Robert Tabaszewski

Rola ius cogens i soft law
Swiatowej Organizacji Zdrowia
w ksztaltowaniu praw i wolnosci czlowieka

I. Uwagi og6lne

Przedmiotem niniejszego opracowania s3 rozwazania dotyczace roli instrumenta-
rium normatywnego Swiatowej Organizacji Zdrowia (World Health Organization,
WHO) - najwazniejszej organizacji sprawujacej mandat ONZ w dziedzinie ustana-
wiania i rozbudowywania gwarangji instytucjonalnych dotyczacych zdrowia'. Za-
rowno ogélne funkgje, dla ktérych zostata powotana WHO, jak i realizowany przez
nig specjalny tryb prawotwérczy, okreslone zostaly w jej Konstytucji - statucie be-
dacym umowa wielostronng i aktem konstytuujgcym WHO?. Dokumenty wypra-
cowywane przez WHO w postaci ius cogens oraz soft law, a takze instrumentarium
o charakterze mieszanym bgdz hybrydowym, maja specjalne znaczenie’. Po pierwsze,
ze wzgledu na przedmiot szczegdlnej materii, ktorg reguluja‘. Dotycza one bowiem
zdrowia, dobra chronionego, ktére dla kazdego czlowieka ma charakter podstawowy,
szczegolnie cenny dla zachowania jego integralnosci®. Po drugie, ze wzgledu na cha-

! Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia, New York, 22 lipca 1946 r. (Dz.U. z 1948 r. Nr 61, poz.
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lez3cej do kompetencji organizacji. Do przyjecia konwencji lub umoéw wymagana jest
wigkszos¢ kwalifikowana 2/3 gloséw obecnych i glosujacych czlonkéw WHO'. Tym
samym uchwaly dotyczace przyjmowania nowych konwencji lub uktadéw uznano za
forme ,decydowania w waznych sprawach”. Stanowisko WHA dotyczace przyjecia
konwencji lub umowy stanowi bez watpienia zrédo klasycznego prawa miedzyna-
rodowego jako uchwata organizacji migdzyrzadowej, ma bowiem charakter wigzacy
i tworzy normy prawne'2.

Niezaleznie od wymogéw wynikajacych z koniecznosci zastosowania powyzszej
procedury prawotworczej Konstytucja nakiada na panstwa czlonkowskie obowigzek
nalezytej procedury implementacyjnej. Konwencje lub umowy WHO wchodza w zy-
cie w stosunku do kazdego panstwa cztonkowskiego po zaakceptowaniu ich przez
wladze krajowe zgodnie ze stosownymi przepisami ich prawa konstytucyjnego. Nie
jest zatem mozliwe odlozenie ich przyjecia ad acta®. Panistwa cztonkowskie zobowig-
zane zostaly do tego, ze w ciggu 18 miesi¢cy po przyjeciu przez WHA konwencji lub
umowy podejmg dziafania pozytywne w celu ich zaakceptowania. Prawidtowej im-
plementacji ma shuzy¢ specjalny tryb rocznej sprawozdawczosci'. W razie gdy pan-
stwo czlonkowskie nie jest w stanie zaakceptowa¢ danej konwencji lub umowy, jego
wladze krajowe s3 zobowigzane w wymienionym terminie do zawiadomienia Dyrek-
tora Generalnego WHO oraz dostarczenia wszelkich wyjasnieri na temat powodéw,
dla ktorych dana umowa nie zostata przez nie zaakceptowana. W takiej sytuacji prze-
Pis art. 62 Konstytucji nie znajdzie zastosowania.

Poniewaz przedmiot konwencji lub umowy nie zostat dookreslony w Konstytucji,
WHA korzysta ze swobody w tym zakresie, opierajac si¢ na zasadzie ogolnej wyra-
zonej w dyspozycji art. 19 Konstytucji. Wystarczy zatem, ze WHA uzna, iz okreslone
2agadnienie zastuguje na normatywne dopracowanie z racji chocby potencjalnego
wplywu na zdrowie czlowieka. Stad tez w ramach WHO tworzone mogg by¢ nowe
komponenty prawa czlowieka do zdrowia badz tez moga by¢ dookreslane lub limi-
towane juz istniejace. W ponadsiedemdziesigcioletniej historii WHO tryb art. 19
Konstytucji wykorzystano jedynie raz, a przedmiotem regulacji byta Konwencja ra-
mowa o ograniczeniu uzycia tytoniu (FCTC)", przyjeta w 2003 r. Konwencja do-
tyczyla dopuszczalnosci ograniczenia wolnosci obrotu gospodarczego w zakresie
obrotu wyrobami tytoniowymi i jego pochodnymi, wplywajac tym samym na sfe-

' Art. 60 pkt a Konstytucji.
12 B Kuzniak, M. Marcinko, Organizacje migdzynarodowe, Warszawa 2013, s. 16.

LT Popiuk—Rysir'lska. Instytucjonalizacja wspétpracy migdzynarodowej na rzecz ochrony zdrowia,
[w:] Ochrona zdrowia w stosunkach migdzynarodowych, red. W. Lizak, A.M. Solarz, Warszawa 2013,

s. 162.
14 Art. 62 Konstytucji.
15 WHO Framework Convention on Tobacco Control, Genewa, 21 maja 2003 (WHO 2302 UN.TS.

166), tekst polski: Ramowa konwencja swiatowej organizacji zdrowia o ograniczeniu uzycia tytoniu

(Dz.U. z 2007 r. Nr 74, poz. 487).
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sawierala zobowigzania wladz krajowych w zakresie podstawowej opieki zdrowotnej,
a jej niewigzace postanowienia byly nastepnie powtérzone w wielu aktach prawnie
wigiacych, w tym ustawodawstwa polskiego?. Rozwinigcie postanowier zawarto
awlaszcza w Deklaracji Ottawskiej, gdzie uznano powszechne prawo do zdrowia jako
fundamentalne uprawnienie podmiotowe?.

Oddzialujacg na srodowisko migdzynarodowe forma aktywnosci s3 rezolucje
WHA w okreslonych sprawach®. Ich przedmiotem staja si¢ coraz czeéciej zagadnienia
na pozor niezwigzane ze zdrowiem, jak np. prawo wlasnosci, prawo do nauki, swobo-
da dziatalno$ci gospodarczej. Jednym z takich obszaréw jest m.in. dopuszczalnos¢ ob-
rotu ludzkimi organami oraz zjawisko tzw. turystyki transplantacyjnej*. Sukcesywne
podnoszenie problemu legalnosci transplantacji w kolejnych rezolucjach ostatecznie
utorowalo mozliwos¢ przyjecia w 1991 roku przez WHA Zasad Przewodnich WHO
jako jednolitego instrumentu ramowego w zakresie transplantacji*. Kluczowe znacze-
nie maja rowniez rezolucje ogélne, w tym rezolucja z 1970 roku pt. ,Prawa czlowie-
ka', ktéra zobowigzujac WHO m.in. do wspélpracy z dawng Komisja Praw Czlowieka
ONZ, potwierdzita, ze ,,prawo do zdrowia jest podstawowym prawem czlowieka™?”.

Panstwa czlonkowskie nie s3 w oczywisty sposéb skrepowane postanowieniami
wynikajgcymi z aktéw typu soft law. Niemniej jednak sprawozdawczos¢ natozona
na wladze krajowe przepisem art. 61 Konstytucji wymaga wykazania przez wiadze
krajowe Dyrektorowi Generalnemu podjetych przez nie czynnosci w zakresie reali-
zacji zalecers WHO, a w konsekwencji wykazania postepu i poprawy stanu zdrowot-
nego ludnosci. Zalecenia kreowane w trybie art. 23 Konstytucji nie s3 sktadnikiem
prawa krajowego, nie nadajj sie réwniez do bezposredniego stosowania, chyba ze
stang si¢ czgdcig medycznych kodekséw etyki badz chocby czescig strategii migdzy-
narodowego Corporate Social Responsibility. Walor czgsciowego oddziatywania na
krajowe porzadki prawne maja dokumenty bedace podstawg inicjowania globalnych
kampanii WHO. W literaturze szczegdlne znaczenie nadaje si¢ zwlaszcza pierwszym

takim kampaniom dotyczagcym przeciwdzialaniu malarii (1955 r.), ospy (1959 r.),
polio (1988 r.) czy HIV (2003 r.)%. Nieco inny charakter maja deklaracje polityczne
WHO, np. Deklaracja dotyczaca milenijnych celéw WHO z 2000 roku czy Deklaracja

2 Declaration of Alma-Ata. International Conference on Primary Health Care, Alma Ata, 6-12
wrzesnia 1978; B.C.A. Toebes, The Right to Health as a Human Right in International Right, Antwerpen -
Groningen-Oxford 1999, s. 251-252.

2 WHO, Ottawa Charter for Health Promotion, Ottawa 21 listopada 1987; ].M. Zuniga, 1. Sidib¢,
Primum non nocere and the right to health, [w:] Advancing the right to health, red. .M. Zuniga i in.,

Oxford 2013, s. 336.
24 R, Tabaszewski, Prawo czlowieka. .., op. cit., s. 279.
25 WHO, Resolution WHA 42.5 (WHO Doc. WHA/40/1987/REC1/11).

26 WHO, Revised Guiding Principles on Human Cell, Tissue and Organ Transplantation. Resolution
WHA 63.22 (WHO Doc. A63/R22).

27 WHO, Resolution WHA 8.1.2 (WHO Handbook Res. 8.1.2).

3 . O. Gostin, D. Sridhar, Global Health. .., op. cit., s. 1734-1735,
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w sprawie zapobiegania chorobom niezakaznym i ich kontroli z 2011 roku bgdaca
zapowiedzig kolejnych dziatar programowych organizacji.

IV. Specyfika i znaczenie hybrydowego
instrumentarium WHO

We wspomnianej juz grupie uprawnien prawotwérczych WHO dos¢ interesujaca
kategori¢ stanowig kompetencje WHA wynikajace z art. 21 Konstytucji, na ktorej
podstawie kreowane s3 przepisy dotyczace scisle okreslonych zagadnien. Z uwa-
gi na specyficzny tryb wydawania tych przepiséw, wzgledng ich egzekwowalnos,
a takze sporng mozliwos¢ powolania si¢ przez jednostki na tres¢ zawartych w nich
przepiséw, w literaturze réznie podchodzi si¢ do charakteru prawnego tych do-
kumentoéw. Najczesciej okresla si¢ je jako dokumenty mieszane bagdz hybrydowe.
Ich hybrydowos¢ polega na tym, ze tacza one cechy aktow typu hard law oraz soft
law?. Z jednej strony -~ oprdcz tego, ze tworzg zobowigzania o charakterze wia-
zacym - pozwalaja takze na formulowanie negatywnej definicji prawa czlowieka
do zdrowia, z drugiej - ich wzgledna skutecznos¢ jest ostabiona przez mechanizm
opt-out. W stosunku do tego typu przepiséw parnstwom cztonkowskim przystugu-
je mozliwos¢ notyfikowania Dyrektorowi Generalnemu zamiaru odrzucenia lub
wniesienia zastrzezen w terminie okreslonym w zawiadomieniu.

WHA od poczatku swojej dziatalnosci miato mozliwosé uchwalania przepisow
m.in. w odniesieniu do szeregu zagadnien zdrowotnych, w tym norm w zakresie
bezpieczenstwa, standardéw czystoéci i mocy produktéw biologicznych i farmaceu-
tycznych®. Pierwsza kompetencja dotyczyta sanitarnych, a takze zwigzanych z kwa-
rantanng wymagan oraz innych srodkéw, majacych na celu zapobieganie migdzyna-
rodowemu rozpowszechnianiu si¢ choroby. Stanowila ona podstawe wydania w 1951
roku Mig¢dzynarodowego Regulaminu Sanitarnego, i w 2005 roku Mig¢dzynarodowych
Przepisow Zdrowotnych w wersji zrewidowanej*'. Druga kompetencj¢ WHA zrealizo-
walo juz w 1948 roku, przyjmujac mianownictwo w odniesieniu do choréb i przyczyn
$mierci, zawierajace 25 klas choréb®. Inne tego typu przepisy weszly do polskiego po-
rzagdku prawnego po ,,nalezytym zawiadomieniu”, w przypadku mianownictwa WHA

» R. Tabaszewski, op. cit., s. 271.

* Art. 21 pkt a w zw. z art. 2 pkt s Konstytucji; J. Barcik, Migdzynarodowe prawo zdrowia..., op. cit.,
s. 162.

*' L.O. Gostin, D. Sridhar, Global Health..., op. cit., s. 1735-1736; WHO, International Health Regu-
lations, Genewa, 23 maja 2005, Resolution WHA Res. 58.3 (WHO Doc. A63/R22).

2 Art. 21 pkt b w zw. z art. 2 pkt s Konstytucji; N. Buchowska, Wykonywanie kompetencji prawo-
twérczych przez organizacje migdzynarodowe w ramach systemu contracting out, ,Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny” 2008, z. 4, s. 36-37.
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nastapito to jednak z kilkunastomiesi¢cznym opéznieniem, bo 1 stycznia 1951 roku®.
Przepisy te do dzi$ maja zasadnicze znaczenie dla doprecyzowania pozytywnych obo-
wigzkéw panstwa w zakresie zdrowotnych uprawnierni jednostkowych. Nawet nie-
znaczna ich rewizja moze zasadniczo wptywac na status jednostki w spoteczenistwie®.

Inng niz tworzona zgodnie z art. 21 Konstytucji grupe aktow o charakterze hy-
brydowym stanowig dokumenty kreowane na podstawie prawnej typu soft law, ale -
w odroznieniu od tej grupy prawnie niewigzacych dokumentéw - nakladajace na
panstwa obowiazki o charakterze pozytywnym i imperatywnym. Przyktadem takiego
aktu jest m.in. Pandemic Influenza Preparedness Framework (PIP)*. Dokument zo-
stal przyjety w maju 2011 r. i miat zakoriczyé spér dotyczacy dyskontowania korzy-
$ci z odkrycia naukowego przez wiadze krajowe Indonezji w zakresie pozyskanego
na ich terytorium wirusa A(H5N1) przekazanego nastepnie do biura regionalnego
WHO?. Celem PIP jest utatwienie badari naukowych nad wirusem grypy poprzez
zawieranie przez wladze krajowe uméw z WHO, z jednostkami uniwersyteckimi, sie-
ciami badawczymi oraz korporacjami farmaceutycznymi”’. W zamian za preferen-
cyjny dostep m.in. do szczepionek i lekow przeciwwirusowych panstwa zobowiazuja
si¢ m.in. do udostepniania okreslonych informacji na temat sytuacji pandemicznej
w ich krajach czy przekazania materiatu biologicznego. PIP jest jednak ograniczony
przedmiotowo do zagadnien zwiazanych z A(H5N1).

Do tej samej kategorii co PIP mozna réwniez zaliczy¢ niektdre rekomendacje
przyjete przez WHA: Miedzynarodowy kodeks marketingu produktéw zastgpuja-
cych mleko kobiece z 1981 roku?® oraz Globalny kodeks postepowania WHO w spra-
wie migdzynarodowe; rekrutacji personelu medycznego z 2010 roku®. Oba doku-
menty, mimo Ze ustanawiajg minimalne, dobrowolne standardy, uzyskaly juz walor
powszechnej rekognicji prawnej, jako sktadnik wigkszosci ustawodawstw krajowych,
w tym polskiego, i z tej racji majg walor skutecznosci prawnej®. O ile jednak PIP do-

¥ Zarzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 30 grudnia 1950 r. w sprawie mianownictwa choréb i przy-
czyn zgonu (M.P. 2 1951 r. Nr 3, poz. 41).

 Por. S.D. Cochran i in., Proposed Declassification of Disease Categories Related to Sexual Orien-
tation in the International Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems (ICD-11),

»Bulletin of the WHO 2014, vol. 92, no. 9, s. 672-679.

3% WHA 64.5 (WHO Doc. A64/8).
3 L.O. Gostin, D. Sridhar, Global Health..., op. cit., s. 1736.
37 D.P. Fidler, L.O. Gostin, The WHO Pandemic Influenza Preparedness Framework: A Milestone in

Global Governance for Health, ,Journal of the American Medical Association” 2011, vol. 306, no. 2,

s. 200.
38 International Code of Marketing of Breast-Milk Substitutes, WHA34/1981/REC/1, Annex 3, Ge-

neva 1981.
39 WHA63.16 (WHO Doc. A63/R16).
0 A. Taylor, LS. Dhillon, The WHO Global Code of Practice on the International Recruitment of

Health Personnel: The Evolution of Global Health Diplomacy, ,Global Health Governance” 2011, vol. 5;
nonlhsi21-22;L.0. Gostin, D. Sridhar, Global Health. .., op. cit., s. 1734,
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tyczy mozliwosci zobowigzania panstwa cztonkowskiego do dzielenia sig informacja-
mi, szczepionkami, a takze dostgpem do materialu biologicznego, posrednio zatem
zwiazany jest z prawami czlowieka, w tym prawem do zdrowia, o tyle wspomniane
dwie rekomendacje dotyczg juz bezposrednio sfery zdrowotnych uprawnien jedno-
stek: matek z dzie¢mi, pacjentéw czy personelu medycznego.

V. Uwagi konicowe

Zdecydowang wigkszos¢ wymiernej aktywnosci WHO stanowia przedsigwzigcia
w zakresie stanowienia soft law. Nalezy rowniez wspomnie¢ zaréwno o dokumen-
tach hybrydowych, tworzonych na podstawie art. 21 Konstytucji, jak i o aktach
kreowanych na mieszanej podstawie prawnej. Akty prawnie wigzace nie s3 obecnie
wydawane nie tyle ze wzgledu na brak autorytetu WHO, ile ze wzgledu na specyficz-
ny przedmiot regulacji. W procesie negocjowania i decydowania o poszczegoélnych
rozwigzaniach technicznych uczestnicza gléwnie specjalisci z zakresu zdrowia pu-
blicznego, dzialajacy w granicach otrzymanego mandatu, ktérym znacznie szybciej
i fatwiej jest wypracowac soft law. Niezaleznie od tego wiele z dokumentow tego typu
nakfada na panstwa coraz wigksze, cho¢ wcigz dobrowolne, zobowigzania.

Wszystkie wypracowane przez WHO dokumenty maja cechy wspdlne, w tym do-
tyczace sposobu i formy ich negocjowania w tonie WHO, cz¢s$ciowo w zakresie ich
oddzialywania na panstwa cztonkowskie, a takze w zakresie obowigzku monitoringu
i kontroli stosowania przyjetych zobowigzan w ramach organizacji. Wreszcie, podob-
nie jak w odniesieniu do aktéw prawnie wigzacych, panstwa czlonkowskie zostaly
zobowiazane do skladania sprawozdan rocznych, w tym do zarzadzern WHO oraz
odnosnie do podjetych czynnosci i osiggnigtego postepu w sprawie poprawy stanu
zdrowotnego swej ludnosci*'. Wszystkie one wypierajg badz zastepuja akty o charak-
terze hard law.

4 Art. 61-62 Konstytucji.



