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Kulturowo uwarunkowany blad co do oceny
prawnej czynu

1. Wprowadzenie

Wsrod ludéw zamieszkujacych Andy istnieje prastary zwyczaj, znany
juz za czas6w Inkow — servinacuy. Jest to etap poprzedzajacy matzenstwo,
swoiste matzenstwo na probe, w ktorym dwoje mtodych ludzi mniej wigcej
przez rok lub dwa mieszka razem, nim zdecyduje si¢ na sformalizowanie
zwiazku lub poszukanie innego partnera zyciowego. W tym czasie mlo-
dzi starajq si¢ pokaza¢ od jak najlepszej strony i zaprezentowac zreczno$e
w wykonywaniu domowych obowiazkow. Z takiej unii moga si¢ urodzic¢
dzieci. Jesli para sig rozejdzie i nie dojdzie do zawarcia malzenstwa dziecko
pozostaje pod opieka matki. Zwyczaj ten przetrwat przymusowa chrystiani-
zacjg, trzy wieki kolonializmu oraz idaca za tym jego demonizacj¢, co moze
da¢ tylko wyobrazenie jak gleboko jest zakorzeniony w kulturze andyjskie;.
Jesli jednak kobieta ma mniej niz 14 lat!, zgodnie z litera prawa dochodzi
do przestepstwa; tymczasem dla rzekomych sprawcow zachowanie takie
jest zupetnie naturalne, zgodne z normami kulturowymi, w ktorych zyja,
i osadzone w pozytywnym kontekscie spolecznym. W zaleznosci od stopnia
integracji lub kontaktu z kultura dominujaca kraju (tj. zokcydentalizowa-
na), niektorzy cztonkowie grup spotecznych, w ktérych praktykowany jest
servinacuy, wiedza, iz zakazane jest wspotzycie z osobami ponizej 14. roku
zycia, inni nie, lecz dla nikogo nie stanowi to przeszkody w kultywowaniu
ZwWyczaju.

I Art. 173 peruwianskiego k.k. Jest to granica wieku, od ktérej prawo dopuszcza relacje

seksualne.
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Przyktad powyzszy wyraznie pokazuje trudnosci, przed jakimi stoi pra-
wo, zwlaszcza karne, w kraju, w ktorym koegzystuja rézne kultury i rézne
systemy normatywne. Jak traktowac¢ jednostki, ktére nie miaty mozliwos$ci
poznania norm innej kultury ani tez nie potrafity si¢ do nich dostosowac?
Czy nalezy sig¢ specjalne traktowania grupom ludnosci, ktore do tzw. kultu-
ry oficjalnej nie majq dostepu, ktore zyja poza krajowym porzadkiem praw-
nym, w zupelnej izolacji na przyktad w Puszczy Amazonskiej lub gleboko
w Andach, mowia innym jezykiem, czgsto dialektem zrozumialym tylko
dla nich samych, dla ktorych blaski i ngdze cywilizacji zachodniej sg obce
i w zwiazku z tym nie sa poniekad zdolni do bycia sSwiadomym podmiotem
prawa pozytywnego? Dla ktorych jedynym prawem jest prawo naturalne
1 zwyczaje, ktorymi rzadzi si¢ wspolnota, do ktoérej naleza, i ktorzy zyja
wedtug swoich, odmiennych od tych, na ktorych wyrosli stanowiacy prawo
pozytywne, wzorcow kulturowych, nawet gdy t¢ wspolnote opuszcza za
chlebem i zamieszkaja na przedmiesciach cywilizowanego swiata?

Peruwianski kodeks karny z 1991 r. w rozdziale I ,,Podstawy karalnosci”
tytutu I1,,0 czynie karalnym” Ksiggi I Czgsci ogdlnej w art. 14 stypizowat
btad co do okoliczno$ci stanowiacej znamig typu czynu zabronionego lub
okolicznosci zaostrzajacej karg (error de tipo) oraz btad co do oceny praw-
nej czynu (error de prohibicion). Jest to zatem mniej wigcej odpowiednik
naszego art. 29 i1 30 k.k. Natomiast prozno szuka¢ w polskiej ustawie od-
powiednika art. 15 ustawy peruwianskiej. Mowa w nim bowiem o, nazy-
wanym przez doktryng, kulturowo uwarunkowanym btedzie co do oceny
prawnej czynu (error de prohibicion culturalmente condicionado) lub tez
kulturowo uwarunkowanym bte¢dzie co do zrozumienia bezprawnosci.

Tekst ustawy peruwianskiej stanowi:

Kto z powodu swojej kultury lub zwyczajow popetnia czyn karalny bez
mozliwo$ci zrozumienia (rozpoznania) jego przestgpnego charakteru lub
pokierowania swoim postgpowaniem zgodnie z zrozumieniem, nie podlega
odpowiedzialnosci karnej. Jezeli z tego samego powodu mozliwos¢ ta jest
ograniczona, kara zostanie ztagodzona.

2. Geneza
Wedtug Eugenio Raula Zaffaroniego?, gtéwnego autora konstrukeji

kulturowo uwarunkowanego btedu co do oceny prawnej czynu, zrodet od-
miennego traktowania podmiotow nalezacych do odmiennych kultur na

2 Argentynski prawnik, autor projektow kodyfikacji karnych — argentynskiego, ekwador-
skiego i kostarykanskiego.
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obszarze prawnokarnym, ktore popetniaja czyn spekniajacy znamiona typu
czynu zabronionego, nalezy doszukiwac¢ si¢ juz w projekcie kodeksu karne-
go Livingstone’a dla Luizjany. Projekt 6w przyznaje plemionom indianskim
zamieszkujacym stan Luizjana mozliwo$¢ postugiwania si¢ wtasnymi zwy-
czajami i normami w ich wlasnych wzajemnych relacjach’.

Stosunek do odpowiedzialno$ci karnej cztonkow wspolnot wiejskich
lub tubylczych (comunidad campesina o nativa) od samego zarania peru-
wianskiej mysli prawniczej przechodzit réznorakie stadia. Zaczgto si¢ od
zupetnego pominigcia tej kwestii w pierwszym kodeksie karnym Republiki
z 1862 1., co moze nie byto tylko prosta negacja czy lekcewazeniem réznic
etnicznych istniejacych pomigdzy mieszkancami miodego postkolonialnego
kraju, ile wyrazem liberalnego i pozytywistycznego zalozenia, ze wszyscy
sq rOwni wobec prawa*, wyrazem zaklinania rzeczywisto$ci, projektowa-
niem stanu pozadanego, lecz nieistniejacego.

W kolejnym kodeksie karnym, z 1924 r., ustawodawca nie ignoruje juz
rzeczywistosci rdzenno-tubylczej, wyraznie przeciez odmiennej od kregu
kultury oficjalnej. Dogmatyczne zatozenia odmiennego traktowania czton-
kéw innych kregow kulturowych zblizone sa do instytucji niepoczytal-
nosci.

Ustawodawca w art. 44 i 45 o6wczesnego kodeksu wprowadzat dosé
osobliwy podziat Peruwianczykow na: a) ,,dzikich” (art. 44); b) ,,tubylcow
potowicznie cywilizowanych lub zdegenerowanych przez poddanstwo i al-
koholizm” (art. 45) oraz; c) wszystkich pozostatych, czyli ,,ludzi cywilizo-
wanych”. Artykut 44 w razie przestgpstwa popelnionego przez ,,dzikiego”
obligowal sedziego do brania pod uwagg specyficznej kondycji przestepcy
oraz dawal mu mozliwo$¢ zastapienia kary pozbawienia wolno$ci na osa-
dzenie go w karnej kolonii rolnej na czas nie dtuzszy niz 20 lat, gdzie
,»dziki” miat si¢ asymilowa¢ do zycia cywilizowanego i moralnego prowa-
dzenia sig. Jesli ,,dziki” byl pojetnym uczniem mogt wyjs¢ na wolnos¢ juz
po odbyciu 2/3 przewidzianego wymiaru kary. Artykut 45 za§ w razie prze-
stgpstwa popetnionego przez ,,tubylcow potowicznie cywilizowanych lub
zdegradowanych przez poddanstwo i alkoholizm” przewidywat obowiazek
uwzglednienia przez sedziego ich rozwoju umystowego, stopnia kultury (tj.
stopnia ucywilizowania) i ich zwyczajow. Ewentualnie s¢dzia mogt wedle
swojego uznania ulokowaé go na czas odbycia kary w karnej kolonii rolnej
zamiast w wiezieniu?®.

3 FV.Terreoros, Codigo Penal. Comentado, Tomo 1, Titulo Preliminar, Parte General,

red. J.L. Castillo Alva, Lima 2004, s. 495.
4 Ibid., s. 490.
5 Ibid., s. 492.
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Podejscie takie i uzycie az tak niepoprawnej politycznie terminologii
byto razaco etnocentryczne i nie reprezentowato pogladéw tworcow kodek-
su (zwlaszcza Victora M. Maurtuy) ani tym bardziej stanu mysli antropolo-
gicznej na rok 1924. Byt to par excellence punkt widzenia ,.konkwistadora”
patrzacego z wyzszos$cia na ludy podbijane i przekonanego, iz jego moral-
nym obowiazkiem jest niesienie kaganka biatej kultury i czynienia sobie ich
ziemi poddana; norma konieczna i praktyczna, o celach edukacyjno-opie-
kunczych na korzys¢ autochtonéw, przedmiotéw specjalnej troski ze strony
ustawodawcy®. Punkt widzenia, dla ktorego kryteria niepoczytalnosci auto-
chtona opieraty si¢ na nizszo$ci psychologicznej, spotecznej, ekonomiczne;j
lub wigkszej podatnosci na zgubny wptyw uzywek lub otoczenia i ktory
kwalifikowat autochtona jako niepoczytalnego nie dlatego, ze nalezy do
innego kregu kulturowego, ale przez sam fakt bycia autochtonem. Regula-
cja ta petnita poniekad funkcje cywilizowania jeszcze nieucywilizowanych
obywateli. Postawa, ktora mozna nazwac rasistowskim i etnocentrycznym
paternalizmem. Az trudno uwierzy¢, ze taki stan normatywny utrzymywat
si¢ az do lat 90., kiedy nowy kodeks karny catkowicie zerwal z archaiczna
regulacja i pejoratywna terminologia.

3. Artykul 15 peruwianskiego k.k. z 1991 r. — kulturowo
uwarunkowany blad

Zasadniczy przetom w podejsciu do kwestii autochtonow dokonat sig
w Konstytucji z 1993 r. Artykut 2 pkt 19 tejze konstytucji przyznaje jedno-
stce prawo do tozsamosci kulturowej i etnicznej: Panstwo uznaje i chroni
pluralizm etniczny i kulturowy narodu. Kazdy Peruwianczyk ma prawo
do uzywania swojego wlasnego jezyka. Natomiast art. 149 daje cztonkom
wspolnot wiejskich lub tubylczych mozliwos¢ wykonywania swojego spe-
cjalnego wymiaru sprawiedliwosci wedtug norm ich prawa zwyczajowe-
go, pod warunkiem poszanowania praw fundamentalnych i w koordynacji
z sedziami pokoju i wyzszymi instancjami wymiaru sprawiedliwo$ci’.

Artykut 15 peruwianskiego k.k. z 1991 r. jest wigc elementem nowe-
go systemu opartego na pryncypiach poszanowania i ochrony pluralizmu
oraz roznorodnosci kulturowej Peru. Celem bylo znalezienie nowego po-
dejscia do cztonkow grup kulturowo odmiennych w przypadku popetnienia

S Ibid, s. 493.
7 Tlumaczenie autorkie.
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przez nich czynu uwazanego za przestgpny przez kultur¢ dominujaca, zas
glownym zatozeniem porzucenie kryterium czysto etnicznego czy kultu-
rowego w kwalifikowaniu tych osob jako niezdolnych do ponoszenia od-
powiedzialnoéci®. Z dogmatycznego punktu widzenia istotne jest odejscie
od traktowania autochtona jako niepoczytalnego i przeniesienie analizy na
pole zdolno$ci do zawinienia i bledu, tak jak postulowat to E.R. Zaffaroni.
Taka byta przynajmniej wola ustawodawcy i1 tworcow kodyfikacji, czemu
dali wyraz w uzasadnieniu do nowego kodeksu’. Jednakze nie udato im si¢
odejs¢ definitywnie.

Wedtug José Hurtado Pozo'® intencja tworcow ustawy bylo przyjecie
koncepcji E.R. Zaffaroniego, aczkolwiek nie do konca im sig to udato. Wy-
razenie uzyte w tekscie ustawy jest co najmniej dwuznaczne; ,,brak mozli-
wosci zrozumienia znaczenia przestgpnego charakteru swojego czynu lub
pokierowania swoim postgpowaniem zgodnie z tym zrozumieniem” uzyty
w art. 15 jest tudzaco podobny do znamienia niepoczytalnosci w art. 20.1
— brakiem zdolnos$ci (moznosci) zrozumienia przestgpnego charakteru swo-
jego czynu lub zachowania si¢ zgodnie z tym zrozumieniem. Niektorzy
autorzy'' utrzymuja wrecz, ze w istocie art. 15 w aktualnym brzmieniu nie
jest rodzajem btedu co do oceny prawnej czynu, lecz kolejna przyczyna
niepoczytalnosci (tak na przyktad, jak ma to miejsce w ustawodawstwie
kolumbijskim) tuz obok wieku, tj. kryterium psychologiczno-biologicznego
i ,,anomalii psychicznej, cigzkiego zaburzenia $wiadomosci lub percepcii,
ktore powaznie wptywaja na pojmowanie rzeczywistosci”, tj. kryterium
psychiatrycznego. Mialoby to by¢ jakoby kryterium spoteczno-kulturowe
— brak zdolnosci zrozumienia przestgpnego znaczenia swojego czynu z po-
wodu roznic kulturowych. Takie stanowisko nalezy jednak do mniejszosci.
Niepoczytalno§¢ ma swoje zrodta tylko w zaburzeniach psychicznych lub
niedojrzalosci. Zaktada sig, ze tylko czlowiek dojrzaly oraz zintegrowa-
ny spotecznie, tj. taki, ktory zinternalizowat dostatecznie normy spotecz-
ne lezace u podstaw norm karnych, jest zdolny do przypisania mu winy.

JH. Pozo, El indigena ante el derecho penal: caso peruano, s. 6 — http://www.unifr.
ch/ddpl/derechopenal/articulos/a 20080526 05.pdf.

FV.Terreoros, op. cit., s. 497.

JH.Pozo,Art. 15 del Codigo penal peruano: ;Incapacidad de culpabilidad por razones
culturales o error de comprension culturalmente condicionado?, w: Aspectos fundamen-
tales de la Parte General del Codigo Penal Peruano, red. J. Hurtado Pozo, Lima 2004,
s. 3.

1. M e i n i, Inimputabilidad penal por diversidad cultural sobre el articulo 15 del Codigo
Penal, ,,Derecho PUC. Revista de la Facultad de Derecho” 2007, nr 60, s. 33.
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Zdecydowana wigkszo$¢ doktryny peruwianskiej nalezy do zwolennikow
koncepcji E.R. Zaffaroniego i interpretuje art. 15 wedtug takich kategorii,
stosujac wyktadnig autentyczna, teleologiczng i systemowa.

Faktem jednak jest, iz art. 15 i kulturowo uwarunkowany btad co do
prawa zostat do$¢ niefortunnie sformutowany i stad tez nalezy go uwazac za
niewtasciwg implementacj¢ koncepcji E.R. Zaffaroniego, ktora mozna uzna¢
za stuszna de lege ferenda, lecz de facto aktualne brzmienie omawianego
artykutu blizsze jest instytucji niepoczytalnosci anizeli btgdu'?. Tym nie-
mniej brzmienie art. 15 zostato sformutowane w odpowiedzi na propozycje
E.R. Zaffaroniego i przy wyraznej akceptacji akademikow peruwianskich's,
i przez ten pryzmat jest rOwniez analizowane i interpretowane.

Dla E.R. Zaffaroniego w kulturowo uwarunkowanym btedzie spraw-
ca nie moze zrozumie¢ przestepnego charakteru swojego czynu lub po-
kierowa¢ swoim postgpowaniem zgodnie z tym zrozumieniem. Chodzi
o niezdolno$¢ do zawinienia, ktora wynika z btedu lub nieswiadomosci
(tj. niewiedzy), w ktorej dziala sprawca. Podmiot nie§wiadom przestepnego
charakteru swojego czynu jest niezdolny do zawinienia. Kulturowo uwarun-
kowany btad co do rozumienia jest rodzajem btedu co do prawa. Nie moze
by¢ wymagalne rozpoznanie przestgpnego charakteru czynu w przypadku
usprawiedliwionego bledu co do prawa oraz psychicznej niezdolnosci do
zrozumienia bezprawnego charakteru czynu. A nawet gdyby mozna bylo
wymagac¢ od podmiotu rozpoznania, tj. uSwiadomienia sobie bezprawnosci
czynu (na przyktad kiedy podmiot mial dostateczny kontakt z normami
kultury dominujacej, w oparciu o ktére zostata sformutowana norma praw-
nokarna), jego mozliwosci pokierowania swoim zachowaniem moga by¢
znaczaco ograniczone. Tak jest w przypadku stanu wyzszej koniecznosci
i niezdolno$ci dostosowania swojego zachowania do §wiadomosci bezpraw-
nosci czynu. Fundamentalne znaczenie dla E.R. Zaffaroniego ma mozli-
wo$¢ zrozumienia przestgpnego charakteru swojego
czynu. Prawo nie wymaga bowiem, by podmiot mial §wiadomos¢ prze-
stgpnosci czynu, lecz mozliwo$¢ dowiedzenia si¢ o tym, poznania. Chodzi
0 sama potencje, a nie jej aktualizacje. Przestepnos¢ wedtug niego, to ogot
obiektywnych okolicznosci, ktore czynia z danego zachowania przestgpne,
rozumianych jako wymogi pozwalajace wymierzy¢ komus$ karg'.

2 JH.Pozo, Art. 15..., op. cit., s. 3.

13 M.in.: R. Pefia Cabrera, F. Villavicencio Terreros (FV. Terreoros, op. cit., s. 496—
497).

“ JH.Pozo, Art. 15..., op. cit., s. 4.
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Wyjatkowo wazny jest sposob, w jaki rozumiany jest btad co do ,,zrozu-
mienia” (error de comprension). Wedtug E.R. Zaffaroniego, a w $lad za nim
takze autorow peruwianskich, zrozumienie to nie czyste poznanie czy do-
wiedzenie sig, ale internalizacja normy, jej introjekcja'®, nabranie wewngtrz-
nego przekonania o jej stusznos$ci, przyjecie jej do swojego wewngtrznego
systemu normatywnego. Tak wigc sama okolicznos¢, ze podmiot wiedziat,
iz dane zachowanie stanowi przestgpstwo, nie wystarczy do uznania, ze
to rozumial. Dla przypisania zawinienia prawo uznaje za wystarczajaca
,wymagalna mozliwos$¢ zrozumienia bezprawnosci”. Nie mozna przypisaé
komus winy, jesli nie mozna od niego wymagac¢ zrozumienia bezprawnosci
czynu. A wigc owa mozliwo$¢ zrozumienia jest niczym wigeej, jak stop-
niem wymagalnos$ci hipotetycznej mozliwosci zrozumienia niestusznosci,
niewlasciwosci czynu. Za$ roznice w rozumieniu na §wiecie moga by¢
ogromne. W skrajnych sytuacjach moze si¢ okaza¢ niemozliwe, by wy-
magaé zrozumienia bezprawnos$ci danego czynu przez podmiot, albowiem
wedlug E.R. Zaffaroniego nie mozna od nikogo wymaga¢, by inkorporowat
jako swoje normy postgpowania czy wartosci, ktore sa mu z gruntu obce,
ktore odpowiadaja koncepcji $wiata zupetnie dla niego niepojetej. Patrzac
przez pryzmat zawinienia u podstaw kulturowo uwarunkowanego btedu
co do zrozumienia lezy niewymagalno$¢ internalizacji nor-
my kulturowej uznanej przez ustawodawcg z powodu
odmiennego uwarunkowania kulturowego jednostki,
albowiem rozwijata si¢ ona w odmiennej kulturze niz dominujaca i przy-
swajata od malego odmienne wzorce zachowan i waloryzacj¢ tejze kul-
tury'®. Chodzi tu o tzw. egzotyczng socjalizacje!’. Co wigcej, btad co do
zrozumienia obejmuje nie tylko przypadki nieznajomosci zakazu, ale tez
sytuacje, kiedy podmiot zna norme¢ zakazujaca, lecz nie sposob od niego
wymagac jej zrozumienia, tj. internalizacji przez niego jako czgsci swoje-
go systemu wartosci. Chodzi o przypadki, kiedy podmiot zinternalizowat
warto$ci r6zne od tych i niekompatybilne z tymi, na ktorych opiera sig
norma zakazujaca wzmocniona sankcja prawnokarng. Zawinienie za$ nie
wymaga, zeby jednostka zinternalizowata t¢ norme, tylko zeby miata taka
mozliwos$¢ w stopniu rozsadnie wymagalnym. Wymagalno$¢ natomiast za-
lezy od stopnia wysitku, na jaki jednostka musi si¢ zdoby¢, by moglo dojs¢
do efektywnego zrozumienia.

5 FV.Terreoros, op. cit., s. 498.
16 Ibid.
7 Ibid., s. 500, 521-522.
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Tekst ustawy rozréznia dwie sytuacje. Pierwsza, kiedy podmiot z po-
wodu swojej kultury dokonuje czynu karalnego nie mogac zrozumiec¢ jego
przestgpnego charakteru lub zachowac si¢ w zgodzie co do tego rozumienia,
lub kiedy jego zdolnos¢ zrozumienia (rozpoznania) jest ograniczona. Wtedy
mamy do czynieniaz kulturowo uwarunkowanym blgdem co
do zrozumienia. Druga sytuacja ma miejsce, gdy podmiot z powodu
swojego zwyczaju dokonuje czynu karalnego nie mogac zrozumie¢ jego
przestgpnego charakteru lub pokierowaé¢ swoim postgpowaniem zgodnie
co tego rozumienia, lub kiedy jego zdolno$¢ zrozumienia jest ograniczona.
W takim wypadku moéwi si¢ o tzw. sumieniu innowiercy!'.

A. Kulturowo uwarunkowany blad co do zrozumienia
(error de comprension culturalmente condicionado)

Bledem takim jest usprawiedliwiony, nie do uniknigcia btad co do oce-
ny prawnej czynu, wynikajacy z kulturowego uwarunkowania, ktory wy-
klucza zawinienie i w konsekwencji zwalnia z odpowiedzialnosci karne;j
i stosowania jakichkolwiek srodkéw prawnych w stosunku do sprawcy, tj.
kar i srodkoéw zabezpieczajacych’.

Blad jest nieusprawiedliwiony, kiedy sprawca nie dzialat z nalezyta
starannos$cia, kiedy nie wyszedl, cho¢ moégl, ze stanu biedu, czyli byt do
uniknigcia. Jesli btad byl nieunikalny, znaczy, ze jest usprawiedliwiony.
Trudno moéwi¢ o jednostkach pochodzacych z innych kultur, iz btad co do
bezprawnosci, w jakim dziataty, byt do uniknigcia, skoro nie miaty mozli-
wosci zinternalizowania okreslonej normy. W ogodle kwestia nieusprawie-
dliwionego btedu co do oceny prawnej czynu jest w doktrynie bardzo dys-
kusyjna. Doktryna peruwianska stoi na stanowisku, iz nie moze by¢ mowy
o przypisywaniu cztonkom wspoélnot wiejskich lub tubylczych dziatania
w bledzie nieusprawiedliwionym, gdyz to implikowatoby narzucanie im
innej (dominujacej) kultury razem z jej warto§ciowaniem rzeczywistosci.
Wyjatkowo mozna to rozwaza¢ w przypadku tzw. sumienia innowiercy?’,
i wraz z tym mozliwos¢ zlagodzenia kary, o czym mowa nizej. Niestoso-
wanie norm prawa karnego wobec cztonkow wspdlnot zyjacych w izolacji
i samowystarczalnych wydaje si¢ stuszne i zgodne z celem normy, jednakze
inng jest sytuacja, kiedy jaka§ grupa w mniejszym lub wigkszym stopniu
znajduje si¢ w kontakcie z systemem kultury dominujace;.

18 Ibid., s. 497.
19 Ibid., s. 499.
20 Ipid., s. 50L.
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Czgs¢ doktryny, w tym Jose Hurtado Pozo, w ogole neguje dostowne
rozumienie pojecia ,,btad” w tym konteks$cie, gdyz w praktyce, kiedy tu-
bylec dokonuje czynu realizujacego znamiona typu czynu zabronionego
i nawet nie zdaje sobie z tego sprawy, to nie dlatego, ze dziata pod wpty-
wem usprawiedliwionego btedu co do oceny prawnej czynu stanowiacego
przestepstwo (jak jest w przypadku whasciwego btedu co do oceny prawnej),
lecz jest niezdolny do zachowania w zgodzie z kanonami kulturowymi,
ktére sa mu obce?'. Uzycie pojecia ,,btad” implikuje, ze sprawca mylit sie,
dziatal w bledzie, a przeciez tak nie jest. Jesli ktos zachowuje si¢ dokladnie
tak jak powinien, postgpuje wedtug zinternalizowanych norm obowiazuja-
cych w $rodowisku i kulturze, w ktorej zyje, to przeciez dla siebie samego
i dla otoczenia nie ma w tym zadnego bledu. Nazwanie jego dziatania
btgdem, mimo Ze zgodne z jego systemem normatywnym, lecz niezgodne
z normami kultury dominujacej, jest spojrzeniem dyskryminujacym i etno-
centrycznym.

Kwestia dyskusyjna pozostaje wciaz, mimo porzucenia typologii Pe-
ruwianczykow z poprzedniego kodeksu na cywilizowanych, polowicznie
cywilizowanych i dzikich, jak traktowa¢ wspdlnoty zupelnie nieskontak-
towane ze zokcydentalizowana kultura dominujaca. Czy traktowac je tak
samo, jak mate wiejskie wspolnoty andyjskie, ktore zetkngty si¢ z kultura
dominujaca kraju, acz zyja odizolowane i zachowaty swoje wlasne zwy-
czaje? Czy mozna stopniowa¢ uwarunkowanie kulturowe i mozliwos$¢ zro-
zumienia przestgpnego charakteru swojego czynu i pokierowania swoim
postgpowaniem? Czy mozna traktowac tak samo tubylca, ktory praktykuje
servinacuy z 12-letnia dziewczynka w swoim naturalnym srodowisku, kto-
rego nigdy nie opuszczal i imigranta z gor zyjacego na obrzezach duzego
miasta? W gruncie rzeczy whasnie do tych ostatnich znajduje zastosowanie
art. 15, to znaczy tylko w sytuacjach, gdy sprawca — wiesniak lub autochton
— popelnia czyn zabroniony poza swoim kregiem terytorialnym i przeciw-
ko dobrom prawnym obcym jego kulturze??. Czyny popelniane w obrgbie
i na terytorium wiasnym wspoélnot podlegaja ich wtasnej jurysdykeji, ktora
znajduje legitymizacjg w art. 149 konstytucji*® i tylko podlegajacej kontroli
panstwowej wtadzy sadownicze;.

Kulturowe uwarunkowanie jest nie tylko przyczyna biedu co do pra-
wa. Réwnie dobrze moze powodowaé¢ inne bledy; btad co do znamienia

2l JH. Pozo, El indigena..., op. cit., s. 7.
2 FV.Terreoros, op. cit., s. 506.
23O ktérym mowa nizej.
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typu czynu zabronionego (np. btad co do nie§wiadomosci zwiazku przy-
czynowo-skutkowego?*) oraz posredni btad co do oceny prawnej czynu
(tzw. usprawiedliwienie urojone, ktore ma miejsce, gdy na przyklad tzw.
plemiona nieskontaktowane w imi¢ swojego przetrwania morduja kazdego
obcego, ktory wchodzi na ich terytorium, gdyz ich uprzednie doswiadczenia
z obcymi zajmujacymi ich terytorium i wkrétce ich wypierajacymi lub przy-
noszacymi $miertelne dla nich choroby, np. grype, nauczyly si¢ unikania
wszelkiego kontaktu z obcymi przybyszami). Wtedy znajduje zastosowanie
art. 14 peruwianskiego k.k., regulujacy te wlasnie typy btedow?.

B. Sumienie innowiercy

Rozréznienie polega na tym, iz w kulturowo uwarunkowanym bile-
dzie co do zrozumienia sensu stricto ma miejsce zupetne wylaczenie winy
i odstapienie od wymierzenia jakiejkolwiek sankcji karnej, podczas gdy
przy sumieniu innowiercy zawinienie jest, lecz ograniczone, a sankcja karna
ztagodzona. Podmiot dziata pod wplywem tzw. sumienia innowiercy, kiedy
odczuwa swoje zachowanie jako wynik generalnego schematu wartosci in-
nego niz dominujacy. Chodzi tutaj o jednostke, ktora wywodzi si¢ z innej
kultury i ktora zyje w kulturze, z ktérej warto$ciami si¢ nie zintegrowata.
Tekst art. 15 uzywa terminu ,,zwyczaj” odnoszac si¢ do tej problematyki.
W przypadku sumienia innowiercy mozliwos¢ zrozumienia przestgpnego
charakteru czynu lub pokierowania swoim zachowaniem zgodnie z tym
zrozumieniem jest ograniczona, z powodu przynaleznosci do kultury hot-
dujacej innym wartosciom i sedzia bedzie mial obowiazek ztagodzi¢ kare.

Podejscie takie jest jedna z postaci pluralizmu jurydycznego, ktory prze-
jawia si¢ (lub powinien si¢ przejawia¢) w pokojowej koegzystencji réznych
form prawa lub systemow prawnych uzgodnionych z prawem oficjalnym
w przestrzeni kulturowo-spotecznej wyznaczonej przez to ostatnie. Popet-
nienie przestgpstwa nie zawsze jest wyrazem konfliktu migdzy jednostka
a spoteczenstwem, lecz przeciwstawieniem dwoch roznych wizji §wiata.
Za$ w spoleczenstwie demokratycznym i pluralistycznym taka koegzysten-
cja miedzy réznymi systemami warto$ci, czasami sprzecznymi, powinna
by¢ mozliwa?®. Jednakze odmawia si¢ relewancji dla sprzeciwu z powodu

24 Np. cztonkowie pewnego plemienia w ramach wyganiania sit nieczystych z ich ziomka
do$¢ powaznie go turbuja, co obiektywnie moze spowodowac uszczerbek na zdrowiu
lub nawet $mier¢, jednakze oni nie zdaja sobie sprawy ze zwiazku migdzy tymi oko-
liczno$ciami.

23 FV.Terreoros, op. cit., s. 504.

26 Ibid., s. 506-507.
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niezgody sumienia, kiedy zachowania dotycza takich dobr prawnych, jak
zycie, integralno$¢ cielesna, wolnos¢ lub wlasnos¢, gdyz sa to elementarne
dobra prawne warunkujace rozwdj spoteczny?’. Najpopularniejszym przy-
ktadem jest odmowa stuzby wojskowej w krajach, gdzie jest ona obliga-
toryjna, z powodéw ideowych, odmowa transfuzji krwi przez Swiadkow
Jehowy lub odmowa lekarza na wykonanie aborcji w razie bezposredniego
niebezpieczenstwa zycia matki, kiedy jest to jedyny sposob na ratowanie
zycia kobiety.

4. Prawo zwyczajowe wspolnot wiejskich lub tubylczych

Artykul 149 peruwianskiej Konstytucji z 1993 r. stanowi, iz wladze
wspolnot wigjskich i tubylczych przy wsparciu okregow wiejskich moga
wykonywac jurysdykcje na swoim terytorium wedlug swojego prawa zwy-
czajowego, pod warunkiem poszanowania fundamentalnych praw osoby.
Ustawa ustanawia formy koordynacji wspomnianej jurysdykcji specjalnej
przez s¢dziéw pokoju i wyzsze instancje wladzy sadownicze;.

Bez wdawania si¢ w szczegoéty, przepis ten sankcjonuje stosowanie pra-
wa zwyczajowego, rozumianego jako zbior regut stworzonych i praktyko-
wanych w sposob ciagty przez cztonkéw danej wspdlnoty. Prawo to stosuje
si¢ tylko do cztonkow wspolnoty i co do zasady nie do extranei. Oznacza to,
ze kiedy extraneus popelni czyn zabroniony na terenie wspolnoty, wtadze
powinny odda¢ go w rece wtadzy oficjalnej lub wspolnoty, do ktorej nalezy,
chyba ze w tym ostatnim przypadku beda istniaty jakie§ migdzywspolno-
towe praktyki rozwiazujace taka sytuacje. Natomiast cztonek wspolnoty,
ktory dopusci si¢ przestgpstwa poza swoja wspolnota, zostanie oddany do
dyspozycji jurysdykcji powszechnej, ktora uwzgledni jego kondycje wedtug
dyspozycji przewidzianych przez kodeks karny, zwlaszcza art. 15. Jesli
sprawca taki zbiegnie do swojej wspolnoty, jej wladze maja obowiazek
oddac¢ go w rece wiladz oficjalnych. Wtadze oficjalne ze swej strony nie po-
winny zajmowac si¢ sprawami podlegajacymi jurysdykcji specjalnej ani tez
stosowac¢ normy prawa zwyczajowego; potgpia¢ zachowania lub naktadaé
sankcje nieprzewidziane przez prawo oficjalne. W odwrotnym przypadku,
tj. kiedy sprawca popetni przestgpstwo na terenie wspolnoty, z ktorej potem
zbiegnie, wladze oficjalne powinny oddac¢ w rece wladz wspolnoty sprawce

27 FM. Conde, La objection de conciencia en Derecho Penal, w: Politica Criminal
y Nuevo Derecho Penal (Libro homanaje a Claus Roxin), red. S. Sanchez, Barcelona
1997, s. 293.
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cztonka wspdlnoty, aby te go osadzily. Tak wigc jurysdykcja wladz wspdl-
noty, wedtug art. 149 Konstytucji jest terytorialna a nie personalna, co mozna
wywnioskowa¢ z art. 18 peruwianskiego k.k. z 2004 r., ktéry mowi, ze po-
wszechna jurysdykcja karna nie jest kompetentna do zajmowania si¢ czynami
karalnymi w przypadkach przewidzianych w art. 149 Konstytucji®®.
Odniesienie do praw fundamentalnych w tekscie artykulu rodzi nie-
mato probleméw. Ograniczenie wykonywania jurysdykcji specjalnej przez
wspolnoty wiejskie lub tubylcze odnosi si¢ do dwdch rodzajow sytuacii.
Pierwsza, gdy pogwalcenie praw jest jakby przewidziane przez normy
zwyczajowe, na przyktad ukaranie cztonka wspolnoty za krytykowanie
jej porzadkow lub zamiar opuszczenia jej, tj. za zachowania nalezace do
katalogu praw fundamentalnych, albo kiedy dopuszcza si¢ stosowanie kar
cielesnych. I druga sytuacja, kiedy wtadze wspdlnoty w wykonywaniu swo-
jej sprawiedliwo$ci naruszaja prawa fundamentalne za nieprzestrzeganie
norm zwyczajowych, na przyktad karca jednostke za zachowania, ktore
nie sa postrzegane jako szkodliwe przez sama wspolnote albo nakladaja
arbitralnie sankcje, albo uzywaja wladzy do swoich prywatnych porachun-
kow. Dlatego bardzo wazne jest, by dobrze i skutecznie kontrolowa¢ wtadze
wspolnot wiejskich lub tubylczych w przestrzeganiu praw fundamental-
nych. W praktyce wladze panstwowe interweniuja tylko wowczas, gdy ten,
kto czuje si¢ pokrzywdzony, sktada zawiadomienie wladzom oficjalnym
o popelnieniu jakiego$ przestgpstwa stypizowanego przez kodeks karny.
Kolejnym problemem jest to, iz nie jest do konca sprecyzowane, o jaki
katalog praw fundamentalnych doktadnie chodzi; jakie prawa moga by¢
uwazane za fundamentalne, a jakie juz nie. Nalezy tez wyjasni¢ to samym
wspolnotom, gdyz czgsto tego nie wiedza oraz nauczy¢ je rozumienia ich
w sposob podobny do tego, jak rozumiane sa przez oficjalny system prawny.
To za$ rodzi kolejne pytanie: czy prawa fundamentalne powinny by¢ rozu-
miane jako minimum wspolnych wartosci w obu systemach kulturowych,
tak zeby zachowac jednos$¢ i spojnos$¢ pluralistycznego systemu réznych
paralelnych jurysdykcji, ale w taki sposob, zeby system oficjalny nie probo-
wat narzuci¢ swoich wzorcow kulturowych na szkode wzorcow wspdlnoty
ani zeby te wspolnoty nie tworzyly systemow zamknigtych i niedostepnych
jakiejkolwiek wymianie kulturowej”? Wydaje si¢, ze wymiana kulturowa
jest zjawiskiem pozytywnym, pod warunkiem jednak, iz jest efektem na-

2 JH. Pozo, J. Du Putt, Derecho Penal y las diferencias culturales: perspectiva
general sobre la situacion en el Peru, w: Derecho Penal y pluralidad cultural, red.
J.H. Pozo, Lima 2007, s. 235.

2 Ibid., s. 235-236.
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turalnego rozwoju spolecznego i dobrowolnego otwarcia na $wiat, a nie
podboju i podporzadkowania.

5. Zakonczenie — obszar stosowania

Katalog zachowan dokonywanych przez podmioty, w stosunku do kto-
rych stosuje si¢ art. 15 peruwianskiego k.k. jest dos¢ ograniczony, aczkol-
wiek zréznicowany. Wspomniany na poczatku servinacuy jest przejawem
szerszego zjawiska wspotzycia z dziewczynkami ponizej ustawowej grani-
cy dopuszczajacej wspotzycie. W orzecznictwie sadow mozna spotkac sig
ze zwyczajem porwania, kiedy to jednostka wywodzaca sig ze srodowiska,
w ktorym porwanie panny z domu jest jednym ze zwyczajowych sposoboéw
na faktyczne zawarcie malzenstwa, przenosi swoje zwyczaje na obszar,
gdzie zwyczaju takiego brak, np. na przedmiescia wielkiego miasta i pory-
wa panng, dla ktorej otoczenia taki zwyczaj jest obcy. Innym problemem
sa szamani i znachorzy. Ich praktyki leczniczo-magiczne czasami naraza-
ja na niebezpieczenstwo utraty zycia lub powoduja powazne uszkodzenia
ciala u ,,pacjentéw”. Z drugiej strony w razie niepowodzenia ich zabiegow
sami sa narazeni na krwawy odwet ze strony krewnych pacjenta. Kolejnym
przyktadem sa wspomniane juz samoobronne praktyki mordowania obcych
probujacych wkroczy¢ na terytorium zajmowane przez niektore plemiona
tzw. nieskontaktowane, np. atakowanie drwali (najczgsciej nielegalnych)
wycinajacych puszczg bez umiaru, tadu i sktadu, co ma tez i swoje dobre
strony w postaci zniechgcania innych §miatkow do dalszej i bezmyslnej de-
wastacji sSrodowiska naturalnego, aczkolwiek w tym wypadku zastosowanie
art. 15 peruwianskiego k.k. moze by¢ dyskusyjne. Czes¢ doktryny uwaza, iz
takie zachowanie stanowi btad co do prawa posredni, stypizowany w art. 14
zdanie drugie peruwianskiego k.k.*’, o czym mowa wyzej. Co ciekawe,
orzecznictwo peruwianskie nie zanotowato do 2004 r. zadnego przypad-
ku tzw. sumienia innowiercy. Natomiast przy kwalifikowaniu czynu jako
kulturowo uwarunkowany btad sady rzadko zwalniaja sprawcow catkowi-
cie z odpowiedzialnosci, zazwyczaj ograniczaja si¢ do ztagodzenia kary?!.
Analizujac wybrane orzeczenia sadow peruwianskich i glosy doktryny,
trudno oprze¢ sig¢ wrazeniu, iz sady peruwianskie nie do konca rozumieja
omawiang konstrukcje, a zwlaszcza rozréznienie na kulturowo uwarunko-
wany blad sensu stricto i tzw. sumienie innowiercy. Co wigcej, nierzadko

30 FV.Terreoros, op. cit., s. 509-518.
3 Ibid., s. 509,
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kwalifikuja jako kulturowo uwarunkowany btad przestgpstwa korupcyijne,
co jest zupetlnym rozminigciem si¢ z celem wprowadzonej regulacji. Dla-
tego tez doktryna, jak i1 przedstawiciele wymiaru sprawiedliwos$ci, starali
si¢ ustali¢ przestanki stosowania konstrukeji kulturowo uwarunkowanego
btedu. Luis E. Francia Sanchez wyrdznit cztery przestanki: a) przynalez-
no$¢ do wspdlnoty tubylczej lub wiejskiej; b) kultura lub zwyczaje panujace
we wspolnocie maja wptyw na rozumienie charakteru przestgpnego czynu
lub mozliwos¢ pokierowania swoim zachowaniem zgodnie z tym zrozumie-
niem; c) nalezy uwzgledni¢ rowniez osoby obce, ktore zintegrowaly sig ze
wspolnota i dziataja w dobrej wierze; d) nalezy doktadnie okresli¢ normy
zwyczajowe 1 zwyczaje panujace w danej wspolnocie, ktore miaty wplyw
na postepowanie podmiotu.

W Europie konstrukcja kulturowo uwarunkowanego btedu mogtaby by¢
relewantna dla zachowan cztonkéw mniejszosci narodowych, np. Romow,
1 praktykowanych przez nich matzenstw z dziewczynkami ponizej 15. roku
zycia, ktore sg integralnym elementem ich kultury od setek lat i ktore przez
systemy normatywne krajow, w ktorych zyja, sa niedopuszczalne. Inna
kwestia sa obyczaje, czesto okrutne, imigrantéw z krajow islamskich lub
Afryki, jak choéby obrzezanie dziewczynek. Szacuje si¢, ze we Francji zyje
miedzy 50 a 60 tys. ofiar takich zabiegdw33, ktére nierzadko prowadza do
smierci pokrzywdzonych. Pozostaje jednak dla mnie kwestia wysoce wat-
pliwa, czy to ostatnie zachowanie zastuguje na ochrong lub chociazby jego
tolerowanie w imi¢ prawa do tozsamos$ci kulturowej (ktorego kulturowo
uwarunkowany blad jest przejawem na ptaszczyznie prawnokarnej), jesli
samo w sobie stanowi razace pogwalcenie innych, niewatpliwie bardziej
rudymentarnych praw czlowieka, takich jak zycie, integralno$¢ cielesna czy
godno$¢ osobista. Ponadto rozpatrywanie zachowan imigrantow w Europie
w kategoriach kulturowo uwarunkowanych btedéw jest dos¢ kontrowersyj-
ne. Uwaza si¢ bowiem, ze prawo do tozsamosci kulturowej dotyczy tylko
ludnosci tubylczej i mniejszosci narodowych ,,u siebie”, tj. tych, ktorym
inny porzadek normatywny, ten oficjalny, zostal narzucony sita. Natomiast
imigranci niejako sami, dobrowolnie znalezli si¢ w innej kulturze i dlatego
tez powinni, nawet jesli w minimalnym stopniu, do norm tej kultury si¢
dostosowac™*,

32 LE.Francia Sanchez, dplicacion del Error Culturalmente Condicionado, s. 2-3,
http:/www.justiciaviva.org.pe/documentos_trabajo/analisis_pleno/aplic_error.doc.

3 7rodto: Raport francuskiego Narodowego Instytutu Studiow Demograficznych z paz-
dziernika 2007 r., http:/www.ined.fr/fichier/t telechargement/22697/telechargement
fichier fr 438.pdf.

3% Tak twierdzi W. Ky m i ¢ k a, Multicultural citenzenship, Oxford 1996, s. 96.



