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Obowiazywanie zasady nullum crimen sine lege.
Wybrane problemy

Jedna z podstawowych zasad prawa karnego, ktorej poczatki sigga-
ja czasow Os$wiecenia, jest zasada wytacznosci ustawy w prawie karnym
(nullum crimen sine lege). W polskim ustawodawstwie zrodet tej zasady —
w zakresie, w jakim skierowana jest ona do ustawodawcy, a nie do organdéw
stosujacych prawo — mozna upatrywac¢ w art. 98 ustawy z dnia 17 marca
1921 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej' (tzw. konstytucja marco-
wa), ktéry stanowit w zdaniu trzecim: ,,Sciganie obywatela i wymierzenie
kary jest dopuszczalne tylko na zasadzie obowiazujacej ustawy”. Wyrazniej
zasada ta zostata wyrazona w ustawie konstytucyjnej z 23 kwietnia 1935 r.2
(tzw. konstytucja kwietniowa). Artykul 68 zd. 4 stanowil, iz: ,,Nikt nie
moze by¢ pozbawiony sadu, ktoremu z prawa podlega, ani karany za czyn,
niezabroniony przez prawo przed jego popeilnieniem, ani tez zatrzymany
bez nakazu sadu dtuzej niz czterdziesci osiem godzin”. Pewnym regresem
— zrozumialym biorac pod uwage 6wczesng sytuacje spoteczno-polityczna
— byt brak stosownych regulacji w przepisach Konstytucji Polskiej Rzecz-
pospolitej Ludowej z dnia 22 lipca 1952 r. Ustawa z dnia 29 grudnia 1989 r.
o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej® nadano nowa
tre$¢ art. 1 Konstytucji z 1952 r. Zgodnie z tym przepisem, Rzeczypospolita
Polska jest demokratycznym panstwem prawnym urzeczywistniajacym za-
sady sprawiedliwosci spolecznej. Zasada demokratycznego panstwa praw-
nego — do momentu wejscia w zycie Konstytucji z 1997 r. — stanowita pod-
stawe do wyinterpretowania zasady nullum crimen sine lege*, cho¢ niektorzy

Dz.U. Nr 44, poz. 267.
Dz.U. Nr 30, poz. 227.
Dz.U. Nr 75, poz. 444.
Zob. R. D¢bski, Pozaustawowe znamiona przestepstwa, £6dz 1995, s. 33 i n;
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autorzy® upatrywali jej zrodta takze w art. 23 ust. 4 Ustawy Konstytucyjnej
z dnia 17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach migdzy wtadza
ustawodawcza 1 wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorza-
dzie terytorialnym® (tzw. Mata Konstytucja), zgodnie z ktoérym: ,,Ustawa
nie moze upowazni¢ Rady Ministrow do wydawania rozporzadzen z moca
ustawy dotyczacych: zmiany Konstytucji, wyboréw Prezydenta, Sejmu, Se-
natu oraz organow samorzadu terytorialnego, budzetu Panstwa, wolnosci
i praw osobistych obywateli, ich wolnos$ci i praw politycznych oraz praw
i obowiazkéw wynikajacych ze stosunku pracy i ubezpieczen spotecznych,
a takze zgody na ratyfikacj¢ umow migdzynarodowych, o ktorych mowa
w art. 33 ust. 2 niniejszej ustawy”. Dopiero Konstytucja z 1997 r.” w sposob
wyrazny wprowadzita do porzadku prawnego zasadg nullum crimen sine
lege (niekiedy mowi sig, ze nastgpita w tym momencie konstytucjonalizacja
tej zasady). Artykut 42 ust. 1 tego aktu stanowi bowiem: ,,Odpowiedzial-
nosci karnej podlega ten tylko, kto dopuscit si¢ czynu zabronionego pod
grozba kary przez ustawe obowiazujaca w czasie jego popelnienia. Zasada
ta nie stoi na przeszkodzie ukaraniu za czyn, ktory w czasie jego popetnie-
nia stanowit przestgpstwo w mysl prawa migdzynarodowego”.

Zasada nullum crimen sine lege jest przedmiotem szczegoétowych roz-
wazan zarowno doktryny, jak i orzecznictwa (szczegdlnie Trybunatu Kon-
stytucyjnego), w ramach ktérych dokonuje si¢ szczegdlowej egzegezy tej
zasady. W tym momencie nie budzi juz przyktadowo watpliwosci, ze pewne
doprecyzowanie znamion typu czynu zabronionego moze nastapi¢ w akcie
rangi nizszej niz ustawa, jak tez, ze uzycie w opisie znamion typu czynu
zabronionego okreslenia ocennego, niejednoznacznego, wartosciujacego
nie oznacza automatycznie naruszenia tej zasady. Doktryna i orzecznictwo
najczgsciej odwotuja sie¢ bowiem do tej zasady przy okazji dokonywania
analizy konkretnego typu czynu zabronionego, probujac odpowiedzie¢ na
pytanie, czy fakt uzycia zwrotu niedookreslonego nie stanowi naruszenia
zasady nullum crimen sine lege, lub tez czy koniecznos¢ siggnigcia w pro-
cesie interpretacji znamion typu czynu zabronionego do przepiséw rangi
nizszej niz ustawa nie jest sprzeczne z wymogiem ,,ustawowej okreslonosci”

P. Tuleja, W. Wrobel, Konstytucyjne standardy prawa karnego w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego, w: Problemy odpowiedzialnosci karnej. Ksiega ku czci
prof. Kazimierza Buchaty, red. Z. Cwiakalski, M. Szewczyk, S. Waltos, A. Zoll, Krakow
1994, s. 259 i n.

M. Cie$lak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia. Warszawa 1994, s. 64.
¢ Dz.U. Nr 84, poz. 426.

7 Dz.U. Nr 78, poz. 483.
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wynikajacym z tej zasady. Jednakze obowiazywanie tej zasady w systemie
prawa — jako zasady konstytucyjnej — moze rodzi¢ watpliwosci na jeszcze
innych ptaszczyznach, dotyczy¢ zagadnien, ktore dotychczas nie stanowity
przedmiotu szerszych rozwazan doktryny i orzecznictwa. Jednym z takich
zagadnien jest dopuszczalno$¢ wprowadzenia karalnosci okreslonej kate-
gorii zachowan przez wyrok Trybunatu Konstytucyjnego, stwierdzajacy
niezgodno$¢ z Konstytucja przepisu zawierajacego opis zachowania zabro-
nionego pod grozba kary w zakresie, w jakim nie obejmuje okre$lonych
kategorii zachowan; innym — ,wyrzucenie” poza zakres przestanek de-
cydujacych o przestgpnym charakterze zachowania sprawcy obiektywnej
rozpoznawalnos¢ tego, ze podjete przez niego zachowanie jest zabronione
przez ustawe pod grozba kary.

Zasada wylacznosci ustawy a zakres kompetencji orzeczniczych
Trybunalu Konstytucyjnego

Przechodzac do zarysowania pierwszej ze wspomnianych kwestii
przypomnie¢ nalezy, ze nie budzi juz watpliwosci prawotworczy charak-
ter orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego, ktore prowadza niejednokrotnie
nie tylko do derogowania z systemu prawa norm prawnych sprzecznych
z Konstytucja, ale takze wprowadzaja nowe normy do systemu®. Wprawdzie
z postanowien Konstytucji (ustawy o Trybunale Konstytucyjnym) wynika,
ze przedmiotem kontroli Trybunatu Konstytucyjnego sa akty normatywne
(przepisy), jednakze nawet pobiezna analiza doktryny i orzecznictwa Try-
bunatu Konstytucyjnego uzasadnia dokonanie korekty tej tezy i stwierdze-
nie, ze przedmiotem kontroli Trybunatu Konstytucyjnego sa tak naprawde
normy prawne stanowiace wynik wyktadni tych przepisow. W tym kon-
tekécie zrozumiate staja si¢ tzw. wyroki interpretacyjne Trybunatu Kon-
stytucyjnego, moca ktorych zaskarzony przepis, rozumiany we wskazany
Scisle sposob, uznawany zostaje za zgodny lub niezgodny z Konstytucja
oraz wyroki zakresowe, stwierdzajace m.in. ze zaskarzony przepis w zakre-
sie, w jakim nie obejmuje okreslonej kategorii przypadkdw, jest sprzeczny
z Konstytucja. W przypadku, w ktorym przedmiotem orzekania Trybunatu
Konstytucyjnego beda przepisy zawierajace znamiona typu czynu zabronio-
nego i z tresci uzasadnienia wynika¢ bedzie, ze Trybunat Konstytucyjny

8 Szerzej na ten temat: W. Wrébel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne

w prawie karnym, Krakow 2003, s. 166 i n.
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uznaje dany przepis za niezgodny z Konstytucja w zakresie, w jakim uza-
leznia uznanie konkretnej kategorii zachowan za realizujace znamiona typu
czynu zabronionego od spetnienia okreslonej przestanki® — moze, przynaj-
mniej prima faciae, powsta¢ watpliwo$¢ co do zgodnosci z ustawowa zasada
nullum crimen sine lege'®.

Przedstawiony powyzej problem nie ma charakteru wylacznie teore-
tycznego. W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego znalez¢ mozna
rozstrzygnigeia, ktorych przedmiotem bylo badanie zasadnosci dokonanej
przez ustawodawcg kryminalizacji (analiza zgodno$ci z Konstytucja prze-
piséw zawierajacych znamiona typu czynu zabronionego). Nalezy przy tym
podkresli¢, ze nie chodzi tu o orzeczenia Trybunatu, w ktdérych badal, czy
przepis zawierajacy znamiona typu czynu zabronionego spetnia przestan-
ki, o ktorych mowa w art. 42 ust. 1 Konstytucji, ale o orzeczenia, ktérych
przedmiotem byta merytoryczna zasadnos¢ dokonanego przez ustawodawcg
zakresu penalizacji. Takim orzeczeniem byt (przyktadowo) wyrok Trybuna-
tu Konstytucyjnego z 11 pazdziernika 2006 r. (P 3/06)!!. Trybunat Konsty-
tucyjny przyjal w nim, ze ,,art. 226 § 1 k.k. w zakresie w jakim penalizuje
zniewazenie funkcjonariusza publicznego lub osoby do pomocy mu przy-
branej dokonane niepublicznie lub dokonane publicznie, lecz nie podczas
petnienia obowiazkéw stuzbowych, jest niezgodny z art. 54 ust. 1 w zw.
z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej”. Na mocy tego wyro-
ku doszto zatem do zawgzenia zakresu znamion typu czynu zabronionego,
co — biorac pod uwage z jednej strony funkcje Trybunatu Konstytucyjne-

Problem pojawi sie tak naprawde w sytuacji typéw czynéw zabronionych zawierajacych

znamiona szczegdlne ograniczajace zakres desygnatow innych znamion, np. przemoc
wobec osoby, albo okreslajace w sposdb zawezony podmiot czynnosci wykonaw-
czej (art. 207 k.k.).

Poza prowadzonymi w tym artykule rozwazaniami pozostaje tzw. prawotworcza rola
orzecznictwa SN. W tym miejscu za niedopuszczalne z perspektywy zasady nullum
crimen sine lege uzna¢ nalezy tylko dokonywanie przez SN tego rodzaju wyktadni
przepisow prawnokarnych, ktora prowadzi do rozszerzenia zakresu znamion typu czynu
zabronionego poza ten wynikajacy z wykladni jezykowej (wyrok SN z 7 X 2009 r., IV
KK 174/09, OSNKW 2010, nr 1, poz. 5). Nawet nieracjonalne i nieznajdujace uzasad-
nienia w wartosciach konstytucyjnych (a nawet sprzeczne z nimi), bgdace efektem bigdu
interpunkcyjnego, uznanie przez ustawodawcg, ze dana kategoria zachowan nie jest
objgta zakresem znamion konkretnego typu czynu zabronionego nie legitymuje SN do
dokonania ,,korekty” przepisu pod pozorem niemoznos$ci ustalenia tre$ci normy na dro-
dze wykladni jezykowej. Zob. szerzej: A. Barczak-Oplustil, w: Kodeks karny.
Czes¢ szezegolna, t. 11 Komentarz do art. 117-277 k.k., red. A. Zoll, wyd. 4, Warszawa
2013, s. 1190-1101.

' Dz.U. Nr 190, poz. 1409.
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go, z drugiej ratio legis zasady wylaczno$ci ustawy — nie powinno budzi¢
zadnych watpliwosci. Co wymaga jednak podkreslenia, przepis art. 226
§ 1 k.k. w brzmieniu nadanym przez wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
byl podstawa rozstrzygnig¢ wydawanych w sprawach karnych (i moze by¢
nadal ze wzgledu na zasadg zawarta w art. 4 § 1 k.k.). Wynika to wprost
zuzasadnienia wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, w ktérym stwierdzono:
,rozstrzygnigcie zawarte w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego oznacza,
ze od momentu wej$cia w zycie wyroku niedopuszczalne staje si¢ Sciganie
z tytulu zniewagi funkcjonariusza publicznego dokonanej czy to publicznie,
czy niepublicznie, wylacznie w zwiazku z jego czynnosciami stuzbowymi,
a nie podczas wykonywania tych czynnosci. Utrzymany w mocy zakres
kwestionowanego przepisu umozliwia wigc §ciganie z oskarzenia publicz-
nego zniewagi funkcjonariusza dokonanej podczas wykonywania czynnosci
stuzbowych. Poza hipoteza tego przepisu pozostaja natomiast zniewazajace
wypowiedzi publiczne i niepubliczne formutowane poza czasem pelnienia
funkcji stuzbowych, bez wzgledu na to, czy pozostaja one w zwiazku, czy
tez nie z pelnieniem tych funkcji. Nie ulega watpliwosci, ze po wejsciu
w zycie wyroku niezbedne bedzie podjgcie inicjatywy ustawodawczej, ktora
umozliwi uzgodnienie literalnego brzmienia art. 226 § 1 k.k. z trescig wyro-
ku zakresowego”. Nie budzi watpliwosci, ze w wielu przypadkach wydanie
wyroku, w ktorym Trybunat Konstytucyjny orzeknie, ze zbyt waski lub
zbyt szeroki zakres kryminalizacji okreslonej kategorii zachowan narusza
konstytucyjnie chronione wartosci (np. jest sprzeczny z prawem wilasnosci
czy z prawem do ochrony zycia'?) bedzie wymagato wyraznej interwencji

12 Takie merytoryczne rozstrzygniecia TK juz podejmowat w swojej przeszto 25-letniej
historii. Przyktadowo: wyrokiem z 28 V 1997 r. (sygn. akt K 26/96) TK stwierdzil, ze
przepis art. 3 pkt 4 ustawy z dn. 30 VIII 1996 r. o zmianie ustawy o planowaniu ro-
dziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnos$ci przerywania ciazy oraz
zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 139, poz. 646) jest niezgodny z art. 1 oraz
art. 79 ust. 1 przepisow konstytucyjnych pozostawionych w mocy na podstawie art. 77
Ustawy Konstytucyjnej z dn. 17 X 1992 r. o wzajemnych stosunkach migdzy wladza
ustawodawcza i wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorial-
nym (Dz.U. Nr 84, poz. 426; zm.: Dz.U. z 1995 r., Nr 38, poz. 148, Dz.U. z 1995 r., Nr
150, poz. 729; Dz.U. z 1996 1., Nr 106, poz. 488) przez to, ze ograniczyt prawna ochrong
zdrowia dziecka poczgtego do tego stopnia, ze pozostale srodki prawne nie spelniaja
wymogow dostatecznej ochrony tej wartosci konstytucyjnej. Ograniczenie tej ochrony
polegato na uchyleniu przez zaskarzony art. 3 pkt 4 przepisu art. 156a k.k. z 1969 r.,
ktory to przepis przewidywat odpowiedzialno$¢ karna za spowodowanie uszkodzenia
ciata dziecka poczgtego lub rozstroju zdrowia zagrazajacego jego zyciu. Jak podkreslit
TK w wydanym wyroku, przepis ten stanowit jedyna wyrazna podstawg karalno$ci
zachowan polegajacych na naruszeniu zdrowia dziecka poczgtego, co oznaczato, ze jego
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ustawodawcy w celu uzyskania stanu prawnego, ktory — w ocenie Trybu-
natu Konstytucyjnego — jest w stanie zapewni¢ skuteczna ochrong konsty-
tucyjnych praw lub wolnosci. Nie mozna jednak nie zauwazyc¢, ze mozliwa
jest sytuacja (jak ta przedstawiona powyzej), w ktorej — ze wzgledu na
konstrukcjg przepisu stanowiacego przedmiot rozstrzygnigcia Trybunatu
Konstytucyjnego — wykonanie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego nie bg-
dzie wymagato wydania przez Sejm ustawy.

O ile dopuszczalno$¢ wydania wskazanej powyzej kategorii wyrokow
nie powinna budzi¢ watpliwosci, o tyle nalezy sobie postawi¢ pytanie o do-
puszczalno$¢ wydania wyroku zakresowego przez Trybunat Konstytucyj-
ny, w ktorym kwestionowany przepis zostatby uznany za niekonstytucyjny
w czgsci, w jakiej poza zakresem znamion typu czynu zabronionego pozo-
stawia pewne kategorie zachowan, ktore — przede wszystkim z perspektywy
ochrony praw i wolnosci konstytucyjnych — powinny by¢ takze zabronione
pod grozba kary. Przypomnie¢ nalezy, ze zarzut zbyt waskiego ujgcia zacho-
wan zabronionych pod grozba kary zostal juz wysunigty przeciwko art. 191
§ 1 kk. w skardze konstytucyjnej wniesionej do Trybunatu Konstytucyj-
nego 16 czerwca 2000 r. (SK 8/00) i byt juz przedmiotem merytorycznego
rozstrzygnigeia. Zgodnie z tym przepisem kara pozbawienia wolnosci od
miesiaca do lat 3 zostalo zagrozone zachowanie polegajace na (umy$lnym)
stosowaniu przemocy wobec osoby lub grozby bezprawnej w celu zmuszenia
innej osoby do okreslonego dziatania, zaniechania lub znoszenia. Skarzaca
zarzucita we wniesionej skardze wskazanemu przepisowi Kodeksu karnego,
ze nie zapewnia prawnokarnej ochrony pokrzywdzonym, ktérych wolno$¢
do podejmowania decyzji zostata naruszona przez stosowanie wobec nich
przemocy posredniej, skierowanej wobec rzeczy. Zdaniem skarzacej prze-
pis ten daje sadom podstawe do ograniczania odpowiedzialno$ci sprawcow
przestepstw zmuszania do okreslonego zachowania tylko do czynéw pole-
gajacych na stosowaniu przemocy poprzez bezposrednie fizyczne oddzia-
lywanie na czltowieka, nie obejmujac swoim zakresem tzw. oddziatywania

uchylenie skutkowato depenalizacja znacznego zakresu tych zachowan. Co cickawe,
o ile zazwyczaj przyjmuje sig, ze uchylenie przepisu derogujacego okreslone unormo-
wanie nie powoduje automatycznie odzycia przepisu uchylonego, w tym przypadku TK
wyraznie przyjat taka konsekwencje. Stato si¢ tak dlatego, poniewaz — z perspektywy
zasady nullum crimen sine lege — orzeczenia TK stwierdzajace niekonstytucyjnosé usta-
wy, wydane przed wejsciem w zycie Konstytucji z dn. 2 IV 1997 r., podlegaty rozpa-
trzeniu przez Sejm, ktory mogt je odrzuci¢ uchwata podjeta wigkszoscia 2/3 glosow.
To swoistego rodzaju ,,zatwierdzanie” orzeczen przez wladze ustawodawcza — w tym
konkretnym przypadku — powodowato, Ze problem spoéjnosci kompetencji TK z zasada
nullum crimen sine lege nie powstawal.
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posredniego za posrednictwem rzeczy. Trybunat Konstytucyjny w wyroku
z 9 pazdziernika 2001 r. stwierdzit zgodnos¢ zaskarzonego przepisu z art.
30 w zw. z art. 2 Konstytucji.

Na marginesie tylko zauwazy¢ nalezy, ze na etapie wstgpnej kontroli
skargi Trybunat Konstytucyjny postanowieniem z 17 lutego 2000 r. (Ts
84/99) odmowit nadania skardze dalszego biegu, wskazujac w uzasadnie-
niu, ze skarzaca taczy naruszenie przystugujacych jej praw z zaniechaniem
objgcia przez ustawodawce karalnoscia czyndéw polegajacych na zmuszaniu
do okreslonego zachowania poprzez oddziatywanie przemoca na rzecz. Ta-
kie zaniechanie ustawodawcy nie moze za$ stanowi¢ przedmiotu skargi kon-
stytucyjnej, bowiem art. 79 ust. 1 Konstytucji wyraznie przesadza, iz skarga
konstytucyjna moze dotyczy¢ wylacznie obowiazujacego aktu normatyw-
nego, nie za$§ — braku takiego aktu. Uwzgledniajac wniesione przez skarzaca
zazalenie postanowieniem z 9 maja 2000 r. Trybunal Konstytucyjny zwrocit
uwagg, ze czym innym jest niewydanie aktu normatywnego, a czym innym
sytuacja, w ktorej obowiazujacy akt normatywny budzi watpliwosci natury
konstytucyjnej z tego wzgledu, ze w jego przepisach brakuje okreslonych
unormowan. Takze w uzasadnieniu merytorycznego rozstrzygnigcia Try-
bunat Konstytucyjny uzasadniajac, ze przedmiotowa skarga konstytucyjna
nie dotyczy zaniechania ustawodawczego, wskazat: ,,Skarzaca kwestionuje
bowiem nie zaniechanie ustawodawcze, ale zawgzenie ochrony swej wol-
nos$ci poprzez ograniczenie zakresu penalizacji przestgpstwa zmuszania do
okreslonego zachowania, tak jak to przyjete zostato — jej zdaniem — w ak-
tualnie obowigzujacym Kodeksie karnym. Przedmiotem skargi jest zatem
ograniczenie trescig art. 191 § 1 k.k., gwarantowanej w art. 30 Konstytucji
ochrony wolnosci i godnosci cztowieka przed bezprawnymi zamachami”.
Komentujac to stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego nie sposob si¢ oprzec
refleksji, ze szkoda, iz Trybunat Konstytucyjny nie podzielil stanowiska
zaprezentowanego w postanowieniu z 17 lutego 2000 r. Truizmem jest juz
bowiem teza o niemozno$ci wyznaczenie jednoznacznej granicy pomigdzy
zaniechaniami a pomini¢ciami ustawodawczymi. By¢ moze kryteria tego
rozroznienia moglyby mie¢ charakter nie tylko logiczny, ale i aksjologiczny,
co uzasadniatoby przyjgcie, iz stawiajac zarzut skierowany przeciwko zbyt
waskiemu ujgciu zakresu znamion typu czynu zabronionego, kwestionuje-
my brak normy sankcjonujacej nakazujacej wymierzenie kary w sytuacji
dopuszczenia si¢ okreslonego zachowania, a wigc luke w prawie.

Jak wspomniano powyzej Trybunat Konstytucyjny uznat art. 191 § 1
k.k. za zgodny z art. 30 w zw. z art. 2 Konstytucji. Mozna jednak sobie
wyobrazi¢ wyrok Trybunatu Konstytucyjnego, ktory stwierdzitby niekon-
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stytucyjnos¢ tego przepisu Kodeksu karnego w zakresie, w jakim ogra-
niczatby penalizacj¢ zachowania polegajacego na stosowaniu przemocy
w celu zmuszenia innej osoby do okreslonego dziatania, zaniechania lub
znoszenia tylko do stosowania przemocy wobec osoby, nie obejmujac nia
przemocy wobec rzeczy. To wlasnie w tym konteks$cie pojawia si¢ pytanie
o dopuszczalnos¢ w Swietle zasady nullum crimen sine lege wprowadzenia
do systemu prawa karalnosci okreslonej kategorii zachowan nie przez akt
ustawowy, ale za ,,po$rednictwem” orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego.
Zwraca si¢ wprawdzie uwage na okolicznos¢, ze orzeczenie Trybunatu Kon-
stytucyjnego nie stanowi samodzielnie zadnej podstawy do interpretacji
okreslonych norm prawnych i ze karalno$¢ zachowan ostatecznie bgdzie
wynikata z aktu normatywnego, ktorego zakres zastosowania rozszerzo-
no orzeczeniem Trybunatu Konstytucyjnego'. Jednakze watpliwosci, jakie
powstaja w konteks$cie zasady nullum crimen sine lege, wynikaja nie tyl-
ko z faktu, ze wyrok Trybunalu Konstytucyjnego nie jest ,,ustawa” tylko
z innego oczywistego faktu, ze Trybunal Konstytucyjny nie jest Parlamen-
tem (czyli organem uprawnionym — takze w kontekscie zasady trojpodziatu
wladz — do decydowania o tym jakie zachowania sa na tyle karygodne, aby
zostaty zabronione pod grozba kary kryminalnej).

Prima faciae przyja¢ zatem nalezy, ze mamy tutaj do czynienia ze swo-
istego rodzaju konfliktem pomigdzy art. 42 ust. 1 Konstytucji, statuujacym
zasade nullum crimen sine lege, a art. 188 Konstytucji'4, zgodnie z kt6-
rym Trybunatl Konstytucyjny orzeka w sprawach zgodnos$ci ustaw i umow
migdzynarodowych z Konstytucja oraz zgodnos$ci ustaw z ratyfikowanymi
umowami migdzynarodowymi, ktorych ratyfikacja wymagata uprzedniej
zgody wyrazonej w ustawie. Odpowiedz na pytanie, jak go rozwigza¢ wy-
maga z jednej strony doktadniejszego omowienia zasady nullum crimen sine
lege, ale tylko w zakresie relewantnym dla zarysowanych powyzej zagad-
nien (przede wszystkim ustalenia podmiotu kompetentnego do okre$lenia
czynu zabronionego pod grozba kary), z drugiej za$ — analizy funkc;ji, jakie
przypisuje si¢ Trybunalowi Konstytucyjnemu, a ktore uzasadniatyby wpro-
wadzenie de facto wyjatku od zasady nullum crimen sine lege.

Przystepujac do analizy zasady nullum crimen sine lege zaznaczy¢ nale-
7y, ze punkt cigzkosci zostanie potozony nie na doktadne omoéwienie tresci
tej zasady, ale z jednej strony na jej ratio legis, z drugiej za$ na omowieniu

3 W. Wrobel, op. cit., s. 168.
4 W doktrynie wyrazono takze stanowisko, ze potencjalny konflikt zachodzi pomiedzy
art. 42 Konstytucji a art. 190 Konstytucji, zob. ibid., s. 174.
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funkcji, jakie ma ona do spehienia. Za zrodto tej zasady przyjmuje si¢
zasadniczo o$wieceniowe koncepcje, ktore w ustawie widzialy gwaran-
cje wolnosci jednostki przed arbitralnos$cia wladcy lub sedziego; zwiazanie
egzekutywy i judykatury formalnie ustanowionymi abstrakcyjnymi norma-
mi o charakterze ustawowym'. Bardzo szybko zaczeto wiazaé te zasade
z zasada podzialu wladzy' przyjmujac, ze to w wylacznej kompetencji Sej-
mu'’” znajduje si¢ prawo do uznawania danej kategorii zachowan za czyny
zabronione pod grozba kary. Na gruncie aktualnie obowiazujacej Konstytu-
cji teza ta znajduje potwierdzenie w brzmieniu art. 10 Konstytucji, ktory —
wyktadany w konteks$cie art. 42 ust. 1 i art. 31 ust. 3 Konstytucji — wskazuje
jednoznacznie ,,na Sejm i Senat, jako jedynie uprawnionych prawodawcoéw
w zakresie stanowienia, jakie kategorie zachowan pociagaja za soba odpo-
wiedzialno$¢ karng™!®. Uzasadniajac ta teze wskazuje sieg, ze ze wzgledu na
wage, jaka w perspektywie funkcjonowania spoteczenstwa i jego obywateli
ma decyzja o kryminalizacji danej kategorii zachowan kompetencje do jej
podjecia przekazano organowi, ktory — poza tym, ze jest uprawniony do
stanowienia aktow o charakterze generalnym i abstrakcyjnym — uznawany
jest za reprezentanta szerokich interesow spotecznych!®. Jak podnosi si¢
w doktrynie: ,,Wylaczna kompetencja parlamentu gwarantuje w tym przy-
padku dochowanie procedury pozwalajacej na artykulacjg interesow przez
szerokie grupy spoteczne. Jest to o tyle istotne, ze prawo karne jak zadna
inna dyscyplina prawnicza jest powigzana z warto§ciowaniami moralnymi
oraz emocjami spotecznymi. Tylko procedura parlamentarna gwarantuje
rozwazenie wszelkich argumentow, a dyskusja nabiera charakteru spotecz-
nego, toczy si¢ bowiem w sposob jawny. Parlamentarna procedura stano-
wienia prawa w panstwie demokratycznym w najpetniejszy sposob gwa-
rantuje wigc przestrzeganie praw i wolnosci obywatelskich, zapewniajac

5 A. Zoll, w: Kodeks karny. Czes¢ ogélna, t. 1. Komentarz do art. 1-116 k.k., wyd. 4,

Warszawa 2012, s. 57, W. Wrobel. A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogol-

na, Krakow 2012, s. 95. Szerzej na temat zrédet zasady nullum crimen sine lege:

R.De¢bski, op. cit,s. 13 in.

Chodzito o zagwarantowanie monopolu ustawodawcy w zakresie tworzenia prawa kar-

nego; mial on chroni¢ obywatela nie tylko przed samowola sedziego, ale tez przed

samowola administracji. Zob. R. D¢bski, op. cit., s. 22.

Tj. wladzy ustawodawcze;j.

A. Zoll, Zasada okreslonosci czynu zabronionego pod grozbq kary w orzecz-

nictwie Trybunatu Konstytucyjnego, w: Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybunatu

Konstytucyjnego, red. M. Zubik, Warszawa 20006, s. 534.

9" A. Zoll, w: Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, op. cit., s. 58; W. Wrobel. A. Zoll, op.
cit., s. 97.
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wzgledna rownowage pomigdzy jednostka a panstwem™?°. Zwraca si¢ takze
uwage na fakt, ze tylko demokratycznie legitymowany ustawodawca ma
prawo dokonywa¢ takich wyboréw aksjologicznych, jakie podejmowane sa
W procesie stanowienia prawa karnego?'. Takze w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego znajdujemy kategoryczne stwierdzenie, zgodnie z ktérym:
»Parlament jest [...] podmiotem wylacznie uprawnionym do ograniczenia —
na drodze ustawodawczej — zakresu korzystania z konstytucyjnych wolnosci
i praw [...]"%%

Znaczenie statusu organu ustalajacego normy, ktérych naruszenie za-
grozone jest (na podstawie ustawy) kara kryminalng, znalazto takze od-
zwierciedlenie w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, przy okazji
badania konstytucyjnosci art. 54 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks
wykroczen?. W mysl tego przepisu: ,,Kto wykracza przeciwko wydanym
z upowaznienia ustawy przepisom porzadkowym o zachowaniu si¢ w miej-
scach publicznych, podlega karze grzywny do 500 ztotych albo karze naga-
ny”. Trybunat Konstytucyjny — uwzgledniajac fakt, iz przepis ten nie okresla
znamion czynu zabronionego, ale odsyta w tym zakresie do innych prze-
piséw (przyklad blankietu zupetnego) — stwierdzit jego zgodno$¢ z art. 42
ust. 1 Konstytucji**. W uzasadnieniu wyroku wskazal m.in. istotne znacze-
nie z punktu widzenia zasad tworzenia prawa charakteru i sposobu powo-
lywania organow wyposazonych w kompetencje prawodawcze. Jak wywo-
dzit Trybunat Konstytucyjny: ,,Demokratyczna legitymacja do sprawowa-
nia wladzy oparta na wolnych, powszechnych i bezposrednich wyborach
stanowi istotny argument za przyznaniem szerszego zakresu kompetencji
prawodawczych danemu organowi wladzy publicznej. Stanowi rowniez ar-
gument przemawiajacy przeciw zawezajacej wyktadni kompetencji prawo-
dawczych danego organu. Ustawy regulujace ustrdj organéw samorzadu te-
rytorialnego powierzaja kompetencje prawodawcze przede wszystkim orga-
nom stanowiacym, ktore — zgodnie z przepisami Konstytucji sa wybierane
w powszechnych, rownych i bezposrednich wyborach, przeprowadzanych
w glosowaniu tajnym. Prawo miejscowe stanowione przez organy stanowia-
ce samorzadu terytorialnego posiada zatem demokratyczng legitymacjg”.

20 W. Wrébel. A. Zoll, op. cit., s. 97; zob. tezR. Debski, op. cit.,, s. 22 in.

21 G. Griinwald, Bedeutung und Begriindung des Satzes ,nullum poena sine lege”,
ZStW 1964, nr 76, s. 16 (cyt. za: W. Wrobel, op. cit., s. 106).

2 Wyrok TK z 19 V 1998 r., U 5/97, OTK ZU 1998, nr 4, poz. 46.

23 Dz.U. Nr 12, poz. 114.

4 Wyrok TK z 8 VII 2003 r., P 10/02, OTK-A 2003, nr 6, poz. 62.

]

[}



Obowiqzywanie zasady nullum crimen sine lege. Wybrane problemy 15

Uzasadniajac dopuszczalno$¢ postugiwania si¢ odestaniami o charakterze
dynamicznym do aktow podstawowych Trybunat Konstytucyjny stwier-
dzit, ze zasada wytacznos$ci ustawy w sferze prawa represyjnego wyznacza
pewne nieprzekraczalne granice. Trybunal Konstytucyjny przyjal m.in.,
ze ,,postugiwanie si¢ technika blankietu zupetnego jest dopuszczalne, gdy
ustawa odsyta do przepiséw ustanowionych przez organy posiadajace demo-
kratyczng legitymacjg oparta na powszechnych i bezposrednich wyborach,
a taka legitymacjg posiadaja organy stanowiace samorzadu terytorialnego”.
W konkluzji swoich rozwazan Trybunat Konstytucyjny uznat art. 54 Ko-
deksu wykroczen za zgodny z art. 42 ust. 1 Konstytucji w zakresie, w jakim
odsyta do przepisow porzadkowych stanowionych przez organy stanowiace
jednostek samorzadu terytorialnego.

Poczynione powyzej ustalenia pozwalaja przyjac, ze dla realizacji zasa-
dy nullum crimen sine lege konieczne jest nie tylko to, aby czyn zabroniony
pod grozba kary zostat opisany w przepisie rangi co najmniej ustawy, ale
takze aby o zakresie karalnosci (przynajmniej w jej aspekcie pozytywnym)
decydowal okreslony organ, czyli Parlament®.

Dla odpowiedzi na pytanie o to, w jaki sposob rozwiazaé¢ zachodzacy
prima faciae konflikt pomigdzy art. 42 ust. 1 Konstytucji a art. 188 Kon-
stytucji nalezy kilka zdan pos$wigci¢ pozycji ustrojowej Trybunatu Kon-
stytucyjnego. Moze ona bowiem uzasadnia¢ przyjecie stanowiska, zgodnie
z ktorym takze Trybunat Konstytucyjny jest podmiotem, ktory jest le-
gitymowany do wprowadzania karalnosci okreslonej kategorii zachowan.
W doktrynie przyjmuje si¢, ze rola sadow konstytucyjnych jest kontrola
dziatalno$ci pozostatych dwoch wtadz (legislatywy i1 egzekutywy) z Kon-
stytucja®®. Wskazuje si¢ przy tym jednak na pewna samodzielno$¢ pozycji
ustrojowej sadow konstytucyjnych, trudna do jednoznacznego usytuowania

25 Nawet przyjmujac mozliwo$é, ze umowa miedzynarodowa typizujaca czyn zabro-
niony bedzie samo wykonalna (nie bedzie wymagata odpowiedniej modyfikacji prawa
wewngtrznego), nalezy zauwazy¢, iz umowy migdzynarodowe przewidujace penalizacje
naleza do umoéw wymagajacych ratyfikacji na podstawie upowaznienia ustawowego,
jako ze dotycza wolnosci obywatelskich okreslonych w Konstytucji (art. 89 ust. 1
Konstytucji) (zob. szerzej na ten temat: T. Dukiet-Nagodrska, Kilka uwag o zasa-
dzie nullum crimen sine lege w polskim porzadku prawnym, w: Nauki penalne wobec
probleméw wspoltczesnej przestepczosci. Ksiega Jubileuszowa z okazji 70. roczmicy
urodzin Profesora Andrzeja Gaberle, red. K Krajewski, Warszawa 2007, s. 36 i n.
Z tego wzgledu nie budzi watpliwo$ci wspomniany powyzej wyrok TK z 28 V 1997 r.,
K 26/96, OTK 1997, nr 2, poz. 19).

Z.Czeszejko-Sochacki,Sqdownictwo konstytucyjne w Polsce na tle porownaw-
czym, Warszawa 2003, s. 103.

26
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na plaszczyznie trojpodziatu wtadz?’. Na gruncie polskiej Konstytucji przy-
najmniej prima faciae problem usytuowania Trybunalu Konstytucyjnego
nie powinien budzi¢ takich watpliwo$ci, poniewaz zgodnie z art. 10 ust. 2
Konstytucji, ktory okresla organy sprawujace poszczegélne rodzaje wiadz,
tj. ustawodawcza, wykonawcza i sadownicza, wsrod tej ostatniej wymienia
sady i trybunaty. Jednakze pozycje danego organu okre$laja takze zadania,
jakie ma on do spelnienia. W przypadku Trybunatu Konstytucyjnego —
chodzi¢ tu bedzie przede wszystkim o ustalenie, na czym w rzeczywistosci
ma polega¢ kontrola konstytucyjnosci przepisow prawa. Na wstepie przy-
pomnie¢ nalezy tez¢ wyrazang powszechnie w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, zgodnie z ktéra Trybunat Konstytucyjny z zalozenia spet-
nia jedynie rolg tzw. negatywnego prawodawcy, a tym samym wiladny jest
jedynie kontrolowaé¢ konstytucyjnos$¢ przepiséw juz ustanowionych celem
ich usunigcia — w przypadku stwierdzonej niekonstytucyjnosci — z systemu
prawa. Dlatego tez przedmiotem np. skargi konstytucyjnej moze by¢ tylko
okreslony przepis prawa lub akt normatywny, ktérego zastosowanie przez
sad lub inny organ wladzy publicznej doprowadzilo do wydania ostatecz-
nego rozstrzygnigcia naruszajacego prawa lub wolnosci konstytucyjne skar-
zacego. Nigdy za$ przedmiotem skargi nie moze by¢ tzw. ,,luka w prawie”.
Problem oceny skutkow braku stosownej regulacji pozytywnej wykracza
bowiem poza granice dziatalnosci orzeczniczej Trybunatu Konstytucyjne-
20%. Jednakze mozliwo$¢ wydawania przez Trybunal Konstytucyjny wy-
rokéw zakresowych plus réznorodnos¢ przepisow stanowiacych podstawe
kontroli (ich niejednolite konstrukcje, funkcje itp.) prowadza do wniosku,
ze teza o negatywnym ustawodawcy, ktory kontroluje przepisy jedynie
w celu ich usunigcia z systemu prawa, jest pewnym skrotem myslowym.
Zreszta zwracano na to uwage juz kilkanascie lat temu — w perspektywie
szerszej: orzecznictwa sadow konstytucyjnych, a nie tylko polskiego Try-
bunatu Konstytucyjnego — ze poglad jakoby sady konstytucyjne wywieraty
jedynie wplyw negatywny na ustawodawstwo (nie byty zdatne ani normy

2T Ibid., s. 105.

28 Postanowienia TK z: 24 1 1999 r., Ts 124/98, OTK ZU 1999, nr 1, poz. 8; 5 X 1999 r.,
Ts 92/99, OTK ZU 1999, nr 7, poz. 174; 5 X 1999 r., Ts 50/99, OTK ZU 1999, nr 7, poz.
200; 9 XII 1999 r., Ts 50/99, OTK ZU 1999, nr 7, poz. 201; 8 VIII 1999 r., Ts 61/99,
OTK ZU 2000, nr 1, poz. 8 14 IX 1999 r., Ts 80/99, OTK ZU 2000, nr 1, poz. 14;
22 1X 1999 r., Ts 122/99, OTK ZU 2000, nr 1, poz. 27; 26 X 1999 r., Ts 126/99, OTK ZU
2000, nr 1, poz. 30; 30 XI 1999 r., Ts 128/99, OTK ZU 2000, nr 1, poz. 32; 21 III 2003 r.,
Ts 93/02, OTK ZU 2003, nr 38, poz. 170; 4 VI 2001 r., Ts 22/01, OTK ZU 2001, nr 7,
poz. 228.
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prawnej ustanowi¢, ani wywiera¢ bezposredniego wpltywu na proces jej
stanowienia) ,,powoli przestawal odpowiadaé rzeczywisto$ci”?. Zgodzi¢
si¢ nalezy takze z twierdzeniem?, zgodnie z ktorym niejednokrotnie uchy-
lenie przez Trybunat Konstytucyjny okreslonego tekstu prawnego bedzie
miato podwojne znaczenie normatywne: bedzie aktem derogacji i aktem
stanowienia okre$lonych norm, ktore beda obowiazywaty od momentu albo
ogtoszenia wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, albo daty wskazanej przez
Trybunat Konstytucyjny w wyroku (w trybie art. 190 ust. 3 Konstytucji).
Nawet zatem przyjgcie, ze celem orzekania przez Trybunat Konstytucyjny
jest usunigecie z systemu prawa przepisu sprzecznego z Konstytucja, nie
wyklucza przyjecia, ze to usunigcie bedzie jednoczesnie skutkowato usta-
nowieniem normy prawnej o okreslonej tresci. Reasumujac przyjac nalezy,
ze Trybunat Konstytucyjny — chcac nie cheac — przy realizacji natozonych
nan zadan wkracza niejako w obszar zarezerwowany dla wladzy ustawo-
dawczej. Jednakze przyjac nalezy, ze nie zmienia to jego pozycji ustrojowe;j
jako przedstawiciela wladzy sadowniczej, sprawujacego swoistego rodzaju
,,sad prawa”.

W konteks$cie dokonanych powyzej ustalen nalezy raz jeszcze postawic
sobie pytanie o to, czy ze wzgledu na brzmienie art. 42 ust. 1 Konstytucji
dopuszczalne jest ograniczenie kompetencji orzeczniczych Trybunatu Kon-
stytucyjnego wynikajacych z art. 188 Konstytucji tak, aby niemozliwa byta
sytuacja, w ktorej o tym, ze dane zachowanie jest zabronione pod grozba
kary zadecyduje faktycznie wyrok Trybunatu Konstytucyjnego®!. Problem
polega na tym, aby znalez¢ — wérdd znanych prawoznawstwu regut koli-
zyjnych — regule, ktora znalaztaby zastosowanie w niniejszym przypadku.
W doktrynie zaproponowano zastosowanie reguly lex specialis derogat legi
generalis®?, chociaz prima faciae trudno jednoznacznie stwierdzi¢, ktory

Z. Czeszejko-Sochacki, op. cit, s. 109. Wskazano tam tez nie budzacy
watpliwosci przyktad, w ktorym TK speinia niejako funkcje tzw. zastgpczego usta-
wodawcy, a mianowicie wynikajace z art. 190 ust. 3 Konstytucji prawo do okre$lenia
terminu utraty mocy obowiazujacej przepisu uznanego za niekonstytucyjny (ibid.,
s. 110).

30 Tak: W. Wrébel, op. cit., s. 168—169.

31 Dopuszczalno$é rozszerzenia dotychczasowego zakresu karalnosci przez orzeczenie TK
uzasadnione zostalo przez odwotanie si¢ do sytuacji pewnej koniecznosci normatywne;j,
w ktorej prymat nalezy przyznaé potrzebie usunigcia z systemu prawnego regulacji
naruszajacej zasady konstytucyjne”. Tak: ibid.

Odmiennie W. Wrobel (ibid., s. 169), ktory przyjmuje, ze art. 190 Konstytucji ma
charakter lex specialis w stosunku do art. 42 ust. 1 Konstytucji.

32
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z przepisow ma charakter przepisu ogdlnego, a ktéry szczegdlnego®. Tak
naprawde w kolizji moglyby pozostawa¢ normy, z ktoérych jedna, wywo-
dzona z art. 42 ust. 1 Konstytucji, zakazuje (w uproszczeniu) kazdemu,
kto nie jest ustawodawca okreslenia, ktore zachowania zabronione sa pod
grozba kary oraz wskazania kary, jaka za ich popetnienie grozi. Norma
wynikajaca z przepisow Konstytucji okreslajacych kompetencje Trybunatu
Konstytucyjnego nakazuje mu — w przypadku stwierdzenia, ze przepis
jest sprzeczny z Konstytucja — wydania (oczywiscie w okre§lonym try-
bie) orzeczenia uznajacego ten przepis za niezgodny z Konstytucja, ktore
to orzeczenie powoduje utratg mocy obowiazujacej przepisu. Stwierdzi¢
jednak nalezy, ze rozstrzygnigcie sporu, czy mamy tutaj do czynienia
z relacja podrzednosci/nadrzednosci, ma o tyle drugorzedne znaczenie, ze
nawet przyjecie, iz mamy w tym przypadku do czynienia z taka relacja nie
oznacza automatycznie akceptacji stanowiska, zgodnie z ktorym Trybu-
nat Konstytucyjny w drodze wyjatku moze, w konsekwencji stwierdzenia
»czesciowe]” niekonstytucyjnosci przepisu, decydowac o tym, jakie jesz-
cze zachowania sa zabronione pod grozba kary. Pamigta¢ bowiem nalezy
o pogladach — ktore nalezy podzieli¢** — ze regula lex specialis derogat legi
generali jest wprawdzie oparta na okreslonych relacjach logicznych, ale —
jak podnosi si¢ w doktrynie, ,,uwarunkowana wzgledami funkcjonalnymi,
uwiklana aksjologicznie i kryminalnopolitycznie, czego nastgpstwem jest
to, ze ocena dotyczaca wykorzystania tej dyrektywy jest zawsze dokonywa-
na w powiazaniu z elementami celowo$ciowymi i aksjologicznymi [...]".

Majac na wzgledzie dokonane powyzej ustalenia przyjac¢ nalezy, ze ze
wzgledu na istniejace uwarunkowania o charakterze historyczno-aksjolo-
gicznym oraz obowiazujace przepisy prawa, nie mozna przyjac, iz Trybunat
Konstytucyjny jest legitymowany do podejmowania decyzji o tym, jakie
zachowania sa zachowaniami zabronionymi pod grozba kary kryminalne;j
(co oczywiscie nie wyklucza kompetencji do stwierdzenia, ze stan prawny,
w ktorym dana kategoria zachowan nie jest traktowana jako przestgpstwa

33 Na trudnosci w stwierdzeniu, ktory z dwoch przepiséw (aktow) ma charakter przepisu
specjalnego, a ktory ogélnego wskazuje L. Morawski, Zasady wyktadni prawa,
Torun 2006, s. 238.

34 Szersze uzasadnienie wykracza poza tematyke niniejszego artykutu.

3 P.Kardas, Lex specialis — logiczna czy teologiczna regula przesqdzajqca o pozornosci
zbiegu przepisow w prawie karnym, w: Teoretyczne i praktyczne problemy wspotczesnego
prawa karnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu,
red. A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, J. Piorkowska-Flieger, Lublin 2012, s. 155—156.
Podobnie: L. Morawski, op. cit., s. 238-239.
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narusza okreslone przepisy Konstytucji). W konsekwencji przyja¢ nalezy,
ze Trybunat Konstytucyjny powinien ,,wstrzymac si¢” od wydania rozstrzyg-
nigcia stwierdzajacego ,,czg¢$ciowa” niekonstytucyjno$¢ przepisu, jezeli
w jego wyniku dosztoby do uznania calej kategorii zachowan, ktérych po-
penienie nie byto dotychczas zagrozone grozba kary, za czyny zabronione.
Nalezy podkresli¢, ze chodzi tutaj o nienaruszalno$¢ pewnego rdzenia za-
sady nullum crimen sine lege. Ani pozycja Trybunat Konstytucyjnego, ani
funkcje, jakie ma on do spetnienia, nie uzasadniaja uczynienia wyjatku
w zasadzie, o ktorej mowa w art. 42 ust. 1 Konstytucji. Zgodzi¢ si¢ zatem
nalezy z pogladem, zgodnie z ktérym zasada ustawowej wylacznosci wy-
klucza mozliwo$¢ ustanowienia nowej normy sankcjonujacej z orzeczen
Trybunatu Konstytucyjnego®. Nie bez racji w doktrynie prawa konstytucyj-
nego mozna spotkac stanowisko, zgodnie z ktorym, sady konstytucyjne nie
powinny wychodzi¢ poza granice swoich kompetencji, a zwlaszcza ,,wyka-
zywac¢ inklinacji do zastgpowania wypowiedzi ustawodawcy ich wlasnym
stanowiskiem. Ich zasadniczym zadaniem jest bowiem wyjasnienie sensu
i rozumienia norm prawnych”’. Trybunal Konstytucyjny moze i ma obowia-
zek stwierdzi¢, ze dana kategoria zachowan — ze wzgledu na ochrong praw
1 wolnosci konstytucyjnych, powinna by¢ zabroniona pod grozba kary — ale
nie powinien z tej kategorii zachowan moca swojego rozstrzygnigcia uczy-
ni¢ czyndéw zabronionych. Pojawia si¢ oczywiscie pytanie jak sformutowana
winna by¢ sentencja wyroku, w ktorym Trybunal Konstytucyjny stwierdzi
koniecznos$¢ penalizacji okreslonej kategorii zachowan. Nie budzi watpli-
wosci, ze Trybunal Konstytucyjny w takim przypadku nie moze stwierdzic,
iz przepis zawierajacy zbyt wasko ujgta hipotez¢ normy sankcjonujacej
(znamiona opisanego w niej typu czynu zabronionego nie obejmuja wszyst-
kich zachowan, ktore w perspektywie dobra chronionego prawem powinny
by¢ objete) jest zgodny z Konstytucja, ani odmowi¢ wydania orzeczenia.
W takim przypadku Trybunal Konstytucyjny powinien orzec o niekonsty-
tucyjnosci przepisu w okreslonym doktadnie zakresie (wyrok zakresowy)
oraz — na podstawie art. 190 ust. 3 Konstytucji — ustali¢ inny termin utraty
mocy obowiazujacej aktu normatywnego niz moment ogloszenia orzecze-
nia (najlepiej maksymalny: 18 miesigcy), wskazujac jednoczesnie wladzy
ustawodawczej na konieczno$¢ dokonania okre$lonych zmian w systemie
i podkreslajac niemozno$¢ orzekania wylacznie ,,na podstawie” wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego.

3 W.Wrébel, A. Zoll, op. cit., s. 101.
37 Z. Czeszejko-Sochacki, op. cit., s. 103.



20 Agnieszka Barczak-Oplustil

Oczywiscie w tym kontekscie — szczegolnie oponentom przedstawione-
go powyzej stanowiska — musi si¢ nasunac kilka pytan. Nie budzi bowiem
watpliwosci, ze o tym, czy dane zachowanie ma charakter przestepny, decy-
duje szereg okoliczno$ci niezwiazanych $cisle z faktem uznania okreslonej
kategorii zachowan za zabronione pod grozba kary kryminalnej. O prze-
stgpnosci czynu decyduje m.in. zakres okolicznosci wytaczajacych karal-
nos¢, takich jak przedawnienie, lub tzw. czynny zal. Czy zatem uznanie
w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego za sprzeczne z Konstytucja regula-
cji dotyczacych tej kategorii zagadnien — jako ze wptynie niewatpliwie na
zakres czynow przestepnych (ale juz nie na zakres czynow zabronionych
pod grozba kary) — nie powinno tez rodzi¢ takich samych watpliwosci
z perspektywy konstytucyjnej zasady nullum crimen sine lege, jak rozsze-
rzenie zakresu znamion typu czynu zabronionego? O bezprawnosci za-
chowania zabronionego pod grozba kary moga takze decydowac przepisy
ustaw pozakarnych, wprowadzajace nickiedy kontratypy pozakodeksowe.
Ich uchylenie na podstawie orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego moze
w niektorych przypadkach prowadzi¢ do rozszerzenia zakresu zachowan
bezprawnych®®, a w konsekwencji zabronionych pod grozba kary. I czy
tutaj takze nie mamy do czynienia z istnieniem konfliktu z zasada nullum
crimen sine lege? Ponadto trudno nie zauwazy¢, ze nie tylko art. 42 ust. 1
wprowadza wymog ustawy dla okreslonych zachowan wkraczajacych
w konstytucyjne prawa lub wolnosci obywatela. Zgodnie bowiem z art. 31
ust. 3 Konstytucji ograniczenie praw i wolnos$ci konstytucyjnych moze na-
stapi¢ tylko na podstawie ustawy. I czy w tych przypadkach tez powinny
pojawiac¢ si¢ watpliwosci co do dopuszczalnos¢ wydania wyroku przez Try-

3 Tak wyrok TK z 28 V 1997 1., K 26/96, OTK ZU 1997, nr 2, poz. 19, moca ktérego
uznano przepis art. 1 pkt 5 ustawy z dn. 30 VIII 1996 r. o zmianie ustawy o planowaniu
rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnos$ci przerywania ciazy oraz
zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 139, poz. 646), w zakresie dotyczacym
art. 4a ust. 1 pkt 4 ustawy z dn. 7 I 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy (Dz.U. Nr 17, poz. 78; zm.:
Dz.U. z 1995 r., Nr 66, poz. 334) za niezgodny z art. 1 oraz art. 79 ust. 1 przepisow
konstytucyjnych pozostawionych w mocy na podstawie art. 77 Ustawy Konstytucyjnej
z dn. 17 X 1992 r. 0 wzajemnych stosunkach migdzy wladza ustawodawcza i wykonawcza
Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym (Dz.U. Nr 84, poz. 426; zm.:
Dz.U.z 1995 r., Nr 38, poz. 148, Dz.U. z 1995 r., Nr 150, poz. 729; Dz.U. z 1996 r., Nr 106,
poz. 488) przez to, ze legalizuje przerwanie ciazy bez dostatecznego usprawiedliwienia
konieczno$cia ochrony innej wartosci, prawa lub wolnos$ci konstytucyjnej oraz postuguje
si¢ nicokreslonymi kryteriami tej legalizacji, naruszajac w ten sposob gwarancje kon-
stytucyjne dla zycia ludzkiego. Na znaczenie tego wyroku w perspektywie rozszerzenia
zakresu penalizacji zwracat juz uwage W. Wrobel, op. cit., s. 167.
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bunat Konstytucyjny w sytuacji, w ktorej uznanie zaskarzonego przepisu
za niekonstytucyjny faktycznie doprowadzi do ograniczenia jednego z praw
konstytucyjnych? Odpowiedzie¢ na zadane powyzej pytania musi by¢ ne-
gatywna. Zachodzaca prima faciae kolizja przepisoéw Konstytucji musi by¢
bowiem w tych przypadkach (i to raczej nie budzi watpliwosci) rozstrzy-
gnigta na ,,korzy$¢” przepisow normujacych kompetencje Trybunatu Kon-
stytucyjnego. Wylacznie zasadzie nullum crimen sine lege mozna przypisaé
owo szczegolne znaczenie gwarancyjne, ktore ,,przebija” takze z orzecznic-
twa Trybunatu Konstytucyjnego. Tylko ze wzgledu na ta ,,szczegdlnosc”
mozna przyjac, iz ostateczna decyzja o tym, ktora kategoria zachowan jest
zabroniona pod grozba kary powinna by¢ pozostawiona Parlamentowi.

Namarginesie nalezy jeszcze zwroci¢ uwagg na problem orzekania przez
Trybunat Konstytucyjny o zgodnosci z Konstytucja przepisu derogujacego
norme¢ wprowadzajaca karalnos¢ okreslonej kategorii zachowan. Zasadniczo
sytuacja taka nie powinna budzi¢ watpliwos$ci, poniewaz wyrok stwierdza-
jacy niekonstytucyjno$¢ przepisu derogujacego nie daje podstawy do przy-
jecia, iz ,,odzyl” przepis uchylony, jako Ze przyjecie niekonstytucyjnego
charakteru przepisu nie oznacza stwierdzenia jego niewaznosci*’. Sytuacja
wyglada¢ bedzie inaczej w przypadku, w ktorym Trybunat Konstytucyjny
wyraznie stwierdzi, ze uchylenie aktu derogujacego oznacza przywrocenie
norm wcze$niej derogowanych®’. Abstrahujac od oceny dopuszczalno$ci
takich rozstrzygnig¢ przyjac nalezy, ze — ze wzgledu na brzmienie art. 42
ust. 1 Konstytucji — takie stwierdzenia nie powinny by¢ zawarte w przy-
padku wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego, ktore rozstrzygaty o niekon-
stytucyjnosci przepisu uchylajacego normeg sankcjonujaca.

Zasada nullum crimen sine lege
a obiektywna rozpoznawalno$¢ karalnos$ci

Pewnego rodzaju niekoherencje w systemie prawa pomigdzy przepisem
statuujacym zasadg nullum crimen sine lege a innymi przepisami moga
mie¢ takze charakter wertykalny. Chodzi tutaj oczywiscie nie o sytuacje
naruszenia art. 42 ust. 1 Konstytucji przez przepis ustawowy, ale uksztat-
towania pewnych przestanek odpowiedzialnosci karnej w sposob, ktory
moze utrudnia¢ realizacj¢ funkcji omawianej w tym opracowaniu zasady.
Doktadniej rzecz ujmujac, pewnego rodzaju watpliwosci, w perspektywie

39 Zob. ibid., s. 61—62 i powotana tam literatura.
40 Tak wyrok TK z 20 XII 1999 r., K 4/99, OTK ZU 1999, nr 7, poz. 165.
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standardéw wywodzonych z zasady, o ktorej mowa w art. 42 ust. 1 Konsty-
tucji, moze rodzi¢ — jak wspomniano powyzej — brak obowiazywania wy-
mogu obiektywnej przewidywalno$ci karalnosci danego zachowania jako
warunku przestgpnosci konkretnego czynu zabronionego. Innymi stowy:
ustrojodawca wprowadzit pewna zasade (chodzi tutaj szczeg6lnie o zasade
nullum crimen sine lege certa), jednakze na ptaszczyznie stosowania prawa
nie przewidzial zadnych konsekwencji*, jakie pociaga za soba sytuacja,
w ktorej nie zostaje ona spetniona. Zasada nullum crimen sine lege moze
by¢ bowiem (i jest) rozwazana na jeszcze jednej ptaszczyznie — mozna rzec
materialnoprawnej. Chodzi o odpowiedz na pytanie, czy wystarczajace dla
przyjecia, ze zostata zrealizowana funkcja gwarancyjna, jaka niewatpliwie
przypisuje si¢ tej zasadzie, jest stwierdzenie, ze w czasie, w ktorym sprawca
dopuscit si¢ okreslonego zachowania byto ono zabronione pod grozba kary
(zostal wydany i wszedt w zycie akt normatywny rangi co najmniej ustawy,
penalizujacy dana kategori¢ zachowan)? Czy tez ta funkcja gwarancyjna
wymaga oprocz tego, aby karalnos¢ danej kategorii zachowan byla obiek-
tywnie rozpoznawalna, tj. wzorzec normatywny bylby w stanie rozpoznac,
ze dane zachowanie jest zabronione pod grozba kary. Narzuca si¢ wrgcz
pytanie, czy nie dochodzi tutaj do swoistego rodzaju deprecjacji tej zasa-
dy, skoro mozna — przynajmniej w perspektywie przestanek przestepnosci
czynu — zosta¢ skazanym za popetnienie przestgpstwa, pomimo tego, ze nie
byto obiektywnie rozpoznawalne, iz dane zachowanie jest czynem zabro-
nionym pod grozba kary.

W tym miejscu warto przypomnie¢ o uzasadnieniu zasady nullum
crimen sine lege w plaszczyznie funkcji prawa karnego. Przypisuje si¢
je Feuerbachowi*. Odwotujac sie do funkcji prawa karnego, koniecznosci
zapewnienia prewencyjnego oddziatywania zagrozenia kara wskazywat na
potrzebg okreslenia zarowno przestgpstwa jak i kary w generalnej normie
prawnej — ustawie. Tylko wtedy mozna bowiem osiagna¢ efekt odstrasza-

41 Oczywiscie, w przypadku, w ktorym przepis ustawy nie spetnia wymogow wynikajacych

z art. 42 ust. 1 Konstytucji jest mozliwos$¢ wystapienia przez sad orzekajacy w sprawie
z pytaniem prawnym do TK. Takze sam sprawca moze wystapi¢ ze skarga konstytucyjna
wskazujac, ze zostal skazany na podstawie przepisu, ktory nie spetnial wymogu
okreslonosci, wynikajacego z zasady nullum crimen sine lege. Jednakze brak obiekty-
wnej przewidywalnosci tego, ze popelnione przez sprawce zachowanie jest zabronione
pod grozba kary nie zawsze jest konsekwencja brzmienia przepisu, ale moze wynikaé
chociazby ze zmiany utrwalonej wykladni znamion typu czynu zabronionego.

Teoria przymusu psychologicznego (,,Generalprdavention durch psychologischen
Zwang”).

42
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nia przez samo zagrozenie przewidziane w normie prawnej*. Mamy tutaj
do czynienia z prewencyjna funkcja zasady nullum crimen sine lege — aby
zagrozenie kara moglo oddziatywac, sprawca musi mie¢ mozliwos$¢ prze-
widzenia, ze za jego zachowanie bedzie istniata mozliwos$¢ pociagnigcia
do odpowiedzialnosci karnej. Niekiedy mowi si¢ w tym kontekscie o tzw.
zasadzie materialnego legalizmu karnego (ktorego zrodet upatruje si¢ tak-
ze w art. 7 EKPC), definiowanej przez wskazanie na wymog dostgpnosci
regulacji prawnokarnej oraz przewidywalnosci jej interpretacji i stosowa-
nia**. Takze Trybunal Konstytucyjny w swym orzecznictwie wymaga od
przepiséw prawa karnego, aby umozliwiaty obywatelowi rozpoznanie praw-
nokarnych konsekwencji swojego zachowania®. Z innego punktu widzenia
ujmujac ten problem, przyjmuje sig, ze zasada okreslonosci (nullum crimen
sine lege certa) powinna zapewnia¢ kazdemu mozliwos¢ rozpoznania jakie
zachowanie zabronione jest i jaka kara jest zagrozone*. Analiza zasady
nullum crimne sine lege wskazuje zatem, ze obok czysto ustrojowego (praw-
nopanstwowego)*’ spojrzenia na t¢ zasadg istnieje tez materialnoprawne jej
uzasadnienie, w tym — 0 czym mowa ponizej — zwigzane $cisle z zasada
winy w prawie karnym. Aby mozna bylo przypisa¢ wing sprawcy czynu,

B R.Debski, op. cit,s. 1617, W. Wrébel, A. Zoll, op. cit., s. 95.

4 M. Kroélikowski, w: Kodeks karny. Czesé ogdlna, t. 1. Komentarz do art. 1-31,
Warszawa 2010, s. 91. Juz na poczatku lat 90-tych tez¢ t¢ wyrazita prof. B. Kunicka-
-Michalska (B. Kunicka-Michalska, Zasada nullum crimen, nulla poena sine
lege w projekcie kodeksu karnego w swietle norm miedzynarodowych, w: Problemy
kodyfikacji prawa karnego. Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesora Mariana Cieslaka,
Krakow 1993, s. 63) stwierdzajac, iz ,,aby zasada nullum crimen sine lege penali ante-
riori mogla rzeczywiscie petni¢ swa gwarancyjna funkcje jako prawo cztowicka musza
by¢ spetnione dwa warunki; [...] 2) [przepisy prawa] musza by¢ ujete w sposob prosty
i zrozumiaty dla wszystkich (a nie tylko dla wysoko wykwalifikowanych prawnikow),
tak by kazdy obywatel mogl wiedzie¢ co jest przestgpstwem i jaka kara go czeka za
popetnienie danego czynu zabronionego”.

45 Zob. chociazby postanowienie sygnalizacyjne TK z 13 VI 1994 r. (S. 1/94, OTK 1994,
nr 1, poz. 28), w ktoérym stwierdzono: ,,wymaganie okre$lonosci dotyczy¢ musi zarowno
materialnych elementow czynu, jak i elementdéw kary, tak by czynito to zado$¢ wymaga-
niu przewidywalnosci. Przepisy prawne musza bowiem stwarza¢ obywatelowi (podmio-
towi odpowiedzialno$ci karnej) mozliwos$¢ uprzedniego i doktadnego rozeznania, jakie
moga by¢ prawnokarne konsekwencje jego postgpowania. Materialne elementy czynu,
uznanego za przestgpny, musza wigc by¢ zdefiniowane w ustawie (zgodnie z konsty-
tucyjna zasada wyltacznosci ustawy) w sposob kompletny, precyzyjny i jednoznaczny
[...]”

4 H-H.Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, ed. 5,
Berlin 1996, s. 137.

47 Tak okre$la ten nurt m.in. R. De¢bski, op. cit., s. 24.
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musi — w momencie podjgcia decyzji o popetnieniu okreslonego zachowa-
nia — istnie¢ sformutowany czytelnie ustawowy opis znamion przestgpstwa.
Oczywiscie problemem jest punkt odniesienia — czy chodzi o przewidywal-
no$¢ zakazu lub nakazu okreslonego postepowania, czy tez przewidywal-
nos¢ i ,,obliczalno$¢” panstwowej reakcji karnej*®. Zwiazane jest to $cisle
z definicja winy i okresleniem punktu odniesienia dla zarzutu stawianego
sprawcy czynu: zasadniczo przyjmuje si¢, ze chodzi o nieuszanowanie zaka-
zu lub nakazu okreslonego dzialania/zaniechania, a zatem przestanka winy
jest obiektywna rozpoznawalno$¢ tresci tego zakazu/nakazu®. Przez dtugi
czas problemem bylo ustalenie czy chodzi o $wiadomo$¢ bezprawnos$ci
,»W ogole” czy tylko bezprawnosci karnej (sprzecznos$ci z przepisami prawa
karnego)*®. Jednakze problem ten staje si¢ irrelewantny — w kontekscie
zagadnien stanowiacych przedmiot niniejszego artykutu — jezeli uznamy
ze w obu przypadkach chodzilo o $wiadomos$¢ nakazu/zakazu okreslone-
go postgpowania (spory za$ dotyczylyby jedynie jego zrodia: czy przepis
prawa karnego, czy nalezacy do jakiejkolwiek dziedziny prawa; oraz tre-
$ci, czy ujmowany on jest czysto obiektywistycznie, czy takze wchodza
w jego zakres elementy podmiotowe — umyslnos¢, nieumyslnos¢). Inaczej
juz wyglada sytuacja, gdy przyjmiemy, ze punktem odniesienia dla §wiado-
mosci sprawcy jest nie nakaz/zakaz okreslony w ustawie karnej, ale uznanie
okre$lonego zachowania za przestepstwo’!. Niekiedy bowiem bezprawno$é¢
kryminalna rozumiana jest jako realizacja znamion typu czynu zabronio-
nego; a $wiadomos$¢ bezprawnosci jako §wiadomos¢ tego, ze zachowanie
sprawcy jest czynem zabronionym pod grozba kary>. Przyjecie tego ostat-
niego stanowiska rozwiazywatoby wskazany w tym artykule problem, tylko
ze takie rozumienie bezprawnosci zasadniczo nie znalazto zwolennikow ani
w doktrynie, ani w orzecznictwie.

Na gruncie aktualnie obowiazujacego porzadku prawnego nie powinno
budzi¢ watpliwosci, ze Kodeks karny nie uzaleznia przypisania winy od
swiadomosci karalnosci czynu. O ile bowiem art. 7 § 1 kw. stanowi, ze
nieswiadomo$¢ tego, ze czyn jest zagrozony kara, nie wytacza odpowie-
dzialnosci, chyba ze nieswiadomos¢ byta usprawiedliwiona, za$ zgodnie

4 Zob. ibid., s. 26-29.

¥ W. Wolter, Funkcje bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 179.

50 Por. szerzej na ten temat: J. Wy re mbak, Swiadomosé bezprawnosci czynu w ujeciu
teoretyczno-prawnym, ,,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 12, s. 50 i n.

51 Tak zdaje sig np. W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1986, s. 205-206.

32 Tak. M. Cies$lak, op. cit., s. 320 i 331, Zob. takze P. W o 1 n i k, Nieswiadomos¢ regul
ostroznosci jako blqd przy przestepstwach nieumysinych, CPKiNP 2004, z. 2, s. 102.
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z brzmieniem art. 10 § 4 k.k.s. ,,Nie popelnia przestepstwa skarbowego lub
wykroczenia skarbowego, kto dopuszcza si¢ czynu zabronionego w uspra-
wiedliwionej nie§wiadomosci jego karalnosci”, o tyle art. 30 k.k. stwier-
dza, ze ,,Nie popelnia przestgpstwa, kto dopuszcza si¢ czynu zabronionego
w usprawiedliwionej nieswiadomosci jego bezprawnosci; jezeli btad spraw-
cy jest nieusprawiedliwiony, sad moze zastosowa¢ nadzwyczajne ztagodze-
nie kary”. Zarébwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie nie budzi tez zasadni-
czo watpliwosci, ze zachowanie, aby moglo by¢ uznane za przestgpne, musi
by¢ czynem, bezprawnym, karalnym (realizujacym znamiona typu czynu
zabronionego opisane w ustawie karnej), karygodnym oraz zawinionym (co
warunkowane jest m.in. istnieniem rozpoznawalnosci bezprawnosci
czynu a nie jego karalno$ci®). Na gruncie Kodeksu karnego z 1997 r. nie
budzi takze watpliwos$ci, ze aby zachowanie byto przestgpne sprawca musi
mie¢ obiektywna mozliwos$¢ rozpoznania konsekwencji podjetych czynno-
$ci, ale w sferze faktycznej nie prawnej™.

Pytanie jakie nalezy sobie postawi¢ brzmi: czy uzaleznienie przestgp-
nosci czynu tylko od wymogu rozpoznawalnosci jego bezprawnosci jest
— w perspektywie zasady nullum crimen sine lege — wystarczajace? Odpo-
wiedz na pytanie, czy przypisanie sprawcy winy powinno by¢ uzaleznione
od $wiadomosci bezprawnosci czy karalno$ci czynu, jakiego dopuscit sig
sprawca, znalez¢ musi si¢ poza zakresem niniejszego artykutu. Wyma-
galoby to bowiem przeprowadzenia dogle¢bnej analizy konstrukeji winy
w prawie karnym; bez odpowiedzi na pytanie, czym jest wina — ujmowana
jako przestanka odpowiedzialno$ci karnej — nie da si¢ bowiem odpowie-
dzie¢ na pytanie o tres¢ jej przestanek, w tym okresli¢ co powinno by¢
przedmiotem przewidywalnosci: bezprawno$¢ czy karalnosé. W tym kon-
tekécie uzna¢ nalezy za zbyt daleko wysunigty zarzut, zgodnie z ktérym
cata koncepcja przestepstwa i odpowiedzialnosci karnej wymaga uczynie-

3 A. Zoll, w: Komentarz do Kodeksu karnego. Czesé ogélna, wyd. 3, Warszawa 2006,
s. 58; W. Wrobel, A. Zoll, op. cit, s. 389; M. Krolikowski, w: Kodeks kar-
ny. Czesé ogolna, t. 1, op. cit., s. 891. Podobne rozwiazanie przyjmuje kodeks karny
niemiecki (StGB), ktory w art. 17 zd. 1 stanowi: ,,Fehlt dem Téter bei Begehung der
Tat die Einsicht, Unrecht zu tun, so handelt er ohne Schuld, wenn er diesen Irrtum
nicht vermeiden konnte”. Jak podkresla si¢ w doktrynie i w orzecznictwie chodzi tutaj
tez o rozpoznawalnos¢ zakazu, a nie o to ze zachowanie jest czynem karalnym. Zob.
H-H.Jescheck, T. Weigend, op. cit., s. 453.

Oznacza to, ze musi by¢ dla sprawcy obicktywnie rozpoznawalne, ze podjcte przez
niego zachowanie moze by¢ zgodne z wzorcem XYZ, ale juz nie to, ze ten wzorzec na
ptaszczyznie prawa stanowi wzorzec karalnego zachowania (jest czynem zabronionym
pod grozba kary).
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nia podstawa przypisania winy $wiadomo$¢ bezprawnos$ci kryminalne;j®.
Wszystko bowiem zalezy od przyjetej koncepcji przestgpstwa i winy. Nale-
zy podkresli¢, ze w doktrynie — szukajac potwierdzenia dla wprowadzenia
jako przestanki winy rozpoznawalnosci §wiadomosci bezprawnosci kry-
minalnej ujmowanej na ptaszczyznie zakazéw/nakazow wyprowadzanych
z przepisow Kodeksu karnego — wyrazono juz poglad, zgodnie z ktorym,
w sytuacji przyjecia jako przestanki winy $wiadomosci bezprawnosci (ro-
zumiane] jako bezprawno$¢ odkodowywana z calego systemu, a nie tylko
Z przepisoOw prawa karnego) mozna wyciagna¢ wniosek, ,,ze teoria prawa
karnego oraz praktyka jego stosowania — z punktu widzenia problematyki
norm sankcjonowanych — przywiazuje przesadnie duze znaczenie do zasady
nullum crimen sine lege (przynajmniej w zakresie jej niektorych aspektow
— zwlaszcza reguty nullum crimen sine lege certa), do zasady przyzwoitej
legislacji czy do pozycji metody jezykowej w zakresie wyktadni przepi-
sOW wyrazajacych znamiona poszczegdlnych typow przestgpstw’¢. Przed
ustosunkowaniem si¢ do powyzszej tezy, nalezy jednak usuna¢ pewne wat-
pliwosci terminologiczne: §wiadomos$¢ tego, ze zachowanie jest w $wietle
prawa karnego zabronione nie oznacza tylko $§wiadomosci sprzecznosci
zachowania z normami prawa karnego, okreslajacymi jakie zachowanie
w $wietle prawa karnego jest nakazane lub zakazane”, ale $wiadomo$¢
tego, ze zachowanie to zabronione zostato przez ustawodawce pod grozba
kary kryminalnej. Przyktadowo: spowodowanie $mierci dziecka poczgtego
narusza zakaz wynikajacy z art. 152 k.k. (niezaleznie od strony podmioto-
wej jaka przyjmie zachowanie sprawcy; ona znajduje si¢ zasadniczo®® poza
zakresem normy sankcjonowanej), natomiast nie w kazdym przypadku jest
czynem zabronionym pod grozba kary kryminalnej. Dla stwierdzenia, ze
zostata spelniona przestanka przestgpnosci czynu, jaka jest rozpoznawal-
no$¢ bezprawno$ci wystarczy wykazanie, ze bylo obiektywnie rozpozna-
walne, iz — w uproszczeniu — zabicie dziecka poczetego (czy — jak chcieliby
zwolennicy subiektywnie ujmowanej normy sankcjonowanej — umyslne za-
bicie dziecka poczgtego) jest zachowaniem bezprawnym (nikt nie wymaga,
aby sprawca dodatkowo znat zrodto tej bezprawnosci, albo przynajmniej byt

5 Tak: J. Wy rembak, Swiadomosé..., op. cit., s. 60.

56 Ibid., s. 59.

7 Tak zdaje sie rozumie¢ bezprawno$é kryminalna J. Wyrembak (ibid., s. 56 i n.). Autor
w teksécie odwoluje si¢ bowiem do $wiadomosci naruszonego zakazu ido
plaszczyzny norm sankcjonowanych.

Inaczej: Z.Jedrzejewski, Bezprawnosé jako element przestepnosci czynu. Stadium
prawno-porownawcze, Warszawa 2009, s. 135.
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w stanie okresli¢, czy wynika ona z przepisu prawa karnego, czy tez z aktu
normatywnego przynaleznego do szeroko rozumianego prawa prywatnego).
Czym innym jest jednak obiektywna rozpoznawalnos¢ tego, ze zachowanie
to jest zabronione pod grozba kary. W tym tez kontekscie powotany powyzej
zarzut, dla ktorego punktem wyjscia jest zasada nullum crimen sine lege
certa jest zasadny, ale z podkresleniem, ze niezaleznie od przyjmowanej
koncepcji bezprawnos$ci. Zasada nullum crimen sine lege dotyczy bowiem
ptaszczyzny norm sankcjonujacych, a nie sankcjonowanych. Zakaz lub na-
kaz okreslonego zachowania wynikajacy z normy sankcjonowanej wiaze si¢
zasadniczo z ograniczeniem jakich$ praw lub wolnosci konstytucyjnych —
niezaleznie od tego, skad ten zakaz bedziemy wywodzili: czy z norm prawa
karnego, czy takze z innych dziedzin prawa. Konstytucja okresla, w jakich
przypadkach i w jakim trybie dozwolone jest wprowadzenie takich zaka-
zow/nakazow, jednakze nie w art. 42 ust. 1, ale (zasadniczo) w art. 31 ust. 3
Konstytucji. Zasade nullum crimen sine lege nalezy natomiast odczytywac
w perspektywie nie normy zakazu/nakazu (normy sankcjonowanej), ale
w perspektywie normy sankcjonujacej. To ta bowiem norma wyznacza nam
zakres zachowan, ktore — z perspektywy dobr prawnie chronionych — sa na
tyle spolecznie szkodliwe, ze dopuszczenie si¢ ich zagrozone zostato kara
kryminalna. Wymogi zwiazane z zasada nullum crimen sine lege na wszyst-
kich jej ptaszczyznach uzasadniane sa nie faktem ograniczenia wolnosci/
praw obywatelskich przez stawienie nakazow/zakazow okreslonego postg-
powania, ale faktem odpowiedzialnosci, jaka wiaze si¢ z naruszeniem tych
zakazow/nakazow. Nie chodzi przy tym tylko o koniecznos$¢ poniesienia
kary (dolegliwosci, ktora prowadzi do ograniczenia praw konstytucyjnych),
ale takze o stygmatyzacj¢ zwiazana z pociagnig¢ciem sprawcy do odpo-
wiedzialno$ci karnej. Z tego wzgledu decyzje o karalno$ci danej kategorii
zachowan podejmowac powinien Sejm, powinno by¢ precyzyjnie okreslone
jakie zachowanie jest zagrozone kara kryminalng i jaka kara za nie gro-
zi. Z tego tez powodu zakazane jest stosowanie wykladni rozszerzajacej
(o analogii na niekorzy$¢ sprawcy nie wspominajac).

W konteks$cie omawianej zasady konstytucyjnej*® przestanka odpowie-
dzialno$ci karnej powinna by¢ rozpoznawalno$¢ karalno$ci czynu — nie
przesadzajac w tym momencie na jakim szczeblu struktury przestgpstwa

5 Pojawia si¢ tez pytanie, czy takze z orzecznictwa ETPC nie mozna by juz w tym
momencie recypowac zakazu pociggania do odpowiedzialnosci karnej osoby, ktora nie
miata mozliwosci rozpoznania, ze jej zachowanie jest zabronione pod grozba kary. Zob.
M. Krolikowski, w: Kodeks karny. Czesé ogdlna, t. 1, op. cit., s. 92.
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bytaby ona rozwazana. Podkresli¢ nalezy, ze sprawca nie musialby by¢
swiadomy, ze jego zachowanie jest karalne, wystarczajaca dla przypisania
odpowiedzialnosci bytaby rozpoznawalnos$¢ karalnosci ustalana przy po-
mocy kryterium wzorca normatywnego: ,,modelowego dobrego obywatela”.
Czy wprowadzenie tej przestanki miatoby znaczenie praktyczne? Wbrew
pozorom — w demokratycznym panstwie prawa, w ktorym zasadniczo
przyjmuje si¢ dtugie terminy vacatio legis przy wprowadzaniu do systemu
norm sankcjonujacych, rozpoznawalno$¢ obowiazywania danej normy nie
powinna przeciez by¢ trudna do udowodnienia — miatoby to znaczenie.
Nieswiadomo$¢ karalnosci — podobnie jak nieswiadomo$é bezprawnosci®
— moze by¢ przede wszystkim konsekwencja nieznajomosci prawa (braku
wiedzy o tym, ze dane zachowanie jest czynem zabronionym pod grozba
kary), ale takze niezrozumienia prawa lub wadliwego rozumienia prawa,
tj. tego fragmentu normy sankcjonujacej, ktory opisuje nam zachowanie
zabronione pod grozba kary. I w tych watpliwosciach wyktadniczych do-
tyczacych znamion typu czynu zabronionego, lezy przystowiowy ,,pies po-
grzebany”. Poniewaz w przypadku zmiany utrwalonej linii orzeczniczej,
ktorej przedmiotem byla tres¢ znamienia okreslonego typu czynu zabro-
nionego, a ktdra to zmiana prowadzitaby do objgcia zakresem desygnatow
tego typu zachowan, dotychczas nieuznawanych za zabronione pod grozba
kary, pojawitby si¢ problem rozpoznawalnosci karalnosci takich zachowan
(juz popetnionych), a w konsekwencji dopuszczalnosci pociagnigcia ich
sprawcow do odpowiedzialno$ci karnej.

0 J. Wyrembak, Kilka uwag o nieswiadomosci bezprawnosci czynu oraz znajomosci
i nieznajomosci prawa, ,,Gazeta Sadowa” 2007, nr 7/8, s. 37.



