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Marek Derlatka

ZASADNOSC KRYMINALIZAC]I NARAZENIA
NA ZARAZENIE WIRUSEM HIV

Problemy HIV (Human Immunodeficiency Virus) oraz AIDS (Acquired Immunodeficiency
Syndrome) budza w spoleczenstwie poczucie leku, poniewaz medycyna wcigz jest pod
presja opracowania skutecznej szczepionkii zatrzymania rozprzestrzeniania sie wirusa
HIV oraz choroby AIDS. Pierwsze polskie prace podejmujace prawne problemy AIDS
pochodza dopiero z lat dziewieédziesiatych ubiegltego wieku', kiedy Kodeks karny
71969 1. nie wyodrebniat jeszcze czynu zabronionego zwigzanego z samym wirusem
HIV. Czyni to Kodeks karny z 1997 r. Jednak art. 161 § 1 k.k., kryminalizujacy narazanie
na zarazenie wirusem HIV, nie jest zbyt czesto stosowany w praktyce — dwa skazania
z calego art. 161 k.k. w 2012 r,, cztery w 2011 r,, cztery z samego § 1 w 2010 r.> dowodza,
jak egzotyczny jest to wystepek. W zwigzku z przytoczonymi danymi statystycznymi
oraz podnoszonymi w literaturze amerykanskiej watpliwosciami co do zasadnosci kry-
minalizacji zachowan dotyczacych zdrowia® nalezy zastanowic sie nad koniecznoscia
utrzymania albo uchylenia powotanego wyzej przepisu.

Glowny zarzut wobec karania os6b zarazonych HIV narazajacych innych na takie
zarazenie jest nastepujacy: zamiast skupiac sie na karze dla chorego sprawcy, odpo-
wiedniejszym celem reakcji prawa karnego powinno by¢ ulatwianie przenoszenia sie
choroby (transmission facilitation)*. Chodzi mianowicie o handel ludZmi, handel organa-
mi, ukrywanie informacji o ryzyku zarazenia oraz umyslne lub lekkomyslne dzialania
zniechecajace do leczenia choroby i jej zapobiegania®. Nalezy zgodzi¢ si¢ z tymi uwa-
gami, poniewaz to wlasnie przemyt ludzi, w szczeg6lnosci wykorzystywanych w pro-
stytucji, produkcji pornografii, czyli w szeroko rozumianym seksbiznesie, wiaze sie ze

! Prawne problemy AIDS, red. A. ]. Szwarc, Warszawa 1990; AIDS a prawo karne, red. A. J. Szwarc, Poznan
1996.

% http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/statystyki. Dane dotyczace przestepstw z art. 161 k.k. z lat 2009, 2008,
20071 2006 sg utajnione ze wzgledu na tajemnice statystyczna.

* L. Pickering Francis, J. G. Francis, Criminalizing Health-Related Behaviores Dangerous to Others? Disease Trans-
mission, Transmission Facilitation, and the Importance of Trust, ,Criminal Law and Philosophy” 2012, nr 6, 5. 47-63.

4 Tamze, s. 47.

5 Tamze.
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zwigkszeniem ryzyka przenoszenia si¢ wirusa HIV. Mozna tutaj doda¢, Ze znaczaca
role w ulatwianiu zarazania si¢ tym wirusem odgrywa takze aktywno$¢ uzytkownikéw
narkotykéw, dlatego wiecej pozytku moze przynie$¢ zdecydowana walka z handlarzami
narkotykéw, nie za$ karanie juz zarazonych HIV narkomanéw.

Koncepcja prewencyjnego oddzialywania na potencjalnych sprawcéw czynu zabro-
nionego z art. 161 § 1 k.k., poprzez ulatwianie wczesnego wykrycia wirusa HIV oraz
zapewnienie profesjonalnej opieki medycznej i psychologicznej, zastuguje na bezwa-
runkowq aprobate. Nie jest bynajmniej obojetny wybdr wlasciwego sposobu zapobiega-
nia przenoszeniu sie wirusa. Najnowsze zalecenia Swiatowej Organizacji Zdrowia, aby
edukacje seksualng rozpoczynaé przed ukonczeniem czwartego roku zycia, a w wieku
9-12 lat bra¢ odpowiedzialnos¢ za przyjemne do$wiadczenia seksualne oraz posigéc
umiejetnos¢ stosowania antykoncepcji®, budza powazny niepokdj. Skoro szacuje sie, ze
90% populacji nosicieli wirusa zarazilo sie poprzez stosunek seksualny z osoba chora’,
celem edukacji seksualnej nie powinno by¢ rozbudzanie popedu plciowego u dzieci,
ktore czesto jeszcze w ogole nie sa Swiadome jego istnienia. Im wczesniej dziecko zain-
teresuje sie sprawami seksualnosci, tym wczesniej narazi si¢ na zwigzane z nia ryzyko
nie tylko nieplanowanej cigzy, ale rowniez zarazenia si¢ miedzy innymi wirusem HIV.
Oczywiscie edukacja seksualna moze okazac si¢ pomocg w prawidlowym rozwoju mlo-
dego czlowieka, ale tylko jako integralny element przygotowania do zycia w rodzinie,
ktérym objete bedg dzieci w odpowiednim wieku — na pewno nie czterech lat.

Artykul 160 § 1 k.k. nie moze by¢ stosowany do osoby narazajacej kogo$ na zaraze-
nie wirusem HIV, jezeli sprawca sam nie jest nosicielem tego wirusa lub nie jest tego
$wiadomy. Jeszcze przed wejsciem w zycie Kodeksu karnego z 1997 r. zglaszano po-
stulat ujecia tego przestepstwa jako przestepstwa powszechnego®, cho¢ A. Zoll wyraza
watpliwosci, czy w ogéle nie mamy tu do czynienia ze zbyt daleko idaca kazuistyka’.
Na usprawiedliwienie wprowadzenia tego przepisu podaje on poczucie zagrozenia
w spoleczenstwie rozprzestrzenianiem sie tej choroby oraz potrzebe obrony, szczegélnie
niektérych grup zawodowych (lekarzy, policjantéw, stuzb wieziennych), przed szan-
tazem i rzeczywistym zagrozeniem ze strony oséb zarazonych'. Chyba jednak ujecie
przestepstwa narazenia na zarazenie wirusem HIV rzeczywiscie jest zbyt kazuistyczne.
Fakt, ze art. 161 § 1 k.k. dotyczy tylko jednego wirusa, tylko osoby, ktéra wie o tym,
Ze sama jest nim zarazona, oraz tylko bezposredniego narazenia innej osoby na takie
zarazenie (a nie na przyklad zarazenia czy wywolania choroby AIDS), dowodzi prze-
sadnej kazuistyki. Trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, aby Kodeks karny w odrebnych
jednostkach redakcyjnych kryminalizowal kazde zachowanie dotyczace pojedynczej
choroby lub wirusa. Lepsze jest ogélne ujecie narazenia czlowieka na bezposrednie
niebezpieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu z art. 160§ 1k k.,
ktéry mozna by rozszerzy¢ o narazanie na zarazenie choroba weneryczna lub zakaz-
na, ciezka choroba nieuleczalna lub realnie zagrazajacg zyciu, oczywiscie bez zadnego
ograniczenia co do podmiotu przestepstwa. Powinno to by¢ przestepstwo powszechne.

¢ W. Ferfecki, Nauka seksu juz od zlobka, ,Rzeczpospolita” z 23 kwietnia 2013 r., nr 95, s. Al.

7 http://portal.abczdrowie.pl/w-jaki-sposob-jest-przenoszony-wirus-hiv

8 Z.Mielnik, Przestepstwa przeciwko Zyciu i zdrowiu w ujeciu nowego kodeksu karnego, RPEiS 1997, nr 4, s. 11.
? A. Zoll, Komentarz do art. 161 k.k, Lex Omega.

1 Tamze.
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Nie ma racjonalnych argumentéw dla kryminalizacji ryzykownych zachowan jedynie
nosicieli takich choréb, a pozostawienia poza obszarem regulacji prawnokarnej nara-
zania na takie zarazenie przez osoby zdrowe. Obecny stan prawny w pewien sposob
dyskryminuje osoby juz zarazone, a jednoczes$nie pozwala pozosta¢ bezkarng osobie
zdrowej narazajacej kogo$ na takie zarazenie, jezeli jej zachowanie nie stanowi czynu
zart. 160 § 1 k k.

Ze wzgledu na zbyt kazuistyczne ujecie, a przez to marginalne praktyczne znaczenie
art. 161 k k., wydaje sie, ze nie jest konieczne zachowanie tego przepisu. Wystarczyloby
uzupelni¢ art. 160 § 1 k.k. o narazanie na zarazenie choroba weneryczna lub zakazna,
ciezka chorobg nieuleczalng lub realnie zagrazajaca zyciu. Funkcjonowanie odrebne-
go przepisu art. 161 k.k. nie ma uzasadnienia, poniewaz Kodeks karny powinien by¢
zwiezly, precyzyjny i kompleksowy. Tymczasem obecna jego regulacja rodzi powazne
zastrzezenia, chociazby co do wylgczenia karalnosci zarazenia wirusem HIV przez oso-
be, ktéra sama nie jest nim zarazona'. Wystepek z art. 161, zar6wno z § 1, jak i § 2, jest
przestepstwem indywidualnym wlasciwym'. Od strony podmiotowej jest przestep-
stwem umyslnym, o szczegélnej Swiadomosci, okreslonej jako wiedza o wlasciwosci
sprawcy®. Skoro w obecnym stanie prawnym zglasza sie propozycje, aby narazenie na
zarazenie wirusem HIV przez osoby, ktére same nie sq zarazone, penalizowa¢ na pod-
stawie art. 160 § 1, 2 lub 3, zaleznie od formy winy i ustalenia szczeg6lnego obowigzku
opieki, nie ma przeszkod, aby przepis ten, uzupelniony o wskazane wyzej sformulo-
wania, stosowac takze do swiadomych swego zarazenia nosicieli wirusa HIV. Aczkol-
wiek i tutaj moze pojawi¢ sie problem, poniewaz zarazenie wirusem HIV przez diugi
czas moze przebiegac bezobjawowo, a wyksztalcenie AIDS moze w ogéle nie nastgpic.
Oczywiscie rezygnacja z kryminalizacji samego narazenia na zarazenie wirusem HIV
oznaczalaby bezkarnos¢ sprawcy tego narazenia, a odpowiedzialno$¢ karna wchodzi-
taby w gre jedynie po wyksztalceniu si¢ choroby AIDS.

Zasadne jest pytanie o sens kryminalizacji narazenia na zarazenie wirusem HIV
w kontekscie spolecznej szkodliwosci tego czynu. Wykladnia jezykowa pojecia ,spo-
teczna szkodliwoé¢ czynu” pozwala przyja¢, ze chodzi tutaj o ceche czynu wyrazajaca
sie w naruszeniu lub mozliwosci naruszenia dobra prawnego, interesu jednostki lub
calego spoleczenstwa. Spoleczna szkodliwo$c wiaze sie z wyrzadzeniem szkody, krzyw-
dy, a wiec z negatywnymi nastepstwami czynu, ktére dotykaja jedna lub wiecej osob.
Charakter szkody bywa rézny: materialny, fizyczny lub niematerialny, psychiczny, du-
chowy". Wlasnie taki psychiczny charakter szkody cechuje wystepek z art. 161 § 1 k.k.
W obecnym stanie prawnym jest to przestepstwo materialne, z konkretnego narazenia
na niebezpieczenstwo', jednak efektywny skutek w postaci zarazenia (powstania sta-

! Por. M. Budyn-Kulik, Komentarz do art. 161 k.k., Lex Omega, A. Marek, Komentarz do art. 161 k.k., Lex Ome-
ga, A. Zoll, Komentarz do art. 161 k.k.

12 K. Banasik, Przestepstwo narazenia na zarazenie wirusem HIV (art. 161 § 1 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 2009,
7.6,s.55.

1% B. Michalski, (w:) Kodeks karny. Cz¢s¢ szczegdlna. Komentarz do art. 117-221, t.1, red. A. Wasek, Warszawa
2006, s. 429.

4 A.Marek, Komentarz doart. 161 k.k.

15 M. Derlatka, Spoteczna szkodliwos¢ czynu a definicja przestepstwa, ,Prokuratura i Prawo” 2006, z. 6, s. 123.

16 M. Budyn-Kulik, Komentarz doart. 161 k.k.
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nu chorobowego) nie jest warunkiem karalnosci”. Zatem kara pozbawienia wolnosci
do lat 3 grozi za samo stworzenie zagrozenia narazenia, bez zadnego negatywnego
nastepstwa dla ofiary wystepku, poza stanem leku przed zarazeniem, czyli szkoda
natury psychicznej, duchowej. W wypadku spowodowania skutku w postaci choroby
okreslonej w art. 156 § 1 k.k. penalizacja nastepuje na podstawie tego przepisu, ktéry
konsumuje art. 161 § 1 k k., jedynie w wypadku nieumyslnosci co do skutku wskazana
jest kumulatywna kwalifikacja prawna: art. 161 § 1 k.k. w zw. z art. 156 § 2 k.k., przy
zastosowaniu art. 11 § 21 3 k.k."® Biorac pod uwage fakt niewielkiego stopnia spotecz-
nej szkodliwosci czynu z art. 161 § 1 k.k. oraz pamietajac, ze podmiotem tego czynu
moze by¢ jedynie nosiciel wirusa HIV, nalezy przychyli¢ sie do stanowiska L. Pickering
Francis, J. G. Francis, twierdzacych, Ze taki przepis stanowi egzemplifikacje uzycia pra-
wa karnego przeciwko osobom, ktére sg ofiarami choréb zakaznych”. Uznawanie za
przestepstwo ryzykownego postepowania osoby zarazonej wirusem HIV nie pomaga
jej w staraniach o niedopuszczenie do wyksztalcenia si¢ choroby AIDS. To ryzykowne
postepowanie polega przede wszystkim na podejmowaniu wspélzycia plciowego, gdyz
w ten sposéb w 90% przypadkéw dochodzi do zarazenia wirusem HIV. Przy dobro-
wolnych stosunkach plciowych nie mozna nie zauwazy¢ znaczacego przyczynienia sie
ofiary zarazenia wirusem HIV, w szczegdlnosci poprzez przypadkowe, sporadyczne
kontakty seksualne. Obcigzanie pelng odpowiedzialnoscig karna jedynie nosiciela wi-
rusa HIV, ktéry naraza bezposrednio inng osobe na takie zarazenie, bez uwzglednienia
winy innej osoby w stworzeniu niebezpieczenstwa zarazenia, jest niesprawiedliwe. Je-
zeli ustawodawca kryminalizuje ryzykowne postepowanie osoby, ktéra wie o tym, ze
jest zarazona wirusem HIV, powinien tak samo traktowac osobe wyrazajaca zgode na
takie ryzyko. W celu uniknigcia niewatpliwie paradoksalnej sytuacji karania obu stron
ryzykownych kontaktéw seskualnych nalezy uchyli¢ art. 161 § 1 k.k.

7 A.Marek, Komentarz do art. 161 k.k.
8 Tamze.
19 L. Pickering Francis, J. G. Francis, Criminalizing, s. 47.
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