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Podnoszone w opracowaniu uwagi krytyczne przekonuja, Ze nie ustrze-
zono sig jednak kilku btedéw (m.in. brak precyzyjnego okrelenia instrumenta
sceleris; utrzymanie generalnej klauzuli przepadku przedmiotéw, co do kté-
rych wydano zakaz ich wytwarzania, posiadania, obrotu lub przewozu; moz-
liwo$¢ orzeczenia jako §wiadczenia zast¢pczego nawiazki na rzecz Skarbu
Panstwa).

Biorac jednak pod uwage wszystkie wady i zalety przyjetej w nowym
Kodeksie karnym regulacji, nalezy stwierdzic, ze jest ona niewatpliwie o wiele
doskonalsza od dotychczasowe;j i lepiej odpowiada funkcjom, jakie winna
spetnia¢ instytucja przepadku przedmiotow.
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NOWA KODYFIKACJA KARNA W SWIETLE
KONSTYTUCII"

Przed rokiem miatem okazje do zabrania glosu na temat zasad prawa
karnego w projekcie Konstytucji.! Dzisiaj zaréwno obowiazuje juz Konsty-
tucja i w najblizszym czasie ma wej$¢ w Zycie nowa kodyfikacja karna.? Za-
chodzi wige znowu potrzeba zbadania, do jakiego stopnia z jednej strony
Konstytucja zabezpiecza podstawowe wolnosci i prawa w zakresie pozosta-
wianym ingerencji prawa karnego i to z punktu widzenia ochrony wartoéci
atakowanych przez sprawce przestgpstwa, jak i wartosci obywateli, ktére
mogg by¢ zagrozone przez pafstwo, z drugiej strony potrzebne jest spraw-
dzenie, czy uchwalone nowe kodyfikacje sa zgodne z Konstytucja. Z uwagi
na moje zainteresowania i ograniczone kompetencje merytoryczne bede sie
koncentrowat na zagadnieniach prawa karnego materialnego.

Punkt wyjScia dla analizy kodyfikacji karnej w §wietle Konstytucji stwa-
rza okre$lenic w Konstytucji hierarchii zrodet prawa i wyznaczenie pierw-
szenstwa Konstytucji nad wszystkimi innymi normami prawnymi. Dla pra-
wa karnego istotne jest takze wyznaczenie przez Konstytucje w tej hierar-
chii ratyfikowanym za zgoda parlamentu umowom migdzynarodowym miej-
sca przed ustawami. W razie sprzecznosci ustawy dotyczacej odpowiedzial-
nofci karnej z migdzynarodowymi standardami dotyczacymi ochrony praw
czlowieka te ostatnie uzyskuja pierwszenstwo i sa bezposrednio stosowane
(art. 91 ust. 11 2). Na gruncie obecnego porzadku konstytucyjnego sedzia
nie moze postugiwac si¢ tylko Kodeksem karnym dla ustalenia zakresu od-
powiedzialno$ci karnej oskarzonego. Musi mie¢ przed soba takze tekst Kon-
stytucji i odpowiednich aktéw prawa miedzynarodowego.

* Artykut zostat opracowany w ramach programu , Konstytucja a prawo karne” realizowanego w Insty-
-tucie Spraw Publicznych.

' A. Zolt: Zasady prawa kar nego w projekcie Konstytucji, PiP 1997, z. 3, 8.72 i n.

* Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553).
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Konstytucja oraz wiazace Polsk¢ umowy migdzynarodowe zabezpiecza-
" ja nalezyty standard ochrony praw cztowieka w wewngtrznym prawie kar-
nym. Konstytucja wzmacnia dotychczasowe i wprowadza nowe mechanizmy
majace na celu wymuszenie zgodno$ci ustaw z Konstytucja. Stuzy temu
wzmocniona rola Trybunatu Konstytucyjnego i instytucja skargi konstytu-
cyjnej. Jest rzecza znamienna, ze z kilku spraw, ktore jako pierwsze rozpa-
trzy Trybunat Konstytucyjny w wyniku skargi konstytucyjnej, prawie wszyst-
kie dotycza szeroko rozumianego prawa karnego. Przed wejsciem Konstytu-
cji w zycie, przede wszystkim ze wzgledu na czasowe ograniczenie kognicji
Trybunatu Konstytucyjnego, organ ten praktycznie nie miat okazji rozstrzy-
gaé o zgodnosci z obowigzujacymi wowczas przepisami konstytucyjnymi.
Ten stan powinien ulec radykalnej zmianie. Jeszcze przez chwilg pozostang
przy watku skargi konstytucyjnej, gdyz z ta instytucja taczylo sig wiele na-
dziei dla obrony konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki takze na obsza-
rze prawa karnego.

Efektem skutecznej skargi konstytucyjnej jest jednak jedynie uchyle-
nie aktu normatywnego, ktory Trybunat Konstytucyjny uznat za sprzeczny
z Konstytucja. Orzeczenie sadowe lub decyzja administracyjna wydana
w oparciu o taki akt normatywny nie zostaje orzeczeniem Trybunatu Kon-
stytucyjnego uchylona. Orzeczenie Trybunahu stanowi tylko podstawg do wy-
stapienia, w przewidzianym dla danej galezi prawa trybie, o0 wznowienie po-
stepowania. Sama skarga konstytucyjna shuzy wigc, podobnie jak abstrak-
cyjna kontrola norm, eliminacji z porzadku prawnego zlego, sprzecznego
z Konstytucja przepisu. Indywidualny interes skarzacego jest czyms$ wtor-
nym ilezy w ogole poza zakresem kognicji Trybunatu Konstytucyjnego. Za-
skakujace jest wiec, ze przepis wprowadzajacy skarge konstytucyjna zostat
umieszczony w rozdziale zatytulowanym ,.Srodki ochrony wolnoéci i praw”.
Ta ochrona dokonuje sig po$rednio. Skuteczna skarga konstytucyjna jest dla
niej tylko pierwszym etapem. Skarga konstytucyjna nie chroni obywatela
przed ztym, niezgodnym z Konstytucja stosowaniem prawa przez orzekaja-
ce sady. Ogranicza to bardzo efektywno$¢ tego Srodka jako imstrumentu ochro-
ny podstawowych wolnoéci i praw jednostki na obszarze prawa karnego.’

Przepisem Konstytucji, ktéry ma dla prawa karnego podstawowe zna-
czenie, jest art. 30. ,,Przyrodzona i niezbywalna godno$¢ czlowieka stanowi
zrodio wolno$ci 1 praw cztowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej

* Tak waskie ujecie skargi konstytucyjnej miato jednoznacznie oddzieli¢ kompetencje Trybunatu Kon-
stytucyjnego i sadownictwa ogdlnego. Trybunat Konstytucyjny ma by¢ sadem nad prawem a nic orga-
nem wymiaru sprawiedliwo$ci. Patrz blizej na ten temat B. Wierzbowski: Skarga konstytucyjna —
oczekiwania i problemy, Przeglad Sadowy 1997, z.4,s. 3 in.
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poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem wiladz publicznych”. Ta norma
konstytucyjna peni dla prawa karnego funkcje podstawowego klucza inter-
pretacyjnego i to zarobwno w zakresie wypetnienia przez t¢ dziedzing prawa
jego funkcji ochronnej, w zakresie wyznaczenia pola ingerencji karnopraw-
nej, jak 1 funkcji gwarancyjnej, w zakresie okreslenia granic jako$ciowych
tej ingerencji. Artykut 30 Konstytucji zobowiazuje organy panstwa, takze
ustawodawceg, do ochrony godnosci cztowieka nie tylko przed zagrozeniami
ze strony organdw panstwa, ale takze ze strony innych oséb. Ustawodawca
zobowiazany zostat do ochrony godno$ci przed zamachami na nig. Obowia-
zek ten wykonany zostat nie tylko przez wprowadzenie odpowiednich typoéw
przestgpstw w rozdz. XX VII. Wiele typow czynéw zabronionych, okreslo-
nych w k.k., ma na uwadze godno$¢ jako przedmiot ochrony karnoprawnej.
Artykut 3 k.k. stanowi uszczegétowienie art. 30 Konstytucji w odniesieniu
do stosowania w prawie karnym kar i srodk6w karnych. Stosowanie kar i $rod-
kow karnych musi uwzglednia¢ obowiazek poszanowania godnos$ci cztowie-
ka. Artykul 3 k k. taczy sig tez Scisle z art. 40 Konstytucji zakazujacym pod-
dawanie kogokolwiek torturom albo okrutnemu, nieludzkiemu traktowaniu.
W czgsci szczegolnej k.k. wprowadzone zostaty nowe typy czynéw zabro-
nionych pod grozba kary (art. 246, 247 § 3). Przepisy te stanowia podstawe
pociagnigcia do odpowiedzialnosci karnej funkcjonariuszy publicznych sto-
sujacych niedozwolone metody sledztwa lub tolerujacych znecanie sie nad
osobami pozbawionymi wolno$ci.

Kluczowym zagadnieniem z punktu widzenia gwarancyjnej funkcji pra-
wa karnego, jest okreslenie przestanek odpowiedzialno$ci karnej. Poniewaz
chodzi o mozliwo$¢ ingerencji w podstawowe wolnosci i prawa cztowieka
konieczne jest zakre$lenie granic odpowiedzialno$ci karnej juz w Konstytu-
cji, aby w ten sposob zwigzac rece ustawodawey zwyklemu i uniemozliwié
wplyw na granice odpowiedzialno$ci karnej kazdorazowych uktadéw poli-
tycznych w parlamencie. Granice odpowiedzialnosci karnej wyznacza art. 42
ust. 1 zd. 1 Konstytucji stanowiac: ,,Odpowiedzialno$ci karnej podlega ten
tylko, kto dopuscil si¢ czynu zabronionego pod grozba kary przez ustawe
obowigzujaca w czasie jego popelnienia”. Mamy wigc w Konstytucji kla-
syczng formulg nullum crimen sine lege poenali anteriori powtdrzona takze
wart. 1 k.k., stanowiacg od przeszto 200 lat fundament prawa karnego. Za-
mieszczenie zasady nullum crimen sine lege poenali anteriori zaré6wno
w Konstytucji, jak i w kodeksie jest w najwyzszym stopniu uzasadnione. Ad-
resatem normy konstytucyjnej jest bowiem w pierwszym rzedzie ustawodaw-
ca. Normeg art. 42 ust. 1 zd. 1 Konstytucji nalezy odczytywaé bowiem jako
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nakaz skierowany do ustawodawcy okreslenia w ustawie znamion zachowan

zabronionych pod grozba kary. Ustawodawca ma ustali¢ katalog zachowan

karalnych. Norma kodeksowa adresowana jest w pierwszym rzedzie do sg-
dziego i zakazuje mu pociagnigcia do odpowiedzialnoéci osoby, ktora nie
popelnita czynu zabronionego przez ustawe w czasie jej obowigzywania.

Z konstytucyjnej zasady nullum crimen poenali anteriori wynika obo-
wiazek okre$lenia znamion czynu zabronionego w akcie normatywnym o cha-
rakterze ustawowym. Ustawodawcy nie wolno tego uprawnienia delegowac
na wladze wykonawcza albo na wiladzg samorzadowsa. Oznacza to, Ze musia-
Iyby by¢ uznane za sprzeczne z Konstytucja przepisy prawa karnego o cha-
rakterze blankietowym, w ktorych nie zostata zawarta charakterystyka czy-
nu rodzacego odpowiedzialnoé¢ karng. Przepis prawa podustawowego moze
jedynie dopelnia¢ takg charakterystyke, w zadnym wypadku nie mogac roz-
szerza¢ podstaw odpowiedzialno$ci zakre$lonych ustawa. Zasada nullum
crimen sine lege, ktorej adresatem w oparciu o art. 42 ust. 1 zd. 1 Konstytucji
jest ustawodawca, zabrania takze poshugiwania si¢ przy opisie czynu zabro-
nionego klauzulami generalnymi, przesuwajacymi na sgdziego udzielenie
odpowiedzi na pytanie, jakiego typu czyny uznane s za zabronione pod groz-
ba kary.

W art. 42 ust. 1 zd. 1 Konstytucji wyrazona zostala zasada wyrazajaca
zakaz wstecznego dzialania przepisu wprowadzajacego podstawe odpowie-
dzialno$ci karnej (lex retro non agit), nalezaca tez do kanonu sktadajacego
si¢ na gwarancyjng funkcje¢ prawa karnego. W zwiazku z pewnymi kwestia-
mi szczegblowymi, przede wszystkim zwiazanymi z przedawnieniem karal-
nosci, stosowanie tej zasady na gruncie konstytucyjnym begdzie musiato by¢
p6zniej omowione szczegdtowo.

Artykut 42 ust. 1 zd. 1 doznaje wyjatku okreslonego w zd. 2 tego prze-
pisu konstytucyjnego. Mimo braku w czasie popelnienia ustawowego zagro-
zenia kara czynu danej kategorii sprawca tego czynu moze by¢ pociagnigty
do odpowiedzialnosci karnej, jezeli czyn ten stanowit przestgpstwo w mys$l
prawa migdzynarodowego. Norma zawarta w art. 42 ust. 1 zd. 2 stanowi
podniesienie do rangi konstytucyjnej regulacji zawartej w art. 7 ust. 2 Euro-
pejskiej Konwencji Ochrony Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci.
Wazna jest interpretacja pojgcia ,,przestepstwo w mysl prawa migdzynaro-
dowego”. Wazne jest bowiem okreslenie granic dopuszczalnego przez Kon-
stytucj¢ wyjatku od zasady nullum crimen sine lege. Orzecznictwo Migdzy-
narodowego Trybunatu Praw Czlowieka dotyczace interpretacji tego przepi-
su Konwencji jest wigcej niz skromne. Mozna jedynie stwierdzi¢ z cala pew-
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noscia, ze przestepstwem w mysl prawa miedzynarodowego sa zbrodnie prze-
ciwko ludzkoéci i zbrodnie wojenne.* Wydaje sie, ze rozszerzenie tego wy-
jatku na dalsze kategorie przestgpstw wymagatoby juz wyraznej podstawy
w prawie miedzynarodowym. Do wyjatku wynikajacego z art. 42 ust. 1 zd. 2
powrdce przy omawianiu probleméw przedawnienia. Nalezy zauwazy¢, ze
Konstytucja pomingta zasadg lex severior retro non agit wyrazong w nor-
mach prawa miedzynarodowego.’ Zasada ta wyrazona zostata w art. 4 § 1 k k.
7 uwagi na okre$lenie tej zasady w aktach prawa migdzynarodowego wiaza-
cych Polske niezastosowanie si¢ ustawodawcy do wymogdéw wynikajacych
z tej zasady, nie miatoby — w $wietle art. 91 Konstytucji — praktycznego
znaczenia.

Konstytucyjna zasada nullum crimen sine lege nakazuje ustawodawcy
okre$li¢ czyny, ktére uznaje on za karalne. Z punktu widzenia gwarancyjne-
go ten nakaz nie jest wystarczajacy. Nie chroni on bowiem czlowieka przed
arbitralnoscig wladzy ustawodawczej. W oparciu tylko o przepis art. 42 ust. 1
zd. 1 ustawodawca nie musi uzasadnia¢ wprowadzenia zakazu okre$lonych
zachowan pod grozba kary, nie musi uzasadnia¢ ingerencji z wykorzystaniem
prawa karnego w podstawowe wolno$ci i prawa cztowieka. Dlatego w Kon-
stytucji powinna by¢ zawarta norma wyrazajaca zasadg nullum crimen sine
periculo sociali. Zasada ta ma tez dtugg tradycjg, wlasnie jako zasada kon-
stytucyjna adresowana do ustawodawcy. Wyrazala ja juz bowiem Deklara-
cja Praw Cztowicka z 1789 r. Zasady tej nie mozna myli¢ z wyrazonym w art. 1
§ 2 k.k. warunkiem przestgpnosci czynu, jakim jest wyzszy niz znikomy, sto-
pien spolecznej szkodliwo$ci czynu. Adresowany do ustawodawcy zakaz
zabraniania pod grozba kary zachowan, ktore nie s spotecznie szkodliwe,
dotyczy okreslonego typu zachowania (np. nie wolno ustawodawcy wpro-
wadzi¢ zakazu pod grozba kary publicznego wyrazania swoich pogladéw
krytycznych dla wladzy). Natomiast warunek przestgpnosci czynu wyrazo-
ny w art. 1 § 2 k.k. dotyczy konkretnego zachowania realizujacego znamiona
typu czynu zabronionego pod grozba kary. Nie chodzi w tym wypadku o ja-
kie$ skorygowanie btgdu ustawodawcy w okresleniu znamion typu czynu
zabronionego; tylko prawidlowo okreslony typ jest zawsze czyms$ abstrak-
cyjnym, nie mogacym uwzglgdni¢ indywidualnych cech konkretnego zacho-
wania, cech, ktére moga mie¢ decydujacy wplyw na oceng spotecznej szko-
dliwosci czynu.® W Konstytucji nie znajdujemy normy, ktéra by wprost za-

4 Por. J. A. Frowein, W. Peukert: Europdische Menschenrechtskonvention. Kommentar, 1996, s. 327.

5 Zob. art. 7 ust. 1| EKOPCziPW.

® Na ten temat blizej A. Zoll: Materialne okreslenie przestepstwa, Prokuratura i Prawo 1997, z. 2,
s.7in.
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braniata ustawodawcy zakazywania pod grozba kary kategorii zachowan nie
charakteryzujacych si¢ spoteczng szkodliwoscig. Pominigcie w Konstytucji
zasady nullum crimen sine periculo socialii nalezy uzna¢ za wadg. Tym
bardziej, ze rodza si¢ trudnosci interpretacyjne z wyprowadzeniem tej zasa-
dy w spos6b posredni z treéci Konstytucji. Na gruncie poprzednio obowia-
zujacych przepiséw konstytucyjnych zasade nullum crimen sine periculo
socialii wyprowadzano z zasady demokratycznego pafstwa prawnego,’
a w szczeg6lnosci z zasady stosunkowosci. Zgodnie z ta ostatnig zasada nie
da si¢ pogodzi¢ z zasada demokratycznego pafstwa prawa ingerencjg pan-
stwa w sfer¢ wolnosci i praw obywatelskich bez dostatecznego uzasadnie-
nia.® Stosowanie przewidzianych prawem karnym sankcji w stosunku do za-
chowan nie wykazujacych spotecznej szkodliwosci bytoby klasycznym przy-
ktadem naruszenia zasady stosunkowosci. Ze wzgledu na brak w poprzednio
obowiazujacych przepisach konstytucyjnych zasad szczegbtowych dopusz-
czalne bylo wyprowadzanie z zasady demokratycznego panstwa prawa
zasad gwarancyjnych dotyczacych m.in. prawa karnego.’ Konstytucja
z 2 kwietnia 1997 r. okre$la jednak zasady szczegdlowe, takze dotyczace
prawa karnego, czego dowodem jest np. art. 42 ust. 1. Powstaje wigc pyta-
nie, czy jezeli zasada nullum crimen sine periculo socialii nie zostata wyra-
zona w Konstytucji wprost, to czy moze by¢ wyprowadzana z art. 2 Konsty-
tucji.' Zasade stosunkowosci, jako odnoszaca si¢ do prawa karnego mozna
wyprowadzi¢ takze z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Wszelka ingerencja ze stro-
ny ustawodawcy w sfere gwarantowanych konstytucyjnie wolnosci i praw
moze nastapic tylko wtedy, gdy jest to konieczne w demokratycznym paf-
stwie. Wyrazam wiegc poglad, ze mimo niewymienienia wprost w Konstytu-
cji zasady nullum crimen sine periculo socialii da sig t¢ zasadg, jako ograni-
czajaca dowolnos¢ ustawodawcy w zakresie polityki karnei, wyprowadzié
posrednio z zasad konstytucyjnych.

Zasada stosunkowosci znajduje na gruncie prawa karnego odzwiercie-
dlenie w doborze kar i §rodkéw karnych grozacych za popetnienie przestep-
stwa okreslonego typu. Wysoko$¢ ustawowych zagrozen musi byé adekwat-
na do abstrakcyjnie ocenianego stopnia spotecznej szkodliwos$ci danego typu
czynu zabronionego.

7 Artykut 1 przepiséw konstytucyjnych utrzymanych w mocy przez ustawg konstytucyjna z 17 pazdzier-
nika 1992 r.

* Zob. orzeczenic TK, U 10792, OTK 1993, poz. 2.

? Z zasady demokratycznego panstwa prawa TK wywiédt konstytucyjny charakter zasady dostatecznej
okreslonoei czynu zabronionego pod grozba kary — zob. S 6/91, OTK 1991, poz. 34.

' Zob. M. Dabrowska-Kardas: O dwéch znaczeniach pojecia spolecznego niebezpieczenstwa czynu,
Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 1997, z. 1.s. 27 i n.
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Z art. 38 Konstytucji, zapewniajacemu kazdemu prawng ochrone zy-
cia, wynika zakaz wprowadzenia do ustawodawstwa zwyktego kary §mierci.
Whniosek ten wzmocniony jest trescig art. 40 zd. 2 Konstytucji. Ta ostatnia
norma zakazuje stosowania kar ciclesnych. Kara $mierci niewatpliwie do tego
typu kar nalezy. Pamigtajac spory polityczne zwigzane z uchwaleniem i przy-
Jeciem w referendum Konstytucji, mozna zrozumie¢ dlaczego nie mamy
w Konstytucji zakazu kary $mierci wyrazonego expressis verbis. Wydaje mi
sig jednak, ze art. 38 i 40 nie pozostawiaja wielu szans zwolennikom przy-
wrécenia w Polsce kary $mierci. Szkoda, ze politycy, szczegélnie autorzy
ostatniego projektu ustawy dotyczacego obostrzenia odpowiedzialnosci kar-
nej, probuja dalej wykorzystywac zdezorientowang opinie publiczna dla uzys-
kania politycznego wsparcia.'' Projekt, o ktérym jest tu mowa, jest wyjatko-
wo szkodliwy dla kultury prawnej spoteczenstwa, nie tylko ze wzgledu na
zawartg W nim propozycj¢ przywrocenia kary $mierci. Nie wptywa na pod-
niesienie tej kultury debata nad tym, czy $rodek zaskarzenia od wyroku,
w ktérym orzeczono karg §mierci ma by¢é rozpatrywany na rozprawie, czy na
posiedzeniu niejawnym, przy mozliwej jedynie obecno$ci obroficy i czy rze-
czywiscie, jak proponuje to projekt, obroficy wystepujacy w sprawach, kto-
rych projekt dotyczy, maja by¢ dopuszczeni z listy Ministra Sprawiedliwo-
Sci-Prokuratora Generalnego. Cigzki grzech dla kultury prawnej popetniaja
politycy, ktérzy dla poparcia takiego projektu angazuja opinig spoteczna.

Na wstgpie stwierdzitem, Ze usytuowanie w hierarchii Zrédet prawa po-
wyzej ustawy ratyfikowanych za zgoda parlamentu uméw migdzynarodowych
powoduje, ze sprzeczne z takimi umowami rozwiazania polskiego ustawo-
dawstwa karnego nie moga mie¢ zastosowania i powinny by¢ eliminowane
z porzadku prawnego (zob. art. 188 pkt 2 Konstytucji). Ratyfikowane umo-
wy migdzynarodowe narzucaja tez spos6b interpretacji przepisdw prawa we-
wngtrznego. Dobry przyklad takiej wymuszonej wyktadni dostarcza art. 25
§ 1 k.k. wkontekscie art. 2 ust. 2 lit.a EKOPCziPW. Majace przewage w pol-
skiej doktrynie i orzecznictwie stanowisko odrzucajace subsydiarny charak-
ter obrony koniecznej i przyjmujace zasadg, ze prawo nie musi ustepowaé
przed bezprawiem,'” musi obecnie, w §wietle art. 2 ust. 2 lit.a Konwencii
dozna¢ ograniczenia. Umyslne pozbawienie zycia napastnika w obronie ko-
niecznej jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy bylo to bezwzglednie konieczne
dla odparcia zamachu skierowanego przeciwko osobie. W kazdym razie wiec

"' Projekt opracowany przez politykow zwigzanych z PC (Jarostaw Kaczynski) w zamicerzeniu traktowa-
ny jako inicjatywa obywatelska wniesiony do Sejmu jako projekt posclski ze wzgledu na brak w maju
1998 r. ustawy o inicjatywic obywatelskicj (zob. art. 118 ust. 2 Konstytucji).

" Por. A. Marck: Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, 1997, s. 238.
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w tym ograniczonym zakresie obrona konieczna musi by¢ interpretowana jako
instytucja subsydiarna." Nie wolno np. umyslnie pozbawié zycia napastnika
w obronie np. radioodbiornika samochodowego, z ktorym ucieka ztodziej.

Z punktu widzenia okreslenia zakresu odpowiedzialno$ci karnej, przede
wszystkim lekarza, istotne znaczenie ma art. 39 Konstytucji zakazujacy prze-
prowadzania eksperymentéw naukowych, w tym medycznych, bez dobrowol-
nie wyrazonej zgody osoby poddanej eksperymentowi. Ta norma konstytu-
cyjna znajduje swoja realizacje w art. 27 k k. jednakze tylko w bardzo ogra-
niczonym zakresie. Wprawdzie w art. 27 § 1 okre$lone zostaty podstawowe
warunki dopuszczalno$ci eksperymentu poznawczego, medycznego, technicz-
nego lub ekonomicznego, to jednak art. 27 § 3 dodany przez Komisje Sej-
mowg odsyla okreslenie zasad i warunkéw przeprowadzenia eksperymentu
medycznego do ustawy szczegoblnej. Ustawa, ktora okre$la zasady i warunki
przeprowadzenia eksperymentu medycznego jest ustawa z 5 grudnia 1996 r.
o zawodzie lekarza (Dz.U. z 1997 r. Nr 28, poz. 152). W kwestii okreélenia
charakteru prawnego eksperymentu medycznego zachodzi wiele nieporozu-
mien. Trzeba zdawa¢ sobie sprawe z tego, Ze inny jest zakres regulacji nor-
my konstytucyjnej i przepiséw rozdzialu 4 ustawy o zawodzie lekarza, a inny
art. 27 § 1 k.k. uzupetionego o normy zawarte w niektérych przepisach
rozdz. 4 ustawy o zawodzie lekarza. Kodeks karny i uzupetiajace go prze-
pisy ustawy o zawodzie Iekarza odnoszg sig tylko do tych wypadkéw, w kt6-
rych zachowanie podjete w ramach eksperymentu medycznego realizuje zna-
miona typu czynu zabronionego. Norma k.k. okre$la bowiem kontratyp, czy-
li wylgczenie bezprawnosci zachowania typowo zabronionego pod grozba
kary. Norma konstytucyjna i przepisy rozdz. 4 ustawy o zawodzie lekarza
odnosza sig takze do zachowan, ktére nie realizujg znamion typu czynu za-
bronionego i juz pierwotnie sa karnoprawnie irrelewantne. Trzeba jednak
pamigtac o tym, ze krag takich zachowan jest na gruncie nowego k.k. zawe-
zony o tyle, ze art. 192 § 1 okreéla jako czyn karalny wykonanie zabiegu lecz-
niczego bez zgody pacjenta. Przepis ten odnosi sig takze do zabiegbw leczni-
czych o charakterze eksperymentatorskim.

Ustawa o zawodzie lekarza w sposéb wyjatkowo skomplikowany i wew-
netrznie niespdjny okreslita warunki dopuszczalnosei eksperymentu medycz-
nego, szczegblnie warunek udzielenia zgody przez osobg poddana ekspery-
mentow1. Niektore z rozwiazan przyjetych w tej ustawie nie sa zgodne z art. 39
Konstytucji. Trudno bowiem uznaé za zgodny z warunkiem dobrowolno$ci
wyrazonej zgody osoby poddanej eksperymentowi medycznemu przepis

8 Zob. A. Zoll (w:) K. Buchala, A. Zoll: Kodeks karny. Czesé ogolna. Komentarz, Krakow 1998, s. 223.
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‘umozliwiajacy przeprowadzenie eksperymentu w oparciu o zgode wyrazong

przez sad opiekunczy, gdy zgody takiej odmawia przedstawiciel ustawowy
osoby majacej by¢ poddana eksperymentowi (zob. art. 25 ust. 6-8). Wydaje
mi sig, ze sad opiekunczy, do ktérego wplynalby taki wniosek, powinien
zwrdcic sig¢ — po mySli art. 193 Konstytucji — o zbadanie zgodnoéci z Kon-
stytucja tych przepisow.

Przechodzg obecnie do problemu przedawnienia. Konstytucja po$wie-
ca tej instytucji dwa przepisy. W art. 43 Konstytucja stanowi, ze zbrodnie
wojenne i zbrodnie przeciwko ludzko$ci nie podlegaja przedawnieniu.
W art. 44 wprowadzona zostata zasada zawieszenia biegu przedawnienia
w stosunku do przestepstw nie $ciganych z przyczyn politycznych, popetnio-
nych przez funkcjonariuszy publicznych lub na ich zlecenie. Przepisy nowe-
go Kodeksu karnego ujete sq inaczej. W art. 105 § 1 k.k. stanowi sig, Ze nie
ulega przedawnieniu karalno$¢ ani wykonanie kary w stosunku do zbrodni
przeciwko pokojowi, ludzkosci i przestgpstw wojennych. Rozszerzenie nor-
my kodeksowej, w stosunku do art. 43 Konstytucji, o zbrodnie przeciwko
pokojowi nie powinno stanowi¢ wigkszych probleméw interpretacyjnych,
gdyz do pomyslenia jest stanowisko, Ze zbrodnie wojenne, w znaczeniu art. 43
Konstytucji, obejmuja takze zbrodnie przeciwko pokojowi. Oczywiscie nie
jestdobrze, gdy trzeba odwotywaé sig do takich zabieg6w interpretacyjnych.
Trudniejszy problem powstaje w zwiazku z art. 44 Konstytucji. W art. 105
§ 2 wykluczone zostato w ogéle przedawnienie wymienionych w nim prze-
stepstw popetnionych przez funkcjonariusza publicznego w zwiazku z pet-
nieniem obowiazkéw stuzbowych. Artykut 105 § 2 idzie wige znacznie dale;
od normy konstytucyjnej, wykluczajac w ogéle przedawnienie, a nie tylko
zawieszajac jego bieg. Pomijam w tym miejscu krzyzowanie a nie pokrywa-
nie sig zakresu przedmiotowego normy konstytucyjnej i kodeksowe;j, co ro-
dzi dodatkowe problemy. Czy art. 105 § 2 jest wiec zgodny z Konstytucja,
czy tez powinien zosta¢ usunigty z porzadku prawnego. Odpowiedz na to
pytanie wymaga ustalenia istoty prawnej przedawnienia. Podstawowym za-
gadnieniem jest pytanie, czy przedawnienie karalno$ci lub wykonania kary
Jest prawem sprawcy przestgpstwa? Konstytucja umieszcza art. 43 1 44 w roz-
dziale IT i w podrozdziale zatytutowanym ,,Wolnosci i prawa osobiste”. Prze-
mawiatoby to za twierdzaca odpowiedzia. Wtedy art. 43 i 44 nalezatoby ro-
zumie¢ jako konstytucyjne wyjatki wyltaczajace lub ograniczajace prawo do
przedawnienia i wszelkie wyjscie poza zakres tych wyjatkow w ustawodaw-
stwie zwyktym bylby niedopuszczalny. Takie rozumienie przedawnienia ozna-
czaloby takze, ze art. 44 nalezatoby rozumie¢ jako majacy znaczenie jedynie
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na przysztos¢, dajac podstawe ustawodawcy zwyktemu do wprowadzenia za-
wieszenia biegu przedawnienia odno$nie do wymienionych w Konstytucji
przestepstw. Jezeli sig traktuje przedawnienie jako prawo osobiste, to art. 44,
nie zawierajacy wyraznej w tym kierunku wypowiedzi, nie moze dziata¢
wstecz, odbierajac tym samym nalezna sprawcy przestepstwa ekspektatywe
przedawnienia. Teza ta prowadzi takze nieuchronnie do zakwestionowania
zgodnosci z Konstytucja art. 9 § 1 ustawy z 6 czerwca 1997 r. — Przepisy
wprowadzajace Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 554). Wydaje mi sig jed-
nak, ze na instytucje przedawnienia nalezy spojrze¢ inaczej, uznajac, ze
wyktadnia systemowa nie jest w tym wypadku rozstrzygajaca. Nie ma prawa
osobistego do przedawnienia i nie ma w zwiazku z tym ekspektatywy przedaw-
nienia przyshugujacej sprawcy przestgpstwa. Konstytucja nigdzie prawa do
przedawnienia nie wypowiada. Ustawodawca zwykty ma swobodg w ksztal-
towaniu instytucji przedawnienia zwiazanej z polityka karna (celowoscia
karania) a nie z prawami osobistymi sprawcy przestepstwa. Teoretycznie rzecz
biorac, mogiby w ogole wylaczy¢ przedawnienie, bez konstytucyjnego upo-
waznienia, np. wszystkich zbrodni. Artykul 43 i 44 Konstytucji zawieraja
normy wprowadzajace rozwiazania minimalne. Ustawodawca musi wylaczy¢
przedawnienie odno$nie do zbrodni wojennych i przeciwko ludzkosci (art. 43)
i przynajmniej zawiesi¢ bieg przedawnienia w zakresie okreslonym w art. 44.
Takie rozumienie instytucji przedawnienia i sensu art. 43 i 44 Konstytucji
pozwala na potraktowanie art. 105 § 11 2 k.k. za zgodne z Konstytucja.
Umieszczenie art. 43 1 44 w rozdziale Il nalezy odczytac jako wolg ustawo-
dawcy wzmocnienia wolno$ci i praw osobistych przed zamachami okreslo-
nymi w tych dwoch przepisach konstytucyjnych.

Osobnej analizy wymaga ocena zgodno$ci z Konstytucja art. 9 § 1 Prze-
pisow wprowadzajacych k k. Przepis ten dziata z mocg wsteczna, majac za-
stosowanie do czyndéw popetnionych w okresie od 1 stycznia 1944 r. do
31 grudnia 1989 . Objete nim sa dwie zasadniczo r6zne sytuacje. Pierwsza
nastepuje wtedy, gdy termin przedawnienia jeszcze nie uptynat przed dniem
wejécia w Zycie przepisow wprowadzajacych. W chwili wej$cia w zycie prze-
piséw sprawca przestgpstwa podlega karze i — zgodnie z tym, co powiedziano
wyzej — nie ma ekspektatywy przedawnienia. Przedluzenie karalno$ci jest
wiec uprawniong decyzja ustawodawcy, znajdujaca oparcie w art. 44 Kon-
stytucji. Druga sytuacja nastgpuje wtedy, gdy termin przedawnienia uptynat
przed dniem wejécia w Zycie przepisow wprowadzajacych kk. W chwili
wejscia tych przepiséw w Zycie sprawca przestgpstwa nie podlegat wigc juz
odpowiedzialno$ci karnej. Podstawe takiej odpowiedzialnosci stanowig do-
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piero przepisy wprowadzajace.' Jest to wiec sytuacja podobna, z punktu wi-

dzenia funkcji gwarancyjnej prawa karnego, do tej, z jaka mieliby$my do czy-
nienia przy wprowadzeniu karalno$ci z moca wsteczng okre§lonego zacho-
wania. Zakaz wprowadzenia z moca wsteczng karalno$ci okreslonego zacho-
wania wynika wprost z art. 42 ust. 1 zd. 1. Przywr6cenie karalno$ci czynow,
co do ktorych przedawnienie juz nastapito, jest z pewnoscia sprzeczne z art. 7
ust. 1 EKOPCziPW. To samo dotyczy wypadkow, w ktorych karalno$¢ usta-
ta w wyniku zastosowania amnestii lub abolicji (art. 9 § 2 Przepisow wpro-
wadzajacych). Powstaje pytanie, czy zasada sprawiedliwo$ci mozna uzasad-
ni¢ odstgpstwo od regut demokratycznego panstwa prawa. Zasady gwaran-
cyjne prawa karnego stanowia barierg¢ wlasnie dla zaspokojenia poczucia
sprawiedliwosci. Takie odstepstwo na rzecz zaspokojenia poczucia sprawie-
dliwo$ci byloby uzasadnione w pierwszym okresie po ustaniu przeszkody do
prowadzenia postgpowania. Od 31 grudnia 1989 r. mingto juz jednak wiele
czasu i coraz trudniej jest znalez¢ dla tego odstepstwa uzasadnienie.

W zwiazku z przepisami wprowadzajacymi k.k. rodzi si¢ jeszcze jeden
zasadniczy problem natury konstytucyjnej. Artykut 14 pkt 4 stanowi, ze ,,do
0s6b warunkowo zwolnionych, jak réwniez do 0s6b odbywajacych kary po-
zbawienia wolnosci stosuje si¢ odpowiednio przepisy Kodeksu karnego o wa-
runkowym zwolnieniu”. Przepisy o warunkowym zwolnieniu sg z reguly
surowsze w nowym k k., niz nastapito to w poprzednim stanie prawnym. Czy
np. osoby, ktore na gruncie poprzednio obowiazujacego stanu prawnego spet-
niaja przestanki (odbycie jednej trzeciej kary) do warunkowego przedtermi-
nowego zwolnienia moga by¢ zwolnione po wejsciu nowego Kodeksu kar-
nego w zycie, jesli przeslanka odbycia odpowiedniego okresu kary wedtug
nowych przepiséw nie jest jeszcze spetniona. Artykut 14 pkt 4 stoi temu na
przeszkodzie. Powstaje zndw pytanie, czy w tym wypadku przepis surowszy
moze dziata¢ wstecz. Jesli odrzucimy oparcie si¢ na zasadzie demokratycz-
nego panstwa prawa, to brak jest w Konstytucji wyraznej wypowiedzi w tym
zakresie. Wydaje sig, ze nalezy sprawg rozwiazaé nastepujaco: jezeli zapad-
ta decyzja o przedterminowym zwolnieniu na gruncie dawnych przepiséw
1 skazany znajduje si¢ w okresie proby, to nawet jezeli w $wietle nowych prze-
pis6w nie byto spetnionych przestanek do warunkowego przedterminowego
zwolnienia, to nie mozna tylko z tego powodu odwolaé przedterminowego
zwolnienia. Jezeli natomiast skazany nie rozpoczat okresu proby, to nalezy

14 §cisle biorac, momentem rozstrzygajacym jest wejscie w zycie ustawy z 12 lipca 1995 r. 0 zmianie
Kodeksu karnego, Kodeksu karnego wykonawczego oraz o podwyzszeniu dolnych i gornych granic
grzywicn i nawiazek w prawic karnym (Dz.U. Nr 95, poz. 475), ktéra to ustawa wprowadzita do k.k.
z 1969 1. art. 108 § 2 o tredci identycznej z art. 9 § 1 Przepiséw wprowadzajacych kk. z 1997 r.
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przyjaé, ze przedterminowe warunkowe zwolnienie wymaga speinienia

wszystkich warunkow okreslonych w nowych przepisach. Analiza dotycza-
ca zgodnosci prawa karnego z Konstytucja nie moze ograniczy¢ si¢ do no-
wego Kodeksu karnego. Wyjatkowe problemy, z powodu niewatpliwego bledu
popetnionego przez tworcéw Konstytucji, wystgpuja w obszarze prawa kar-
nego skarbowego. Artykut 175 ust. 1 Konstytucji oddaje caly wymiar spra-
wiedliwo$ci, w tym naturalnie we wszystkich sprawach karnych, sadom.
Zgodnie z tym art. 42 ust. 3 stanowi: ,,Kazdego uwaza si¢ za niewinnego,
dopoki jego wina nie zostanie stwierdzona prawomocnym wyrokiem sadu”.
Wytacznos¢ sadu ma objac tez orzekanie w sprawach o wykroczenia, z tym
ze art. 237 ust. 1 Konstytucji pozostawia okres 4 lat od wejécia w zycie Kon-
stytucji na wprowadzenie tej zasady w zycie. Niestety zapomniano, ze nie
tylko w sprawach o wykroczenia orzekaja w Polsce organa pozasadowe.
Zgodnie z art. 123 § 1 u.k.s. w sprawach o przestgpstwa skarbowe zagrozone
wylacznie zasadnicza karg grzywny oraz w sprawach o wykroczenia skarbo-
we orzekajg finansowe organy orzekajace. Artykut 123 § 1 u.k.s. jest, w za-
kresie dotyczacym przestepstw skarbowych, sprzeczny z art. 175 § 11 z art.
42 ust. 3 Konstytucji. Nalezy przy tym wyraznie podkresli¢, ze wadliwe jest
rozumienie art. 236 ust. 1 Konstytucji, iz przepis ten dopuszcza przez okres
2 lat od wejécia w zycie Konstytucji stosowanie, a nawet uchwalanie przepi-
sow niezgodnych z Konstytucja. Przepis ten nalezy odczytywaé dostownie
1 wyraza on jedynie obowigzek Rady Ministréw przedstawienia projektéw
ustaw niezbgdnych do stosowania Konstytucji. Chodzi tu wige o te wypadki,
gdy norma konstytucyjna nie moze by¢ zastosowana wprost bez uchwalenia
odpowiednigj, przewidzianej w Konstytucji, ustawy. Artykut.236 ust. 1 Kon-
stytucji nic wprowadza natomiast swoistego vacatio legis dla norm konsty-
tucyjnych. Wydaje sig, ze najprostszym zabiegiem doprowadzajacym do
uzgodnienia prawa karnego skarbowego z Konstytucja, do czasu przeprowa-
dzenia gruntownej reformy tej dziedziny prawa, byloby zmienienie definicji
wykroczenia skarbowego przez objgcie tym pojgciem tych przestepstw skar-
bowych, ktore podlegaja orzecznictwu finansowych organéw orzekajacych.
Zdaje sobie sprawe z niedoskonatosci tej operacji, pomijajacej zagadnienie
gwarancyjne. Nie ma jednak — moim zdaniem — innego realnego dzisiaj
sposobu uniknigcia konsekwencji btgdu popelnionego przez tworcéw Kon-
stytucji.

Nie tylko problem kompetencyjny jest przyczyng sprzecznosci rozwia-
zan zawartych w prawie karnym skarbowym z Konstytucja. Artykut 46 Kon-
stytucji stanowi, ze przepadek rzeczy moze nastapi¢ tylko w ustawie i tylko
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na podstawie prawomocnego orzeczenia sadu. Ustawa karna skarbowa prze-
widuje kare dodatkowa przepadku rzeczy takze za przestepstwa skarbowe
podlegajace wlasciwosci finansowych organdéw orzekajacych (np. art. 65 § 1

w zw. z art. 48 § 1 lub art. 49). Sprzeczno$¢ z Konstytucja jest tu ewidentna

1 wymagana jest natychmiastowa interwencja ustawodawcy. Do czasu takiej
interwencji finansowe organy orzekajace powinny — ze wzgledu na art. 8
ust. 2 — wstrzymac si¢ z orzekaniem przepadku rzeczy, nawet w tych przy-
padkach, w ktorych wedlug ustawy karnej skarbowej orzeczenie takiego prze-
padku byloby obligatoryjne. Dla dokoficzenia reformy prawa karnego nie-
zbednym krokiem jest wprowadzenie w zycie uchwalonych kodeksow. Bu-
dzi niepokoj domaganie sig kolejnego przesunigcia ustawowo okreslonej daty
okreslajacej poczatek ich obowigzywania. Kodeksy nie sa doskonale. Nale-
zy jednak zebra¢ do$wiadczenia i po pewnym czasie przeprowadzi¢ noweli-
zacje zmierzajaca do usunigcia spostrzezonych bledéw. Dzisiaj dokonane
zmiany bgda prowadzily do braku spdjnosci rozwigzan. Odsuwanie wejécia
w zycie kodyfikacji daje tez okazjg dla nieodpowiedzialnych préb o wymo-
wie populistycznej, szkodzacych kulturze prawne;.




