definition of an embryo (Article 1(1), p. 28 of the ITA),
which assumes that an embryoisa,group of cells” created as a result of fertil-
ization. At the same time, cloning does not involve the fusion of gametes. There
are also some loopholes in the legal description of the offense, resulting from
the casuistic enumeration of the sources of genetic material used for cloning.
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1 Uwagi wprowadzajgce

Klonowanie cztowieka niewatpliwie nalezy do najbardziej niepokojacych
przejawéw rozwoju biomedycyny. Przypuszczalnie dlatego stosunkowo
szybko napotkato na odzew ze strony prawodawcéw. Ocena tej interwencji
z perspektywy prawa karnego stawia przed ustawodawcag dwa podstawowe
problemy, czesciowo ze soba powigzane. Pierwszy ma charakter aksjolo-
giczny, totez angazuje system prawa jako calo$¢, ale zarazem wpisuje sie
w obszar funkcji ochronnej prawa karnego. Wymaga bowiem rozstrzygnie-
cia, czy klonowanie nalezy obja¢ zakazem, czy zakaz ten powinien mie¢
charakter bezwzgledny i czy nalezy skorzysta¢ z kryminalizacji w celu
zapewnienia jego przestrzegania. Pozytywna odpowiedZ na ostatnie z tych
pytan generuje drugi problem, natury legislacyjnej, ktéry sprowadza sie
do wlasciwego zredagowania przepiséw karnych zakazujacych klonowa-
nia, tak aby zarazem odpowiadaly intencjom prawodawcy i pozostawaly
w harmonii z gwarancyjng funkcja prawa karnego.

Celem dalszych rozwazan jest ustalenie, jak przedstawione problemy
rozstrzygnat polski ustawodawca. Jego reakcja na problem klonowania
nastapita dopiero w ustawie z 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodno-
$cill, totez na tle ponadnarodowym i prawnoporéwnawczym jawi sie
jako spdézniona o co najmniej kilkanascie lat. Mozna zatem oczekiwag, ze
ustawodawca zrekompensowat to opéznienie uwzglednieniem doswiad-
czen legislacyjnych innych systeméw prawa. Dlatego obok ujecia dogma-
tycznego przestepstwo z art. 87 u.l.n. zostanie ukazane na tle przepiséw
przyjetych w panstwach obcych oraz standardéw biomedycznych wypra-
cowanych przez spotecznos¢ miedzynarodows i Unie Europejska, ktére -
niezaleznie od formalnej mocy wigzacej - stanowia wyraz wspdlnych ocen,
chociaz zarazem ujawniaja obszary sporne.

! T.j.Dz.U. 20201, poz. 442, dalej: u.l.n.
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2 Metody i cele klonowania cztowieka

Klonowanie cztowieka nalezy do najdalej idacych ingerencji w nature ludz-
kiej prokreacji. Nie tylko bowiem przenosi powstanie nowej istoty ludzkiej
do warunkéw pozaustrojowych, ale jest forma poczecia aseksualnego, czyli
nastepujacego w inny sposéb, niz w wyniku potaczenia sie dwéch gamet -
zeniskiej i meskiej®. Zasadniczo moze by¢ przeprowadzone dwiema meto-
dami. Pierwsza polega na odlaczeniu jednej lub kilku komérek od wezesnego
embrionu, co powoduje powstanie kolejnego embrionu o identycznych
cechach genetycznych™.. Efekt taki nastapi, jeéli odtaczona komérka ma
ceche totipotencji, co oznacza, ze stanowi odrebny organizm!*], ale mozliwy
jest on nawet po ustaniu tej wlasciwosci u pojedynczych komérek embrionu
i wéwczas wymaga odlaczenia wiekszej liczby komérek!®!. Wskazany proces
wystepuje u cztowieka w warunkach naturalnych, prowadzac do powstania
blizniat jednojajowych'®, a zainteresowanie ze strony ocen normatywnych
budzijego uruchomienie w wyniku interwencji medycznej. Druga metoda
klonowania, wykonalna wylacznie w §rodowisku laboratoryjnym, polega
na umieszczeniu jadra komérki somatycznej w pozbawionej wlasnego jadra
komérce jajowej, ktéra nastepnie poddawana jest stymulacji elektrycznej

2 Giuseppe Benagiano, Paola Bianchi, ,Human Reproductive Cloning”, [w:] Hot

Topics in Human Reproduction. Ethics, Law and Society, red. Joseph G. Schenker
(Cham: Springer, 2023), 97-101.

3 Zob.Karl lllmensee, Mike Levanduski, ,Embryo splitting” Middle East Fertility
Society Journal, nr 2 (2010): 58-61.

4 Zob. Maureen L. Condic, ,Totipotency: What It Is and What It Is Not” Stem
Cells and Development, nr 8 (2014): 805. Totipotencja u cztowieka trwa przypusz-
czalnie do stadium czterokomérkowego (zob. ibidem, 797, 803), a byé moze nawet
o$miokomérkowego [Tsunetoshi Nakatani and Maria-Elena Torres-Padilla, ,Regu-
lation of mammalian totipotency: a molecular perspective from in vivo and in vitro
studies” Current Opinion in Genetics and Development, nr artykut 102083 (2023), 1].

> Zob. Mohaddeseh Rahbaran et al., ,Cloning and Embryo Splitting in Mamma-
lians: Brief History, Methods, and Achievements” Stem Cells International, Article
ID 2347506 (2021): 6-7 [dostep: 10.02.2024]; Laila Noli et al., ,,Potential of human
twin embryos generated by embryo splitting in assisted reproduction and research”
Human Reproduction Update, nr 2 (2017): 157-158; zob. Aleona Swegen, Ruth Appel-
tant and Suzannah A Williams, ,Cloning in action: can embryo splitting, induced
pluripotency and somatic cell nuclear transfer contribute to endangered species
conservation?” Biological Reviews, nr 4 (2023): 1228.

¢ U czlowieka bliznieta monozygotyczne powstaja w 0,4 % ciaz zainicjowanych
naturalnie, za§ w przypadku prokreacji medycznie wspomaganej odsetek ten
wynosi 4,9 %, zob. Swegen, Appeltant, Williams, ,,Cloning”, 1227.
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lub chemicznej w celu uzyskania wtasciwosci embrionu. Wyposazenie
genetyczne powstalego w ten sposéb organizmu jest tozsame z genotypem
dawcy komérki jajowej w ponad 99,9 %. R6znica ujawnia sie na poziomie
genéw mitochondrialnych, ktére przechodza na nastepne pokolenie za
posrednictwem komérki jajowej”. Jest to interwencja mato efektywna
w przypadku ssakéw; tylko ok. 10 % embrionéw osigga stadium blastocysty,
odsetek zywych urodzen nie przekracza 5%, a u potomstwa stwierdzano
wady rozwojowe'®). Obydwie metody klonowania byly juz stosowane wobec
cztowieka, ale embriony utworzone w wyniku transferu jadra komérko-
wego nie przezyly dtuzej niz kilka dni®’.

Nowe perspektywy wykorzystania metody transferu jadra komérko-
wego dostrzezono wraz z odkryciem wilasciwosci embrionalnych komé-
rek macierzystych. Komérki macierzyste cechuje zdolno$¢ do mnozenia
sie i wyksztalcania jednego lub wielu rodzaju komérek wyspecjalizowa-
nych, co otwiera szerokie mozliwo$ci lecznicze, zwtaszcza w dziedzinie
medycyny regeneracyjnej i transplantologii. Chociaz moga by¢ one pozy-
skiwane z kazdego organizmu, takze doroslego, to macierzyste komérki
embrionalne maja te przewage, ze cechuja sie pluripotencja, ktéra nadaje
im wieksza plastyczno$é, pozwalajac na wytworzenie z nich komérek
zréznicowanych niemal kazdego rodzaju”. Jesli za§ embrion, bedacy
zrédtem komoérek macierzystych, powstatby w wyniku klonowania, to

7 Zob.Ian Wilmut, Yu Bai, Jane Taylor, ,Somatic cell nuclear transfer: origins,
the present position and future opportunities” Philosophical Transactions of the
Royal Society B 370, nr 1680 (2015): 5-7 [dostep: 10.02.2024]; Chantel Gouveia et al.,

»Lessons Learned from Somatic Cell Nuclear Transfer” International Journal for
Molecular Science, nr7 (2020): 1 [dostep: 10.02.2024]; Swegen, Appeltant, Williams,
,Cloning”, 1231-1234; Benagiano, Bianchi, ,Human”, 101-103.

8 Zob. Gouveia etal., ,Lessons”, 2-3, 13; Katarzyna Malin, Olga Witkowska-Pi-
taszewicz, Krzysztof Papis, ,The many problems of somatic cell nuclear transfer
in reproductive cloning of mammals” Theriogenology, 189 (2022): 246-247, 248.

9  Zob.Jose B. Cibelli et al., ,Somatic Cell Nuclear Transfer in Humans: Pronuc-
lear and Early Embryonic Development” The Journal of Regenerative Medicine,
November 26, (2001): 26-28; Masahito Tachibana et al., ,Human Embryonic Stem
Cells Derived by Somatic Cell Nuclear Transfer” Cell, nr 6 (2013): 1228-1230; Illmen-
see, Levanduski, ,Embryo”, 58-59.

10 Zob. Shinya Yamanaka, ,Pluripotent stem cell-based cell therapy - promise
and challenges” Cell Stem Cell, nr 4 (2020): 523; Aleksandra Szustka, Malgorzata
Rogaliniska, ,Potencjalne zastosowania komdrek macierzystych w medycynie
regeneracyjnej i transplantologii” Postepy Biochemii, nr 2 (2017): 143; Jézef Dulak,

»Komorki macierzyste: zastosowania, perspektywy, nieporozumienia” Nauka, nr1
(2020): 100-105, 107-109.
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bylyby one zgodne immunologicznie z osoba potrzebujaca przeszczepu™.
Klonowanie zastosowane w takim celu okreslane jest mianem terapeu-
tycznego i odrézniane od klonowania nazywanego reprodukcyjnym™.
Terminologia ta - chociaz ze wzgledu na swoje utrwalenie w literaturze
bedzie dalej uzywana - nie odzwierciedla jednak istoty przeprowadzanych
interwencji. Do ,,reprodukeji” dochodzi bowiem w obydwu przypadkach,
za$ réznica tkwi w celu, dla ktérego tworzony jest embrion: w przypadku
tzw. klonowania reprodukcyjnego zaklada si¢ doprowadzenie embrionu do
narodzin, a w przypadku tzw. klonowania terapeutycznego - uémiercenie
go w stadium blastocysty, przy czym zaréwno technika transferu jadra
komérkowego, jak i lecznicze stosowanie uzyskanych ta droga komérek
embrionalnych wcigz majg charakter eksperymentalny, totez jest to obec-
nie interwencja przede wszystkim badawczal*?..

3 | Klonowanie cztowieka a ponadnarodowe
standardy biomedyczne

Najistotniejszy ze wzgledu na swdj status traktatu miedzynarodowy
akt prawny dotyczacy podjetej tu tematyki - Protokét dodatkowy do
Europejskiej Konwencji Biomedycznej o zakazie klonowania istot ludz-
kich z12.1.1998 1.l - uznaje celowe tworzenie genetycznie identycznych

11 Zob. Tachibana et al., ,Human,” 1228-1236; Don P. Wolf et al., ,Embryonic
Stem Cells Derived by Somatic Cell Nuclear Transfer: A Horse in the Race?” Stem
Cells, nr1 (2017): 27-29; Yamanaka, ,,Pluripotent”, 523. Rozwigzaniem alternatyw-
nym s3 tzw. indukowane pluripotencjalne komérki macierzyste (iPSC), wytwa-
rzane z komérek somatycznych, ,reprogramowanych” do stanu pluripotencji za
pomoca stymulacji genetycznej, bez przechodzenia przez etap klonowania, zob.
Yamanaka, ,Pluripotent”, 523; Dulak, ,Komérki”, 105-106.

12 Zob. np. Wolf et al., ,Embryonic”, 33; Cibelli et al., ,Somatic”, 30; Gouveia
etal., ,Lessons”, 2, 15.

13 Zob. Tachibana et al., ,Human”, 1228-1236; Wolf et al., ,Embryonic”, 27-29;
Yamanaka, ,Pluripotent”, 523-524; Dulak, ,Komérki”, 111-112.

14 Additional Protocol to the Convention for the Protection of Human Rights
and Dignity of the Human Being with regard to the Application of Biology and
Medicine on the Prohibition of Cloning Human Beings, ,,European Treaty Series”
No. 168, dalej: Protokét I. Polska nie jest jego strona, ani tez strona Europejskiej
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istot ludzkich za ich instrumentalizacje, sprzeczna z ludzka godnoscia
(preambuta) i przewiduje zakaz jakiejkolwiek interwencji zmierzajacej
do tworzenia istoty ludzkiej identycznej genetycznie wobec innej istoty
ludzkiej, zyjacej lub zmartej (art. 1 ust. 1), przyjmujac zarazem, ze owa
identyczno$¢ oznacza tozsamos$¢ wyposazenia genetycznego jadra komor-
kowego (art. 1 ust. 2). Redakcja przedstawionego zakazu nie wskazuje
na zréznicowanie klonowania pod wzgledem metody ani celu. Dopiero
Sprawozdanie wyjasniajace do Protokotu I, stwierdzajac, ze zdefiniowa-
nie pojecia ,istota ludzka” pozostawia sie prawu krajowemu!), otwiera
mozliwo$¢ wylaczenia spod zakazu przypadkéw, gdy embrion zostanie
us$miercony krétko po poczeciu. Mimo to wydaje sie, ze tzw. klonowanie
terapeutyczne - przynajmniej na obecnym, wcigz eksperymentalnym eta-
pie - miescitoby sie w zakazie tworzenia embrionéw do celéw badawczych
przewidzianym w art. 18 ust. 2 EKB, ktéry ma charakter bezwzgledny™®.
Protokét I nie wypowiada sie na temat kryminalizacji jako $rodka zapew-
niajacego realizacje jego postanowien. Pafistwo-strona ma jednak obowig-
zek ustanowienia ,,odpowiednich sankcji” na wypadek ich naruszenia™”.

Na gruncie biomedycznych standardéw o charakterze powszechnym
przyjeta w 1997 r. przez UNESCO Powszechna deklaracja o ludzkim
genomie i prawach cztowieka!"® zalicza do niedopuszczalnych ,praktyk

Konwencji Biomedycznej (Convention for the Protection of Human Rights and
Dignity of the Human Being with regard to the Application of Biology and Medi-
cine: Convention on Human Rights and Biomedicine, ,European Treaty Series”
No. 164, dalej: EKB), jednakze jako sygnatariusz obydwu wymienionych traktatéw
pozostaje zobowigzana powstrzymywac sie od dziatan, ktére udaremnityby ich
przedmiot i cel. Zob. art. 18 lit. a Konwencji wiedenskiej o prawie traktatéw z 23
maja 1969 r., Dz. U. 1990 r., nr 74, poz. 439.

15 Zob. Additional Protocol to the Convention for the Protection of Human
Rights and Dignity of the Human Being with regard to the Application of Biology
and Medicine on the Prohibition of Cloning Human Beings, ,European Treaty
Series” No. 168, Explanatory Report, pkt. 6.

16 Zob. Roberto Andorno, ,Réflexions sur le clonage humain dans une per-
spective éthico-juridique et de droit comparé” Cahiers du droit, nr 1 (2001): 140;
Rose-Marie Lozano, La protection européenne des droits de I'homme dans le domaine
de la biomédecine (Paris: La Documentation Francaise, 2001), 298-299.

17 Zob. art. 3 Protokotu I w zw. z art. 25 EKB.

18 Universal Declaration on the Human Genome and Human Rights, adopted
by General Conference of the United Nations Educational, Scientific and Cultural
Organization at its twenty-ninth session, 11 November 1997, https://www.ohchr.
org/en/instruments-mechanisms/instruments/universal-declaration-human-ge-
nome-and-human-rights.
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sprzecznych z ludzka godnoscig” klonowanie reprodukcyjne istot ludz-
kich (art. 11). Problem zréznicowanych ocen tzw. klonowania terapeu-
tycznego stanowit gtéwny punkt sporny w podjetych w 2002 r. pracach
ONZ nad konwencja zakazujaca klonowania istot ludzkich™’, w ktérych
rozwazano zarazem natozenie na panstwa-strony obowigzku penalizacji
klonowanial®"!, Wobec braku porozumienia w kwestii zakresu zakazu do
przyjecia konwencji ani nawet do wypracowania jej projektu nie doszlo.
Wydana zostata tylko Deklaracja Zgromadzenia Ogélnego NZ o ludzkim
klonowaniu, ktéra wzywa parnistwa cztonkowskie do zakazania ,wszelkich
form ludzkiego klonowania w zakresie, w jakim sg one nie do pogodzenia
zludzka godnodcia i ochrong ludzkiego zycia” (lit. b) oraz do niezwtocznego
przyjecia i wdrozenia krajowego ustawodawstwa umozliwiajacego stoso-
wanie powyzszego zakazu (lit. e), nie wypowiadajac sie co do ewentual-
nych sankcji za jego naruszenie”l. Wskazanie w treéci zakazu na ochrone
ludzkiego zycia moze by¢ odczytywane jako objecie nim tzw. klonowania
terapeutycznego, jednakze deklaracja wprost sie do tej kwestii nie odnosi.
W systemie prawnym Unii Europejskiej zakaz klonowania istot ludzkich
ograniczony do tzw. reprodukcyjnej odmiany tej interwencji przewiduje
art. 3 ust. 2 d Karty Praw Podstawowych UE?, przy czym w oficjalnych
Wyjasénieniach zaznaczono, ze przepis ten ,nie stanowi przyzwolenia na
inne formy klonowania ani ich nie zakazuje”, a zatem ,nie uniemozli-
wia [....] ustawodawcy wprowadzenia zakazu innych form klonowania”*,
Dla oceny tzw. klonowania terapeutycznego istotne znaczenie ma sta-
nowisko Trybunatu Sprawiedliwosci UE, przyjmujace, ze niezaplod-
niona ludzka komérka jajowa, w ktéra wszczepiono jadro komérkowe

19 Zob. United Nations. Report of the Ad Hoc Committee on an International
Convention against the Reproductive Cloning of Human Beings. 25 February-1
March 2002. General Assembly Official Records Fifty-seventh Session Supplement
No. 51 (A/57/51), dalej: Report of the Ad Hoc Committee, pkt 13, 22, 24, 27; United
Nations. General Assembly. International convention against the reproductive clo-
ning of human beings Report of the Sixth Committee. 19 November 2004. A/59/516.

20 Report of the Ad Hoc Committee, pkt 29.

21 United Nations. General Assembly. Resolution adopted by the General Assem-
bly on 8 March 2005, 59/280. United Nations Declaration on Human Cloning, United
Nations, A/RES/59/280.

22 Dz. Urz. UE z7.6.2016, C 202/389; Janusz Roszkiewicz, Wyktadnia in favorem
libertatis jako wymdg konstytucyjny w swietle orzecznictwa (Warszawa: Wolters Klu-
wer, 2023), 212.

23 Zob. Wyjasnienia dotyczace Karty Praw Podstawowych, Dz. Urz. UE
Z14.12.2007 1., C 303/17.
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pochodzace z dojrzalej komérki ludzkiej, mieéci sie w pojeciu embrionu*,
Chociaz poglad ten zostat sformutowany na potrzeby wyktadni dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 98/44/WE z 6 lipca 1998 r. w sprawie
ochrony prawnej wynalazkéw biotechnologicznych®”, to jednak warte
uwagi w kontekscie niniejszego opracowania sg zalozenia, na ktérych opart
sie Trybunat. Odwotat sie on bowiem do medycznej kategorii totipotencji
jako cechy wyrézniajacej embrion, a nadto opowiedzial sie za szerokim
rozumieniem pojecia embrionu na gruncie powotanej dyrektywy, wywo-
dzac ten wniosek z zasady poszanowania ludzkiej godnosci®®!. Wynikatoby
stad, ze ludzkie embriony wymagaja takiej samej ochrony niezaleznie od
sposobu poczecia, a jej standard wyznacza zasada ludzkiej godnosci, co daje
podstawy do oceny tzw. klonowania terapeutycznego wedle kryteriéw wia-
Sciwych dla tworzenia przez zaptodnienie embrionéw do innych celéw niz
urodzenie dziecka. Najbardziej rygorystyczne stanowisko w przedmiocie
zakresu zakazu klonowania i jego karalnosci zajat Parlament Europejski UE,
ktéry w rezolucjach z1.1989-2000 kilkakrotnie domagat si¢ kryminalizacji
tej interwencji, w odmianie zaréwno reprodukcyjnej, jak i terapeutycz-
nej"®”), definiujac ja jako tworzenie ludzkich embrionéw majacych takie
samo wyposazenie genetyczne jak inna istota ludzka, zmarta lub zyjaca,
w jakimkolwiek stadium rozwoju, niezaleznie od zastosowanej metody*..

Na podstawie dotychczasowych rozwazan stwierdzi¢ zatem mozna,
ze zakaz klonowania istoty ludzkiej niewatpliwie nalezy do ponadna-
rodowych standardéw biomedycznych. Nie ma natomiast powszech-
nej zgodny co do jego zakresu, ktéry ograniczany jest w niektérych

24 Zob. wyrok TSUE z 18 paZzdziernika 2011 ., C-34/10, Olivier Briistle przeciwko
Greenpeace eV (ECLI:EU:C:2011:669), pkt 36, 38 oraz z 18 grudnia 2014 r., C-364/13,
International Stem Cell Corporation przeciwko Comptroller General of Patents,
Designs and Trade Marks (ECLI:EU:C:2014:2451), pkt 26.

25 Dz.Urz. UE L 213, s.13.

26 Zob. wyrok TSUE z18 paZzdziernika 2011 ., pkt 34, 36; wyrok TSUE z 18 grud-
nia 2014 r., pkt 24, 26.

27 Zob. resolution of 16 March 1989 on the ethical and legal problems of genetic
engineering O.J. C 96, 17.4.1989, p. 165, pkt 41; European Parliament resolution of
12 March 1997 on cloning O.J. C 115, 14.4.1997, p. 92, lit. B, pkt 1-2; European Par-
liament resolution of 15 January 1998 on human cloning, 0.J. C 34, 2.2.1998, p. 164,
lit. C, pkt 1i 3; European Parliament resolution of 7 September 2000 on human
cloning, 0.J. C 135, 7.5.2001, p. 263-264, lit. H, pkt 4.

28 Zob. European Parliament resolution of 7 September 2000 on human clo-
ning, lit. I, podobnie European Parliament resolution of 15 January 1998 on human
cloning, lit. B.
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instrumentach - w sposéb wyrazny lub w drodze wyktadni - do tzw. klo-
nowania reprodukcyjnego. Naduzyciem byloby jednak bezrefleksyjne
wywodzenie stad przyzwolenia na tzw. klonowanie terapeutyczne. Po
pierwsze bowiem wspomniane ograniczenie jest zazwyczaj efektem przyje-
cia standardu minimalnego, ktérego tres¢ ogranicza sie do tego, co nie budzi
zastrzezen zadnego z panistw uczestniczacych w jego zredagowaniu?..
Interwencje nieobjete tak uksztalttowanym zakazem stanowig obszar nie
tyle aprobowany, co pozostawiony do decyzji poszczegélnym panstwom.
Po drugie natomiast, tzw. klonowanie terapeutyczne zaktada tworzenie
embrionéw do celéw badawczych, ktérego niedopuszczalno$¢ wynika
z art. 18 ust. 2 EKB. Niezaleznie od tego, poza niewigzacymi rezolucjami
Parlamentu Europejskiego, ktére domagaja sie kryminalizacji klonowania
czlowieka, wybér sankcji za naruszenie zakazu tej interwencji pozosta-
wiony jest decyzji prawodawcéw poszczegélnych panstw. Skorzystanie
przez nich z prawa karnego znajduje jednak mocne racje w tym, ze klono-
wanie czlowieka nalezy do waskiej grupy interwencji medycznych, ktére
spotykaja sie na gruncie ponadnarodowym z jednoznacznym potepie-
niem (pomijajac jego dyskusyjny zakres), oraz w $cistym powigzaniu
zakazu klonowania z godno$cia i prawami czlowieka. Wydaje sie, iz tak
wtlasnie ponadnarodowe zakazy sg odczytywane, zwazywszy ze w wielu
systemach prawa klonowanie cztowieka jest domeng przepiséw karnych.
Zréznicowania w skali poréwnawczej doznaje natomiast ocena klonowania
w zaleznoéci od jego celu. W niektérych panistwach (np. w Niemczech!®!,
Szwajcarii®®?) przewidziano zakaz wszelkich form klonowania w jednym
przepisie, w innych ograniczono zakaz do klonowania reprodukcyjnego,
pozostawiajac mozliwo$¢é klonowania terapeutycznego, ktére w ogéle

29 Zob. Oktawian Nawrot, Ludzka biogeneza w standardach bioetycznych Rady
Europy (Warszawa: Wolters Kluwer, 2011), 397; Report of the Ad Hoc Committee,
pkt 24.

30 Zob. tez Malgorzata Galazka, Prawo karne wobec prokreacji pozaustrojowej
(Lublin: Wydawnictwo KUL, 2005), 114-115.

31 Zob. Gesetz zum Schutz von Embryonen (Embryonenschutzgesetz - ESchG)
vom 13. Dezember 1990, Bundesgesetzblatt I, 2746-2748 ze zm. (dalej: ESchG), § 6
ust. 1; Jochen Taupitz, ,Der rechtliche Rahmen des Klonens zu therapeutischen
Zwecken” Neue Juristische Wochenschrift, nr 47 (2001): 3434.

32 Zob. Loi fédérale sur la procréation médicalement assistée (LPMA) du 18
décembre 1998, Recueil officiel du droit fédéral 2000, 3055-3067 ze zm. (dalej LPMA),
art. 36 ust. 1iart. 21it. ]; Jochen Taupitz, Rechtliche Regelung der Embryonenforschung
im internationalen Vergleich (Berlin-Heidelberg: Springer Verlag 2003), 183.
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nie podlega kryminalizacji (np. w Hiszpanii®®¥!) albo podlega jej tylko
w razie naruszenia warunkéw dopuszczalnoéci (np. w Belgii’®*, Wielkiej
Brytanii’®”), a w jeszcze innych (np. Francja®**) ustanowiono odrebne
zakazy dla klonowania reprodukcyjnego i terapeutycznego, zazwyczaj
zagrozonego tagodniejsza kara.

33 W doktrynie dominuje stanowisko, ze przewidziany w art. 160 ust. 3 Kodeksu

karnego (Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal Boletin Oficial
del Estado (dalej: BOE) nim. 281, de 24/11/1995) zakaz ,tworzenia istot ludzkich iden-
tycznych przez klonowanie” dotyczy tylko klonowania reprodukcyjnego (zob. José
Luis de la Cuesta, ,Genética y politica criminal” International Review of Penal Law,
nr 3-4 (2007): 548-549; Carlos Maria Romeo Casabona, Pilar Nicolds Jiménez and
Sergio Romeo Malanda, Manual de bioderecho (Madrid: Editorial Dykinson, 2022),
644; Dopuszczalno$¢ klonowania terapeutycznego wynika z art. 33 ust. 2 ustawy
o badaniach medycznych [Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacién biomédica,
BOE ntim. 159, de 4 de julio de 2007, 28826-28848, zob. Asier Urruela Mora, ,,La clona-
cién humana ante la reforma penal y administrativa en Espafia” Revista Penal, nr 21
(2008):175-176]; Romeo Casabona, Nicolas Jiménez, Romeo Malanda, Manual, 645.

34 Zob. zob. art. 13 w zw. z art. 6, art. 4 § 11 art. 2 pkt 1 Loi relative a la recher-
che sur les embryons in vitro. 11 mai 2003, Moniteur Belge, nr 198 (2003): 29287 ze
zm., dalej: ustawa z 2003 r.; Guido Pennings, ,,New Belgian Law on Research on
Human Embryos: Trust in Progress Through Medical Science” Journal of Assisted
Reproduction and Genetics, nr 8 (2003): 343-344.

35 Zob. art. 41ust. 2 w zw. z art. 3 ust. 1lit. a brytyjskiej Human Fertilisation and
Embryology Act [1st November 1990], c. 37, The Public General Acts and General Synod
Measures, Part. IV (1990): 1471 ze zm. (dalej: ustawa nr37) i art. 3 A zalacznikanr2 do
ustawy nr 37 oraz art. 41ust.1wzw. z art. 3ust. 2 lit. awzw. zart. 3 ZA ust. 4 ustawy
nr 37; Ruth Deech, , Regulation of therapeutic cloning in the UK” Reproductive Bio-
Medicine Online s, nr1 (2002): 8-11; Marie Fox, ,The Human Fertilisation and Embry-
ology Act 2008: Tinkering at the Margins” Feminist Legal Studies, nr 3 (2009): 340.

3¢ Klonowanie reprodukcyjne jest zbrodnia, zagrozona karag wiezienia kry-
minalnego do 30 lat i do 7 500 000 Euro grzywny (art. 214-2 Kodeksu karnego
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXTo00006070719?etat-
Texte=VIGUEUR&etatTexte=VIGUEUR_DIFF (dostep 10 lutego 2024 r., dalej: c.p.),
za$ tworzenie ludzkich embrionéw przez klonowanie w celach przemystowych,
handlowych, badawczych lub terapeutycznych jest wystepkiem, zagrozonym kara
do7lat wiezienia i do 100 000 Euro grzywny (art. 511-17, art. 511-18, art. 511-18-1c.p.).
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4 | Zakaz karny klonowania w Polsce -
charakterystyka ogdlna

Jak juz sygnalizowano na wstepie, w polskim prawie zakaz karny klonowa-
nia czlowieka pojawil sie dopiero w 2015 r. Potrzeba jego ustanowienia byta
jednak dostrzegana znacznie wcze$niej. Inicjatywa ustawodawcza z 2001 1.
przewidywata wprowadzenie do Kodeksu karnego nowego art. 154A o tre-
$ci o tresci: , Kto tworzy istote ludzka poprzez klonowanie podlega karze
pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od 5 lat albo karze 25 lat pozba-
wienia wolnosci®”. Nastepnie za$ w latach 2009-2010 przestepstwo klo-
nowania czlowieka pojawito sie w pieciu projektach ustaw zmierzajgcych
do kompleksowego uregulowania problematyki prokreacji medycznie
wspomaganej. W trzech z nich proponowano zamieszczenie w takiej usta-
wie zakazu karnego o tresci: , Tej samej karze [tj. pozbawienia wolnoéci od
3 miesiecy do lat 5 - M.G.] podlega, kto dopuszcza sie klonowania”, ktére
zostalo zdefiniowane w odrebnym przepisie jako ,tworzenie embrionu
ludzkiego, ktérego informacja genetyczna jest identyczna lub zblizona
w co najmniej 99,998% do informacji genetycznej innego organizmu ludz-
kiego”**]. Dwa inne projekty wprowadzaly przestepstwa klonowania do
ustawy transplantacyjnej, w przepisach o tresci: , Kto wykorzystuje ludzkie
komoérki rozrodcze lub zarodki w celu tworzenia genetycznie identycznej
kopii czlowieka w wyniku manipulacji ludzkim materiatem genetycznym
podlega karze pozbawienia wolnoéci od 3 miesiecy do lat 12”7 oraz ,Kto

37 Projekt z 4 grudnia 2001 r. ustawy o zmianie ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
Kodeks karny, Sejm IV kadencji, Druk nr 197 (dalej: projekt 197).

38 Art. 62 ust.3 w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 9 Projektu z 28 sierpnia 2009 r. ustawy
o ochronie genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego oraz Polskiej Radzie Bioetycz-
nejizmianie innych ustaw, Sejm VI kadencji, Druk nr 3467 (dalej: projekt nr3467);
art. 63 ust. 3 w zw. z art. 3 pkt 8 Projektu z 18 grudnia 2009 r. ustawy o ochronie
genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego, Sejm VI kadencji, Druk nr 3466 (po auto-
poprawce, dalej: projekt nr3466); art. 54 ust. 3 w zw. z art. 3 pkt 7 Projektu z 17 lutego
2010 r. ustawy o zakazie zaptodnienia pozaustrojowego i manipulacji ludzka
informacja genetyczna, Sejm IV kadencji, Druk nr 3471 (dalej: projekt nr 3471).

39 Art.1pkt77 projektu z 29 lipca 2009 r. ustawy o zmianie ustawy o pobieraniu,
przechowywaniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzadéw, Sejm IV kadencji,
Druk nr 3470, dalej: projekt nr 3470.
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stosuje procedure klonowania w celu doprowadzenia do urodzenia gene-
tycznej kopii cztowieka, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 571!,

Ostatecznie przepis kryminalizujacy klonowanie czlowieka, zamiesz-
czony w art. 87 u.l.n., uzyskatl nastepujaca tresé¢: ,Kto tworzy zarodek,
ktérego informacja genetyczna w jadrze komdérkowym jest identyczna
z informacja genetyczng w jadrze komdérkowym innego zarodka, ptodu,
czlowieka, zwlok lub szczatkéw ludzkich, podlega karze pozbawienia wol-
nosci od 6 miesiecy dolats”. Zakaz o tresci pokrywajacej sie ze znamionami
strony przedmiotowej przestepstwa z art. 87 u.l.n. zostat tez przewidziany
w art. 25 ust. 3 u.l.n., ktéry brzmi: , Niedopuszczalne jest tworzenie zarodka,
ktérego informacja genetyczna w jadrze komérkowym jest identyczna
z informacjg genetyczna w jadrze komérkowym innego zarodka, ptodu,
cztowieka, zwlok lub szczatkéw ludzkich”. Przypuszczalnie przy$wiecato
temu zalozenie, aby art. 25 ust. 3 u.l.n. wyrazat zakaz ogélnoprawny, zas
art. 87 u.l.n. zakaz karny. Lokalizacja i tre§¢ zakazu karnego klonowania
cztowieka nasuwa dwa spostrzezenia natury ogélne;j.

Po pierwsze polski ustawodawca nie zdecydowat sie na zamieszczenie
przestepstwa klonowania w Kodeksie karnym, lecz ulokowat je w ustawie
majacej za przedmiot prokreacje medycznie wspomagang. Podobne roz-
wigzanie przyjeto w wielu panstwach obcych i wydaje sie ono zasadne.
Chociaz $cisty zwigzek zakazu klonowania ze sferg praw fundamentalnych
i wynikajaca stad przynaleznos¢ do przestepstw uznawanych za mala
per se dostarcza istotnych racji za umieszczeniem go w Kodeksie karnym,
to jednak tematyczne powigzanie tej interwencji z wyspecjalizowanym
obszarem prokreacji medycznie wspomaganej moze utatwi¢ wyktadnie
systemowg zakazu karnego, jesli pozostanie on w ustawie, ktéra ten obszar
reguluje, co oczywiscie wymaga jeszcze weryfikacji na gruncie art. 87 u.l.n.

Po drugie zauwazy¢ nalezy, iz pod wzgledem techniki legislacyjnej klo-
nowanie cztowieka zostato okreslone w tresci zakazu karnego opisowo,
w efekcie czego znamiona strony przedmiotowej przestepstwa pozwalaja
zrekonstruowa¢ definicje zabronionej interwencji. Pod tym wzgledem
odnotowaé¢ mozna podobieristwo art. 87 u.l.n. do § 6 ust. 1 niemieckiej
ESchG o treéci: , Kto powoduje sztucznie powstanie ludzkiego embrionu
o takiej samej informacji genetycznej jak inny embrion, ptéd, czlowiek
lub zmarty, podlega karze pozbawienia wolnosci do pieciu lat i grzywny”.

40 Art.1pkt 32 Projektu z 29 lipca 2009 r. ustawy o zmianie ustawy o pobieraniu,
przechowywaniu i przeszczepianiu komérek, tkanek i narzadéw, Sejm VI kadencji,
Druk nr 2707, dalej: projekt nr 2707.
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Jak juz wynika z dotychczasowych rozwazan, nie byto to jedyne mozliwe
rozwigzanie. We wspomnianym wyzej projekcie nr 197 z 2001 r. oraz -
tytutem przykladu z perspektywy poréwnawczej - w prawie francuskim
(w zakresie tzw. klonowania terapeutycznego)*! zakaz karny klonowania
tylko nazwowo wymienia te interwencje, nie wyjasniajac na czym ona
polega. Ze wzgledéw gwarancyjnych nalezy jednak oczekiwaé od usta-
wodawcy opisowego okreslenia klonowania, ktére usuwa lub uprzedza
ewentualne watpliwosci co do zakresu zakazu'*?. W szczegélnoci uczyni
to zado$¢ postulatowi lojalnosci wobec potencjalnych adresatéw, nawet jesli
osoby takie rekrutuja sie zazwyczaj ze srodowiska badawczego i w zwiazku
z tym biologiczny mechanizm klonowania jest im znany. Ma to szczegdlne
znaczenie wobec aksjologicznego sporu na temat tzw. niereprodukcyj-
nych odmian klonowania. Niezaleznie od tego, po ktdrej stronie owego
sporu stana¢ de lege ferenda, adresat zakazu karnego ma prawo wiedzieé,
jak zostal on rozstrzygniety de lege lata, zwlaszcza ze jasna tre§¢ zakazu
jest warunkiem jego oddzialywania prewencyjnego. Opisowe okreslenie
klonowania w zakazie karnym wiaze sie oczywiscie z ryzykiem, ze nauka
wyprzedzi prawodawce, w efekcie czego moze okazaé sie, ze przeprowa-
dzono interwencje bedaca klonowaniem, ktéra nie miesci sie juz w defi-
nicji ustawowej lub Ze ta ostatnia nie jest wystraczajaco $cista. Dlatego
istotne znaczenie ma zarazem dobra jako$¢ ustawowego opisu przedmio-
towej interwencji, w szczegélnosci za$ jego zgodno$¢ z zamierzeniami
polityczno-kryminalnymi.

Pod wzgledem technicznym rozwigzaniem alternatywnym wobec przy-
jetego w polskiej ustawie jest zamieszczenie w akcie prawnym typowej
definicjilegalnej pojecia  klonowanie (cztowieka)” i odestanie do niej w prze-
pisie karnym. Takie podejscie przyjeto we wspomnianych wyzej trzech
projektach z lat 2009-20101*?], a wéréd pafistw obcych np. w Szwajcarii**!

41 Zob. np. art. 511-18-1 c.p. o tresci: ,Tworzenie przez klonowanie embrionéw

ludzkich do celéw terapeutycznych podlega karze do 7 lat pozbawienia wolnosci
i100.000 Euro grzywny”.

42 Nt. wyzszosci dyspozycji opisowych nad nazwowymi lub nazwowo-opiso-
wymi z perspektywy zasady legalizmu, zob. Joanna Dtugosz, Ustawowa wylgcznosé
i okreslonosé w prawie karnym (Warszawa: C.H. Beck, 2016), 426; Andrzej Marek,
Prawo karne (Warszawa: C.H. Beck, 2011), 60.

43 Zob. projekty nr 3467, 3466 i 3471.

44 Zob. np. art. 36 ust. 1 szwajcarskiej LPMA, zatytulowany ,Klonowanie, two-
rzenie chimer i hybryd”, ktéry w zakresie klonowania ma tresé: ,Kto tworzy
klon [...]”, podczas gdy klonowanie zdefiniowane jest w art. 2 1it. 1 LPMA o tresci:
yklonowanie: sztuczne tworzenie identycznych istot ludzkich”.
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i Belgii'**!. Definicja ustawowa wyodrebniona na poczatku aktu prawnego
wydaje sie jednak tylko wéwczas celowa, gdy definiowany termin powta-
rza sie w jego tresci kilkakrotnie. Skoro za$ zalozeniem prawodawcy jest
zakazanie klonowania czlowieka, to wyczerpujacy opis tej interwencji
w tresci zakazu wydaje sie rozwigzaniem optymalnym.

5 | Skutek klonowania cztowieka w rozumieniu
art.87 u.l.n.

W art. 25 ust. 3iart. 87 u.l.n. zachowanie sprawcy zabronionej interwencji
medycznej zostalo opisane za pomocg sformutowania ,tworzy zarodek”.
Typowe dla polskich zakazéw karnych uzycie czasownika w czasie teraz-
niejszym moze nasuwaé¢ w analizowanym przypadku watpliwo$é, czy
dla dokonania potrzebne jest powstanie zarodka o cechach opisanych
w powolanych przepisach (,utworzenie” go)™*?), czy wystarcza wykonanie
czynnosci prowadzacej do tego skutku (,tworzenia” zarodka)™*”.. Wydaje
sie, ze sformulowanie ,tworzy zarodek” nalezatoby rozumieé jako czyn-
nos$¢ skutkows, podobnie jak interpretowane sa frazy: ,zabija cztowieka”
z art. 148 § 1 k.k. lub ,cudza rzecz niszczy” z art. 288 § 1 k.k. Przestepstwo
klonowania z art. 87 u.l.n. miatoby zatem charakter materialny™**! ze skut-
kiem w postaci powstania zarodka. Dostrzec tu mozna réznice w stosunku
do formuly przyjetej w art. 1 Protokotu I, ktéra opisuje klonowanie jako
zmierzanie do tworzenia istoty ludzkiej (o okre$lonych cechach). Na grun-
cie polskiego prawa karnego zachowania bezposrednio poprzedzajace

45 Zob. art. 6 belgijskiej ustawy z 2003 r. o tresci: ,Ludzkie klonowanie repro-
dukcyjne jest zabronione”, ktérego naruszenie podlega kryminalizacji w art. 13
iart. 2 pkt 7 tej ustawy o tresci: ,Klonowanie reprodukcyjne: tworzenie jednej lub
kilku istot ludzkich, ktérych geny sa identyczne z genami organizmu, na podstawie
ktérego przeprowadzono klonowanie”.

46 Zob. Katarzyna Nazar, ,Ustawa o leczeniu nieptodnoéci”, [w:] Pozakodeksowe
przestepstwa przeciwko zdrowiu, red. Marek Mozgawa (Warszawa: Wolters Kluwer,
2017), 197; Ewelina Wojewoda, Prawnokarne i kryminologiczne aspekty medycznie
wspomaganej prokreacji (Bialystok: Temida 2, 2019), 334.

47 Zob. Joanna Haberko, Ustawa o leczeniu nieptodnosci. Komentarz (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2016), 398.

48 Zob. Nazar, Ustawa, 197; Wojewoda, Prawnokarne, 334.
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utworzenie zarodka metoda klonowania objete sg kryminalizacja w ramach
formy stadialnej usitowania (art. 13 k.k.) i mozna by co najwyzej rozwa-
za¢, czy tres¢ art. 1 Protokotu I nie obejmuje czynnosci jeszcze bardziej
oddalonych od skutku klonowania niz pozwala na to polska konstrukcja
postaci stadialnych.

Zwazywszy, iz pojecie ,zarodek” ma swojg definicje ustawowa w art. 2
ust.1pkt28 u.l.n., dokonujac ustalen dotyczacych znamienia skutku anali-
zowanego przestepstwa, nalezy siegna¢ do powotanego przepisu. Zgodnie
zatem z art. 2 ust. 1 pkt 28 u.l.n. termin ,zarodek” oznacza ,grupe komé-
rek powstata wskutek pozaustrojowego polaczenia sie zenskiej i meskiej
komérki rozrodczej, od zakoriczenia procesu zlewania sie jader komérek
rozrodczych (kariogamia) do chwili zagniezdzenia sie w §luzéwce macicy”.
Wynika stad, ze w $wietle ustawy o leczeniu nieptodnosci zarodek moze
powstaé tylko w wyniku polaczenia si¢ dwéch gamet réznych pici, czyli
zaplodnienia - poczecia seksualnego. Tymczasem istotg klonowania jest
aseksualny charakter poczecia, do ktérego dochodzi bez udziatu dwéch
gamet. Metoda podzialu embrionu wyklucza udzial gamet w ogdle, za$
w ramach transferu jadra komdrkowego komérka jajowa zostaje wyko-
rzystana bez wlasnego jadra komérkowego, ktérego miejsce zajmuje
jadro komérki somatycznej. Tre$é definicji legalnej wywotuje tu wiec
efekt odwrotny do celu zamieszczania takich definicji w akcie prawnym,
a mianowicie powaznie komplikuje wyktadnie znamion analizowanego
przestepstwa i nieuchronnie prowadzi do koniecznoéci rozwazenia dwéch
wariantéw interpretacyjnych: albo ze tworzenie zarodka w rozumieniu
art. 87 u.l.n. musi polega¢ na polaczeniu gamet, albo ze pojecie zarodka,
o ktérym mowa w tym przepisie, musi by¢ rozumiane inaczej niz wynika
tozart. 2 ust. 1 pkt 28 u.l.n.

Pierwsza mozliwo$¢ oznaczataby, ze kryminalizacji w art. 87 u.l.n.
w ogéle nie podlega klonowanie, tylko doprowadzenie do poczecia przez
zaptodnienie. Z uzasadnienia projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci
jednoznacznie wynika, ze nie taka byta intencja ustawodawcy™*?l. Co jednak
istotniejsze, zaproponowana tu interpretacja nie wchodzi to w rachube
w $wietle pozostatych znamion strony przedmiotowej przestepstwa
z art. 87 u.l.n. Zaplodnienie, czyli polaczenie gamet réznych pici wypo-
sazonych w jadra komérkowe, o ktérym mowa w ustawowej definicji
zarodka, nie moze bowiem doprowadzi¢ do powstania organizmu, ktérego

49 Zob. Projekt z 13 marca 2015 r. ustawy o leczeniu nieptodnosci. Uzasadnienie,
Sejm VII kadencji, Druk nr 3245 (dalej: projekt nr 3245), s. 16.
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informacja genetyczna w jadrze komérkowym jest identyczna z infor-
macja genetyczng w jadrze komérkowym innego organizmu. Ten skutek
yidentycznosci” informacji genetycznej jest wiasciwy wylacznie poczeciu
aseksualnemu. Gamety pochodzace od tej samej osoby cechuja sie réz-
norodnoécia genetycznga, generowang w sposéb losowy®*l. Wykluczy¢é
zatem nalezy, iz art. 87 u.l.n. méglby dotyczy¢ interwencji, ktéra polega
na przeprowadzeniu zaptodnienia in vitro z wykorzystaniem dwéch gamet
identycznych genetycznie w stosunku do gamet, z ktérych juz wczesniej
powstat inny organizm™"l, Skoro zatem nie da sie utworzy¢ zarodka w rozu-
mieniu art. 2 ust. 1 pkt 28 u.l.n. w sposéb okreslony w art. 87 u.l.n., to
wykladnia tego ostatniego przepisu z uwzglednieniem legalnej definicji
zarodka prowadzi do uzyskania normy sankcjonowanej o pustym zakresie
normowania, co dotyczy tez art. 25 ust. 3 u.l.n.

W tej sytuacji do rozwazenia pozostaje odejscie przy wyktadni art. 87
u.l.n. od ustawowej definicji zarodka. Ku takiemu rozstrzygnieciu sktaniaé
moze merytoryczna wadliwo$¢é owej definicji, ujawniajaca sie witasnie
w kontek$cie znamion analizowanego przestepstwa. Wbrew deklara-
cji w uzasadnieniu projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci, iz definicja
zarodka z art. 2 ust. 1 pkt 28 u.l.n. ,,ma charakter definicji biologiczne;j”*?,
niestety wiedzy biologicznej w niej nie uwzgledniono, zatrzymujac si¢ na
jej etapie sprzed zidentyfikowania naturalnego procesu podziatu embrionu
oraz przeprowadzenia pierwszych préb klonowania ssakéw w warun-
kach laboratoryjnych. Ustawodawca w art. 2 ust. 1 pkt 28 u.l.n. opiera
definicje zarodka wylacznie na sposobie powstania przez zaptodnienie

50 Odpowiada za to proces mejozy, w ramach ktérego powstaja gamety, w szcze-
gblnosci za$ zjawisko crosing-over i niezaleznej segregacji chromosoméw, szerzej
zob. John Knight, Maria Andrade, ,Genes and chromosomes 2: cell division and
genetic diversity” Nursing Times, nr 8 (2018): 46-47; Eva Jablonka, Marion J. Lamb,

,Zmiana genetyczna: §lepa, ukierunkowana, interpretatywna?” Filozoficzne Aspekty
Genezy, t. IV/V (2007/2008): 166-167.

51 Tylko zupelnie hipotetycznie mozna by sobie wyobrazi¢ sztuczne wytwo-
rzenie dwéch identycznych komérek jajowych i dwéch identycznych plemnikéw,
a nastepnie przeprowadzenie dwéch zaptodnien, z ktérych drugie mogtoby spo-
wodowa¢ efekt identycznosci wyposazenia genetycznego jadra komérkowego
obydwu zarodkéw. Dla cistosci podkreslié¢ jednak trzeba, ze podejmowane préby
tworzenia ,sztucznych gamet” zaktadajg zachowanie procesu mejozy, zob. Pu-Yao
Zhang et al., ,Generation of Artificial Gamete and Embryo From Stem Cells in
Reproductive Medicine” Frontiers in Bioengineering and Biotechnology 8, artykut
nr 781 (2020): 8 [dostep: 10.02.2024].

52 Projekt nr324s, s. 5.
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i poczatkowym (kariogamia) oraz koficowym (implantacja) etapie roz-
wojowym. Nie uwzglednia mozliwosci powstania zarodka w inny sposéb,
a nazywajac go ,grupa komérek” - nie wiadomo nawet, czy potaczonych
ze sobg - pomija fakt, ze embrion (jakiegokolwiek gatunku), w odréznie-
niu od ,zwyklych” komérek, jest odrebnym organizmem biologicznym.
Wskazanych btedéw w definicji zarodka mozna byto uniknaé¢, uwzgled-
niajac chocby przedstawione wyzej orzecznictwo TS UE, gdzie dostrze-
zono, ze kryterium pozwalajacym na rozpoznanie istnienia embrionu
niezaleznie od sposobu poczecia jest cecha totipotencji. Na wlasciwosci tej
opart definicje embrionu ustawodawca belgijski, ktory w ogéle nie odwotat
sie do kryterium zaptodnienia, uznajac, ze embrionem jest komérka lub
polaczony zespét komdrek zdolnych do tego, aby rozwinaé sie w istote
ludzka'®®, chociaz z perspektywy antropologicznej zastrzezenia budzi
wylaczenie embrionu spod pojecia istoty ludzkiej'®**. Uchybien, jakimi
dotkniety jest art. 1 ust. 1 pkt 28 u.l.n., uniknieto tez w projektach nr 3466
13471, uznajac za embrion ,,organizm ludzki powstaty w chwili potaczenia
gamety meskiej i zeniskiej lub wytworzony w inny sposéb, w szczegdlnosci
przez wyizolowanie totipotentnej ludzkiej komérki embrionalne;j”**.,
Merytoryczna wadliwo$é art. 1 ust. 1 pkt 28 u.l.n. nie jest jednak wystar-
czajacym argumentem za odejéciem od ustanowionej tym przepisem defi-
nicji zarodka. Przelamanie znaczenia definicji legalnej wigze sie bowiem
naruszeniem jej dyrektywalnego charakteru®® i zasady konsekwencji
terminologiczne;j™®”.. Co innego, gdyby przyjaé, ze w art. 87 u.l.n. od definicji
zarodka z art. 1 ust. 1 pkt 28 u.l.n. odstapit sam ustawodawca, zwalniajac

53 Zob. art. 2 pkt 1 belgijskiej ustawy z 2003 r.

54 Ceche totipotencji uwzglednil tez ustawodawca niemiecki, przyjmujac, ze
embrionem jest ,juz zaptodniona, zdolna do rozwoju ludzka komérka jajowa od
momentu potaczenia jader komdérkowych, a takze kazda totipotentna komérka
pobrana od embrionu, ktéra przy istnieniu sprzyjajacych ku temu dalszych warun-
kéw jest zdolna do podziatéw i do rozwoju w odrebna jednostke” (§ 8 ust. 1ESchG),
chociaz dookreslajac ,totipotentng komérke” stowami ,,pobrana od embrionu”,
pominat klonowanie metoda transferu jadra komérkowego, a uzywajac sformuto-
wania o ,,rozwoju w odrebng jednostke” podat w watpliwo$¢ biologiczng odrebnosé
embrionu jako organizmu.

55 Art. 3 ust. 1 pkt 4 projektu nr 3466, embrion i art. 3 pkt 3 projektu nr 3471;
podobnie art. 3 ust. 1 pkt 2 projektu nr 3467.

56 Zob. Maciej Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguty, wskazéwki (Warszawa:
Wolters Kluwer, 2017), 189-191.

57 Szerzej zob. Grzegorz Wierczynski, Redagowanie i oglaszanie aktéw norma-
tywnych. Komentarz (Warszawa: Wolters Kluwer, 2016), 757-758; Lech Morawski,
Zasady wyktadni prawa (Toruri: Dom Organizatora, 2006), 104-105.
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tym samym interpretatora z obowigzku stosowania sie do niej. Stanowisko
takie wydaje sie mie¢ mocne podstawy. Jak juz bowiem wskazano, pozostate
znamiona strony przedmiotowej analizowanego przestepstwa jednoznacz-
nie wskazuja na to, ze zarodek tworzony w warunkach art. 87 u.l.n. nie
powstaje w wyniku , pozaustrojowego polaczenia sie zenskiej i meskiej
komérki rozrodczej”. Ustawowe pojecie zarodka obejmowatoby zatem nie
tylko ,,grupe komérek” opisana w art. 1 ust. 1 pkt 28 u.l.n., lecz takze , efekt”
interwencji opisanej w art. 87 u.l.n. Dokonane przez ustawodawce odsta-
pienie od definicji legalnej zarodka polegatoby wiec na zakwestionowaniu
wynikajacej z niej regutly, ze zaistnienie zarodka wymaga zaptodnienia.
Na tym jednak problem sie nie korniczy. Chociaz bowiem nie ulega watpli-
wosci, ze ustawodawca jest wladny nadaé zdefiniowanemu przez siebie
pojeciu inne znaczenie, to wymaga sie, aby uczynit to w sposéb wyraZny.
Wynika to jednoznacznie z § 147 ust. 2 Zasad techniki prawodawcze;j'*!.
Przy zalozeniu, ze podstawa uznania mocy wigzgcej owych Zasad jest nie
tyle ich formalna ranga prawna, co raczej faktyczna funkcja zapewnienia
prawidtowej legislacji®®®, z pewnoscig ich naruszenie $wiadczy o wadli-
wosci ustawy w zakresie sposobu odstapienia od definicji legalnej z art. 1
ust. 1 pkt 28 u.l.n. To za$ stawia pod znakiem zapytania dopuszczalno$é
zaproponowanej interpretacji art. 87 u.l.n. z perspektywy gwarancyjnych
zasad prawa karnego, zwazywszy zwlaszcza iz prowadzi ona do poszerze-
nia zakresu odpowiedzialno$ci karnej w poréwnaniu z wyktadnig zacho-
wujacg konsekwencje terminologiczna, ktérej efektem byt brak mozliwosci
stosowania art. 87 u.l.n. Wskazane zastrzezenia zdaje sie minimalizowac¢ to,
ze dopatrujac sie w art. 87 u.l.n. odstapienia od definicji legalnej przez usta-
wodawce, pozostajemy (jeszcze) na gruncie wyktadni jezykowej. Dalsze
rozwazania beda prowadzone w oparciu o zalozenie, ze do tegoz odstgpie-
nia doszlo skutecznie, jednakze nie tyle ze wzgledu na petne przekonanie
co do stuszno$ci takiej interpretacji, co przede wszystkim po to, aby ocenié
pozostala tres¢ analizowanego zakazu karnego. Niewatpliwie za§ art. 1ust. 1
pkt 28 u.l.n. wymaga pilnej nowelizacji, ktéra przynajmniej uwzgledni-
taby mozliwo$¢ powstania zarodka metoda aseksualng i uznata zarodek
za ludzki organizm. Aktualna tre$¢ tego przepisu rozmija sie z funkcja

58 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie
»Zasad techniki prawodawczej”, t. j. Dz. U. 2016 r., poz. 283; zob. tez Stawomira
Wronkowska, Maciej Zielifiski, Komentarz do zasad techniki prawodawczej (War-
szawa: Wydawnictwo Sejmowe, 2004), 283; Wierczytiski, Redagowanie, 757.

59 Zob. Dtugosz, Ustawowa, 383.
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definicji legalnych, majacych podnosié, a nie obnizaé¢ poziom okreslono-
éci przepisu karnego'”, i z deklaracja projektodawcy, iz celem art. 1 ust. 1
pkt 28 u.l.n. , byto wykluczenie mozliwosci wielorakiej interpretacji tego
pojecia, co mogloby w efekcie prowadzi¢ do zawezajacego stosowania
przepiséw projektowanej ustawy ",

Jako zrédto pochodzenia informacji genetycznej w jadrze komérkowym
zarodka powstatego w wyniku klonowania ustawodawca wylicza: zarodek,
ptéd, cztowieka, zwloki i szczatki ludzkie. Bardzo podobne wyliczenie
wystepuje w opisie przestepstwa klonowania przewidzianym § 6 ust. 1
niemieckiej ESchG, wedle ktérego zrédlem informacji genetycznej jest
,inny embrion, ptéd, cztowiek lub zmarty”. Rozlacznoéé miedzy pojeciami
zarodka i plodu z jednej strony i cztowieka z drugiej nie jest wolna od
zastrzezen konstytucyjnych, szczegélnie jesli podzieli¢ - stuszne w prze-
konaniu piszacej te stowa - stanowisko, ze w art. 30 i 38 Konstytucji RP
pojecie czlowieka wystepuje w znaczeniu biologicznym, totez ma zasto-
sowanie do wszystkich przedstawicieli gatunku ludzkiego niezaleznie od
stadium rozwoju'®?l. Jest to jednak kwestia wykraczajaca poza wyktadnie
strony przedmiotowej czynu z art. 87 u.l.n. Na potrzeby owej wyktadni
stwierdzié natomiast trzeba, ze wyliczenie zarodka, ptodu i cztowieka
zapewne stuzy¢ miato uwzglednieniu wszystkich mozliwych stadiéw zycia
ludzkiego. Istotne jest zatem rozwazenie, czy rzeczywiscie cel zostal zre-
alizowany. Ot6z wydaje sie, Ze nie. Po pierwsze bowiem, termin ,zarodek”
zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 28 u.l.n. ma zastosowanie wytacznie do embrio-
néw powstalych in vitro, jako ze przepis ten wskazuje na pozaustrojowe

60 Zob. tamze, s. 421; wyrok TK z 9 czerwca 2015 r., SK 47/13, OTK-A 2015, nr 6,
poz. 81, pkt 4.2.

61 Projekt nr 3245, s. 5.

62 Zob. np. Leszek Bosek, Gwarancje godnosci osoby ludzkiej i ich wpltyw na polskie
prawo cywilne (Warszawa: Wydawnictwo Sejmowe, 2012), 165-168, 307; Andrzej
Zoll, ,Opinia prawna w sprawie oceny konstrukcji i skutkéw prawnych projektu
zmiany art. 30 i 38 Konstytucji RP”, [w:] Konstytucyjna formuta ochrony zycia. Druk
Sejmowy nr 993 (Warszawa: Wydawnictwo Sejmowe, 2007), 102-103; Wlodzimierz
Wrébel, ,Opinia prawna o poselskim projekcie zmiany (art. 38) Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej”, [w:] Konstytucyjna, 20-21. Wyktadnia ta koresponduje ze
stwierdzong przez TK niedopuszczalnoscia réznicowania wartosci ludzkiego zycia
w zaleznosci od fazy rozwojowej, zob. orzeczenie TK z 28 maja 1997 r., K 26/96,
OTK 1997, nr 2, poz. 19; wyrok TK z 22 pazdziernika 2020 r., K 1/20, OTK-A 2021,
nr 1, poz. 4. Zob. tez postanowienie TK z 18 kwietnia 2018 r., K 50/16, OTK-A 2018,
poz. 19, w ktérym zastosowano art. 30 Konstytucji RP do zarodka w rozumieniu
art.1ust. 1 pkt28 u.l.n.
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polaczenie sie gamet. Poza ustawg o leczeniu nieptodnosci pojecie zarodka
nie jest uzywane w jezyku prawnym na okreslenie ludzkiego embrionu.
Wynikatoby zatem stad, ze art. 87 u.l.n. nie obejmuje klonowania, do
ktérego wykorzystano by materiat genetyczny pochodzacy od ludzkiego
embrionu powstatego w organizmie kobiety, ktéry nie osiagnat jeszcze
stadium ptodu. Po drugie, kolejna luka wigze sie z poczatkiem okresu
plodowego, ktérego polskie prawo nie okresla, a ktéry w swietle wiedzy
medycznej rozpoczyna sie po uptywie 8 tygodni lub 60 dni rozwoju prena-
talnego'®’], podczas gdy w $wietle art. 1ust. 1 pkt 28 u.l.n. stadium zarodka
koniczy sie z chwilag implantacji. W konsekwencji nawet jesli embrion
powstal in vitro, to wykorzystanie do klonowania materiatu genetycznego
pobranego od niego po implantacji, ale przed biologicznym poczatkiem
okresu plodowego takze nie wyczerpuje znamion przestepstwa z art. 87
u.l.n. Embrion taki nie jest juz bowiem zarodkiem w rozumieniju art. 1 ust. 1
pkt28 u.l.n., ani nie jest jeszcze ptodem w $wietle kryteriéw medycznych.
Uznanie implantacji za koficowa granice okresu zarodkowego, rozmijajace
sie z medycznym rozumieniem tego okresu, wynikalo prawdopodobnie
z zakresu przedmiotowego ustawy o leczeniu nieptodnosci. Ustawodawca
nie uwzglednil jednak tego zalozenia w opisie analizowanego przestep-
stwa, w efekcie czego po raz kolejny legalna definicja zarodka okazuje sie
wywotywaé skutek odwrotny do przypisywanych jej celéw.

Obecne w art. 87 u.l.n. rozréznienie zwtok i szczgtkéw ludzkich ma
swoje podstawy w ustawie z 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach i chowaniu
zmartych!®*.. Ustawa ta nie definiuje jednak wymienionych pojeé, a czyni
to dopiero rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 7 grudnia 2001 r. w sprawie
postepowania ze zwlokami i szczatkami ludzkimi'®®!. W swietle jego prze-
piséw za zwloki uwaza sie ciata 0séb zmartych i dzieci martwo urodzonych,
bez wzgledu na czas trwania cigzy (§ 2), za$ pojecie szczatkéw ludzkich
obejmuje popioty powstate w wyniku spopielenia zwtok, pozostatosci zwtok,
wydobyte przy kopaniu grobu lub w innych okolicznosciach oraz czesci
ciata ludzkiego, odlaczone od catosci (§ 8)°!. Pojecia zwlok i szczatkéw

63 Zob. Hieronim Bartel, Embriologia (Warszawa: Wydawnictwo Lekarskie

PZWL, 2012), 186.

64 Ustawa z 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmartych, t. jedn.
Dz.U. 2023, poz. 887 ze zm.

65 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 7 grudnia 2001 r. w sprawie postepo-
wania ze zwlokami i szczatkami ludzkimi, t. jedn. Dz. U. 2021, poz. 1910.

66 Wynika toz § 8 ust.1cyt. rozporzadzenia o tresci: , Do postepowania ze szczat-
kami ludzkimi bedacymi: 1) popiotami powstatymi w wyniku spopielenia zwtok,
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obejmuja zatem ludzkie cialo po $mierci, niezaleznie od zachowania jego

fizycznej integralnosci. W pojeciu szczatkéw mieszcza sie réwniez ludzkie

komérki lub tkanki, ktére zostaty odaczone od czlowieka za jego zycia, o ile

nie nastgpito ich przeszczepienie innej osobie. Na gruncie znamion prze-
stepstwa z art. 87 u.l.n. uzycie pobranego z nich materiatu genetycznego

do klonowania stanowiltoby zarazem wykorzystanie informacji genetycznej

zamieszczonej w jadrze komérkowym (zyjacego) czlowieka. W efekcie

zrédio pochodzenia informacji genetycznej dubluje sie, co - chociaz nie

wplywa na zakres kryminalizacji - stanowi kolejny przejaw niestarannej

techniki legislacyjnej.

Wyliczenie w art. 87 u.l.n. zarodka, ptodu, cztowieka, zwtok i szczatkéw
ludzkich stanowi¢ miato wyczerpujacy zbidr wszelkich struktur biolo-
gicznych zawierajacych ludzkie wyposazenie genetyczne. Kazuistyka tego
wyliczenia sprawia jednak, ze wykazuje ono ujawnione wyzej luki w zakre-
sie faz prenatalnych cztowieka. Wydaje sie, ze z powodzeniem mozna ich
byto uniknaé, okreslajac zrédlo informacji genetycznej jako inny organizm
ludzki, zyjacy lub martwy, podobnie jak uczyniono towart. 1 ProtokotuIoraz
w powolanych wczeéniej rezolucjach Parlamentu Europejskiego. Formuta
ta objetaby tez czesci ludzkiego ciata odlaczone od czlowieka lub zwtok,
skoro przed odlaczeniem stanowily one komponent ludzkiego organizmu.
Dla uproszczenia wywodu bedzie ona uzywana w dalszych rozwazaniach.

W art. 87 u.l.n. identyczno$¢ informacji genetycznej zarodka powsta-
jacego w wyniku klonowania wzgledem informacji genetycznej innego
organizmu ludzkiego zostala zrelacjonowana do jadra komdérkowego.
Dostrzec tu mozna réznice w stosunku do przytaczanego juz § 6 ust. 1
niemieckiej ESchG, wedle ktérego skutkiem klonowania jest powstanie
ludzkiego embrionu o takiej samej informacji genetycznej jak inny ludzki
organizm. Takze i francuski zakaz klonowania reprodukcyjnego zabra-
nia podjecia interwencji majacej na celu urodzenie dziecka identycznego
genetycznie z inng osoba zyjaca lub zmartg!®!. W przepisie niemieckim
i francuskim identyczno$¢ wyposazenia genetycznego zrelacjonowana jest
zatem do calosci genotypéw. Tymczasem, jak juz podnoszono, wyposazenie
genetyczne organizmu powstalego w wyniku klonowania moze sie¢ réznic¢

2) pozostatosciami zwtok, wydobytych przy kopaniu grobu lub w innych okolicz-
nosciach, 3) cze$ciami ciata ludzkiego, odtagczonymi od calosci - stosuje sie odpo-
wiednio przepisy dotyczace postepowania ze zwlokami, z zastrzezeniem ust. 2-6”.

67 Zob. art. 214-2 fr. c.p. o treéci: ,, Podjecie interwencji majacej na celu narodziny
dziecka genetycznie identycznego z inng osoba zyjaca lub zmarta podlega karze [...]”.
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w zakresie genéw mitochondrialnych. Dlatego w literaturze niemieckiej

podnosi sie obawy, ze zastosowanie § 6 ust. 1 ESchG do klonowania przez

transfer jadra komérkowego naruszatoby zakaz analogii'®®l. , Petna” iden-
tycznosc¢ genetyczna obydwu organizméw mozliwa jest tylko wéwczas, gdy

zaréwno jadro komérki somatycznej, jak i komorka jajowa pochodza od tej

samej osoby!'®. Polski ustawodawca trafnie uwzglednit te prawidtowosé,
podobnie jak uczyniono to w art. 1 Protokotu I. Wydaje sie zarazem, ze

stusznie uniknieto w art. 87 u.L.n. stylistyki art. 1 Protokotu I, w ktérym

najpierw istota ludzka poczeta w wyniku klonowania oraz dawca jadra

komérkowego nazwani sg identycznymi genetycznie (ust. 1), a dopiero

w kolejnym przepisie wyjasnione jest, ze owa identyczno$¢ dotyczy jadra

komérkowego (ust. 2). Zakaz z art. 87 u.l.n. wydaje sie tez w przedstawionej

kwestii bardziej jednoznaczny niz procentowe (wyznaczone na 99,998%)

okreslenie identyczno$ci genetycznej embrionu poczetego przez klono-
wanie i organizmu, od ktérego pochodzi jadro komérkowe, proponowane

w trzech projektach ustaw z 1. 2009-20107°),

6 | Znamiona przestepstwa z art. 87 u.l.n. a metody
i cele klonowania

Okreslenie czynnosci sprawczej przestepstwa z art. 87 u.l.n. stowami
Jtworzenie zarodka” oznacza - lege non distinguente - ze doprowadzenie
do powstania zarodka o cechach wskazanych w analizowanym zakazie
moze nastapi¢ w jakikolwiek sposéb. Ustawodawca nie opisuje bowiem

68  Zob. Ulrich Schroth, , Forschung mit embryonalen Stamzellen un Préim-
plantationsdiagnostik im Lichte des Rechts” Juristen Zeitung, nr 4 (2002), 172; Ralf
Miller-Terpitz, ,Fortpflanzungsmedizinrecht - quo vadis?” Medizinrecht, nr 10
(2022): 796; Ulrich M. Gassner, Janet Opper, ,,Zur Zuldssigkeit therapeutischen
Klonens mittels Zellkerntransfer”, [w:] Chancen und Risiken der Stamzellforschung,
red. Janet Opper, Vasilija Rolfes, Phillip H. Roth (Berlin: Berliner Wissenschafts-
-Verlag GmbH, 2020), 258-260.

69 Wskazane uchybienie pojawia sie tez w opisie klonowania przewidzianym
w projekcie nr 3470, ktéry postugiwat sie formutla ,genetycznie identycznej kopii
cztowieka”. Do podobnego wniosku prowadzi pojecie ,,genetycznej kopii cztowieka”
z projektu nr 2707, mimo braku wyraZnie wskazanej cechy identycznosci.

70 Zob. projekty nr 3467, 3466 i 3471.
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przebiegu procedury medycznej, lecz jej koricowy efekt. Wynika stad,
ze dla uznania danej interwencji za podlegajaca zakazowi z art. 87 u.l.n.
istotne sg cechy nowopowstalego zarodka, nie za$ techniczny sposéb jego
utworzenia. W szczegdlnosci zatem kryminalizacji podlega klonowanie
zaréwno przez odlaczenie od wczesnego embrionu komérki lub komé-
rek, jak i przez transfer jadra komérkowego komérki somatycznej do
enukleowanej komérki jajowej. Brak zréznicowania metod klonowania
czlowieka w zakazie tej interwencji jest podejéciem stosowanym bar-
dzo szeroko, na gruncie zaréwno miedzynarodowym (w szczegélnosci
w Protokole Ii w pracach nad konwencja ONZ zakazujaca klonowania'”),
jak i prawnoporéwnawczym!’?, Zdefiniowanie niepozadanych procedur
medycznych przez okreslenie ich skutku, a nie przebiegu, stanowi rozwia-
zanie ze wszech miar celowe. Unika si¢ w ten sposéb uzaleznienia tresci
normy prawnej od kwestii czysto technicznych, zazwyczaj trudnych do
precyzyjnego i zarazem syntetycznego ujecia w formule jezyka prawnego 1,
w dalszej konsekwencji, watpliwo$ci w subsumpcji stanu faktycznego lub
nawet luki w ochronie prawnej. Zmniejsza sie tez w ten sposéb ryzyko,
ze zakaz klonowania ulegnie , przeterminowaniu” w wyniku opracowania
nowej procedury medycznej prowadzacej do tego samego skutku .
Pewne ograniczenie kryminalizacji klonowania metodg odlaczenia od

embrionu komérki lub komérek zdaje sie natomiast wynika¢ ze strony
podmiotowej przestepstwa z art. 87 u.l.n. W tej kwestii stwierdzi¢ nalezy,
iz moze by¢ ono popelnione wylacznie umyslnie, przy czym nie wydaje
sie zasadne wylaczenie mozliwosci wyczerpania jego znamion z zamia-
rem ewentualnym!’*. Sprawca zatem musi co najmniej przewidywaé
mozliwo$¢, ze swoim zachowaniem doprowadzi do powstania zarodka
o okreslonej w art. 87 u.l.n. informacji genetycznej i co najmniej na to sie
godzi¢. Nie jest jednak konieczne, aby wskazany skutek byt celem sprawcy.
Znamiona analizowanego przestepstwa wypelni réwniez i ten, kto chce
uzyskaé inny efekt niz doprowadzenie do powstania zarodka, np. pobraé

7L Report of the Ad Hoc Committee, pkt 27.

72 Brak takiego zréznicowania cechuje wszystkie zakazy klonowania obowig-
zujace w panstwach obcych, do ktérych odwotano sie w tym opracowaniu.

73 Zob. Report of the Ad Hoc Committee, pkt 27.

74 Wylgczenie takie przyjmuje Katarzyna Nazar (zob. ,Ustawa”, 198), podczas
gdy Ewa Plebanek (w System prawa medycznego, red. Eleonora Zielifiska, t. II,
Odpowiedzialnos¢ prawna w zwigzku z czynnosciami medycznymi, red. Teresa Dukiet-

-Nagérska, Agnieszka Liszewska (Warszawa: Wolters Kluwer, 2021), 731) uznaje za
mozliwe popetnienie omawianego przestepstwa w obydwu postaciach zamiaru.
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od zarodka komoérke lub komérki do celéw badawczych, nie bedac pew-
nym, czy zarodek ma jeszcze ceche totipotencji lub czy odlaczenie kilku

komérek nie spowoduje powstania odrebnego organizmu, ale dopuszczajac

taka mozliwo$¢ i godzac sie na to. Jesli natomiast osoba taka liczy na to, ze

owa wlasciwo$¢ juz ustata, to znamion przestepstwa z art. 87 u.l.n. nie

wyczerpuje, nawet je$li w efekcie odtgczenia komérkilub komérek doszto

do powstania zarodka. Ta ostatnia sytuacja jest klonowaniem, co wiecej, jest
objeta zakazem z art. 25 ust. 3 u.l.n., jednakze podstawy dla odpowiedzial-
nosci karnej nie daje ze wzgledu na brak umyslnosci. Przyczyng uniemoz-
liwiajgca zakwalifikowanie wskazanej metody klonowania z art. 87 u.l.n.
moga by¢ tez obiektywne watpliwosci co do zachowania totipotencji przez

konkretny zarodek, zwazywszy Ze istniejg pewne problemy z precyzyjnym

wyznaczeniem momentu jej ustania u gatunku ludzkiego™.

Znamiona przestepstwa z art. 87 u.l.n. nie réznicuja tez klonowania ze
wzgledu na cel, ktéremu miatoby stuzyé utworzenie zarodka. Analizowany
zakaz karny obejmuje zatem zaréwno tzw. klonowanie reprodukeyjne, jak
i tzw. klonowanie terapeutyczne”®. Kryminalizacji podlega juz ,tworze-
nie” zarodka bedacego efektem klonowania, a nie doprowadzenie do jego
urodzenia””! lub umieszczenie go w organizmie kobiety”®), przy czym
pojecie zarodka - przy wszelkich podniesionych wyzej zastrzezeniach,
jakie nasuwa art. 1ust. 1 pkt 28 u.L.n. - niewatpliwie okresla najwczes$niejsza
forme ludzkiego organizmu. W szczegdlnosci ustawodawca nie zdecydowat
sie na okreslenie organizmu powstajacego w wyniku klonowania wystepu-
jacym na gruncie Protokotu I terminem ,istota ludzka”. Chociaz na gruncie
polskich standardéw konstytucyjnych uzycie tego okreslenia nie dawatoby
podstaw dla wylaczenia spod zakazu tzw. klonowania terapeutycznego,

75 Zob. przypis 4.

76 Zob. Nazar, ,Ustawa”, 196; Wojewoda, Prawnokarne, 334. Tak samo w odnie-
sieniu do art. 25 ust. 3 u.l.n.: Hanna Bachowska, ,,Zakaz tworzenia chimeri hybryd
a ksenotransplantacja - uwagi de lege lata i de lege ferenda,” Forum Prawnicze, nr 2
(2021): 77-78; Andrzej Bataban, Ewa Michatkiewicz-Kadziela, ,Prawne aspekty
klonowania czlowieka” Teka Komisji Prawniczej PAN Oddziat w Lublinie, nr 1 (2019):
25; Roszkiewicz, Wyktadnia, 212, Stanowisko ograniczajace zastosowanie art. 25
ust. 3iart. 87 u.l.n. do ,klonowania reprodukcyjnego” prezentujg Maria Boratyn-
ska i Joanna Rézyniska w System prawa medycznego, red. Eleonora Zieliniska, t. II,
cz. 2, Regulacja prawna czynnosci medycznych, red. Maria Boratynska, Przemystaw
Konieczniak (Warszawa: Wolters Kluwer, 2019), 408-4009.

77 Por. np. art. 214-1 {T. c.p., a takze opis klonowania w projekcie nr 2707.

78 Por. art. 41 ust. 1w zw. z art. 3 ust. 2 lit. a w zw. z art. 3 ZA ust. 4 brytyjskiej
ustawy nr 37.
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tojednak przypuszczalnie takie propozycje wykladnicze bytyby zgtaszane,
o czym $wiadczy wyktadnia art. 1 Protokotu I art. 160 ust. 3 hiszpanskiego
kodeksu karnego. Kryminalizacja klonowania czlowieka niezaleznie od
celu jest spéjna aksjologicznie z zakazem karnym tworzenia zarodka w celu
innym niz procedura medycznie wspomaganej prokreacji (art. 85 u.l.n.).

7 | Problem dobra chronionego prawnokarnym
zakazem klonowania cztowieka

Po ustaleniu zakresu kryminalizacji klonowania czlowieka przewidzianej
w art. 87 u.l.n., warto poswieci¢ kilka uwag problematyce dobra chronio-
nego tym zakazem. Uzasadnienie projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci
kwestii tej nie podejmuje. Odniesiono sie w nim do zakazu klonowania
tylko epizodycznie, wskazujac na jego zgodno$¢ z Europejska Konwencja
Biomedyczng"?\. Mozna w tym upatrywaé sygnal, ze polski prawodawca
wprowadzajac zakaz klonowania, podziela te same wartosci, co prawo-
dawca miedzynarodowy, w szczegélnosci chronione w Protokole I, totez
postrzega klonowanie jako zamach na ludzka godno$¢. Tak tez dobro chro-
nione w art. 87 u.L.n. okreélane jest w literaturze'®. Kwestia ta wydaje
sie jednak bardziej ztozona juz chocby z tego wzgledu, ze godnos¢ jako
zrédto praw czlowieka moze by¢ uznawana za przedmiot ochrony wiek-
szosci zakazéw karnych przewidujacych przestepstwa przeciwko dobrom
indywidualnym, dlatego warto bytoby podja¢ prébe jej konkretyzacji na
gruncie analizowanego przestepstwa. W tym celu nalezy uwzglednié fakt,
ze utworzenie istoty ludzkiej w wyniku klonowania nastepuje z narusze-
niem wlasciwego dla cztowieka mechanizmu konstytuowania sie wypo-
sazenia genetycznego nowego organizmu'®", W przypadku klonowania
przez transfer jadra komérkowego zostaje ono uksztattowane w wyniku

79 Projekt nr324s, s. 3.

80 Zob. Haberko, Ustawa, 162; Nazar, ,Ustawa,” 195; Plebanek, w System (red.
Zieliniska), t. I11, 730-731; Wojewoda, Prawnokarne, 333; Roszkiewicz, Wykladnia,
212. Podobnie przed wprowadzeniem omawianego przepisu zob. Nawrot, Ludzka,
383, 387; Anna Michalska, Tomasz Twardowski, ,Problemy etyczne i prawne klo-
nowania” Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, nr 4 (2000): 15.

81 7Zob. Nawrot, Ludzka, 385.



PRAWO | WIEZ | NR 2 (49) MAJ 2024 Artykuty 282

sztucznej ingerencji i w sposéb ewidentnie obcy gatunkowi ludzkiemu.
Klonowanie polegajace na odtaczeniu od embrionu komérki lub komérek
nasladuje wprawdzie proces naturalny, ale przeprowadzenie go w labo-
ratorium jest réwnoznaczne z arbitralng determinacja genotypu nowej
istoty, pomijajaca przypadkowos¢ i nieprzewidywalnosé wtasciwa ludzkiej
prokreacji®®?. Ochrona przed klonowaniem koncentruje sie zatem wokét
ludzkiego genomu. Zasadne wydaje sie przy tym upatrywanie w klono-
waniu czlowieka zamachu zaréwno na dobro zbiorowe, jakim jest genom
w wymiarze gatunkowym (skoro zaklécony zostaje wtasciwy dla gatunku
ludzkiego sposéb lub okolicznosci ksztattowania sie genotypu nowego orga-
nizmu)™®?, jak i na dobro indywidualne w postaci genotypu istoty ludzkiej
poczetej w wyniku klonowania (skoro naruszenie to stanowi zarazem
determinacje jej konkretnego wyposazenia genetycznego)®*. Z uwagi za$
na to, ze wyposazenie genetyczne konkretnego czlowieka sklada sie na
jego szeroko rozumiana tozsamo$¢, dobro indywidualne chronione przed
klonowaniem mozna by dookresli¢ jak tozsamo$éé genetyczna'®*). Z uwagi
na to, ze art. 87 u.l.n. kryminalizuje klonowanie cztowieka niezaleznie od

82 Zob. Willi Rothley, “Bericht iiber die ethischen und rechtlichen Probleme der
Genmanipulation”, [w:] Europaisches Parlament, Ethische und rechtlichen Probleme
der Genmanipulation und die humane kiinstliche Befruchtung (Luxemburg: Amt fiir
amtliche Veréfffentlichungen der Europiischen Gemeinschaften, 1990), 53.

83  Wyrazistym przejawem takiego podejscia jest prawo francuskie, uznajace
tzw. klonowanie reprodukcyjne za przestepstwo przeciwko gatunkowi ludzkiemu,
ulokowane wsrdd przestepstw przeciwko ludzko$ci, zob. Xavier Bioy, ,Le droit
constitutionnel francais et la bioéthique” Annuaire international de justice consti-
tutionnelle 37-2021 (2022): 77; Daniéle Lochak, Pénaliser les violations des droits
de ’homme?” Communications, 104 (2019): 196-197.

84 Nt. gatunkowego oraz indywidualnego wymiaru ludzkiego genomu szerzej
zob. np. Jean-Christophe Galloux, ,Les enjeux d'une declaration universelle sur
la protection du génome humain” Le Dalloz. Chronique, nr 17, (1996): 141-142; Juan-

-Ramén Lacadena, ,Un code d’éthique pour la génétique humaine”, [w:] Regard
éthique: le génome humain, red. Jean-Francois Mattei (Strasbourg: Editions du
Conseil de I'Europe 2001), 42.

85 Tozsamo$¢ czlowieka (niekiedy réwniez dookreslona jako genetyczna)
jest czesto wymieniana w literaturze jako dobro chronione przed klonowaniem,
zob. Michalska, Twardowski, ,Problemy”, 15; Bataban, Michatkiewicz-Kadziela,

,Prawne”, 26-27; Patrick Fraisseix, ,La protection de la dignité de la personne et de
I'espéce humaines dans le domaine de la biomédecine: I'exemple de la Convention
d’Oviedo” Revue internationale de droit comparé, nr 2 (2000): 410; Rothley, ,,Bericht”,
53; Andorno, ,Réflexions”, 134-135; Carlos Maria Romeo Casabona, ,La clonacién
humana: los presupuestos para la intervencién penal” Revista Galega de Admin-
stracién Piiblica, nr 27 (2001): 134-139, 150. Podobnie zob. European Parliament
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celu, nalezy przyja¢, ze wynikajaca stad ochrona tozsamo$ci genetycznej
rozciaga sie na embrionalng faze zycia.

8

Zakaz klonowania cztowieka nalezy do ponadnarodowych standardéw
biomedycznych. Kwestig otwartg pozostaje jednak jego zakres, w szcze-
gblnosci w odniesieniu do tzw. klonowania terapeutycznego. Ze standar-
déw tych nie wynika jednoznaczny obowiazek kryminalizacji klonowania,
chociaz dostarczajg one mocnych racji za takg decyzja. Polski art. 87 u.l.n.
wpisuje sie w szeroka na tle poréwnawczym aprobate dla kryminalizacji
tytutowej interwencji, a zarazem w kierunek rezygnujacy z réznicowania
ocen prawnokarnych tzw. klonowania reprodukcyjnego i terapeutycznego,
ktéry odpowiada polskiej aksjologii konstytucyjnej dotyczacej ludzkiej
fazy prenatalnej.

Zakaz karny klonowania cztowieka moze by¢ zredagowany w formie
opisowej albo przez nazwowe wskazanie zabronionej interwencji. Polski
ustawodawca wybrat pierwsze rozwiazanie, co byto dobra decyzja z per-
spektywy zasad gwarancyjnych prawa karnego i jest szeroko przyjete
w innych systemach prawa. Podobnie ocenié¢ nalezy syntetyczny opis
czynnosci sprawczej jako spowodowanie skutku wtasciwego klonowa-
niu, pozwalajgcy na objecie nig wszelkich metod tytulowej interwencji.
Okreslajac 6w skutek, uniknieto w art. 87 u.l.n. spotykanej na tle poréw-
nawczym nie$cistosci wynikajacej ze zrelacjonowania cechy identycznosci
informacji genetycznej do catosci genotypu, nie za$ do jadra komérkowego,
ktéra przedstawia si¢ problematycznie w $wietle zasady legalizmu.

Powazne zastrzezenia budzi natomiast brak skorelowania znamion prze-
stepstwa klonowania z ustawowg definicjg zarodka z art. 1 ust. 1 pkt 28 u.l.n.,
oparta na kryterium poczecia przez zaplodnienie. Uwzglednienie tej
definicji przy wyktadni art. 87 u.l.n. prowadzi do efektéw ewidentnie
rozbieznych z jego celem, a wrecz do wyinterpretowania normy sankcjo-

Podsumowanie

nowanej o pustym zakresie normowania. Utrzymanie sensu analizowanego
zakazu mozliwe jest dopiero przy - wcale nie do korica przekonujacym

resolution of 12 March 1997 on cloning, pkt 1; European Parliament resolution of
15 January 1998 on human cloning, pkt 1.
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z perspektywy gwarancyjnej - zatozeniu, Ze nastgpilo w nim uzupetnienie
definicji z art. 1 ust. 1 pkt 28 u.l.n. o zarodek poczety metoda aseksualna.
Ustawodawca nie wykorzystal mozliwosci, jakie dawalo powiazanie opisu
klonowania z terminologia ustawy regulujacej prokreacje medycznie wspo-
magana, jako Ze art. 1 ust. 1 pkt 28 u.l.n. nie tylko nie spetnita funkcji wta-
Sciwej definicjom legalnym, ale wrecz zaburza interpretacje art. 87 u.l.n.
W opisie analizowanego przestepstwa pojawiaja sie nadto luki wynikajace
z kazuistycznego wyliczenia zrédet pochodzenia materiatu genetycznego
wykorzystanego do klonowania. Wskazanych uchybiert mozna byto unik-
naé, wykorzystujac doswiadczenia kryminalizacyjne pafistw obcych i doro-
bek standardéw ponadnarodowych.
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