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Nowe granice kryminalizacji
przestepstwa niealimentacji
oraz mechanizmy redukcji karania
wedlug znowelizowanego brzmienia art. 209 k.k.

1. Zmiany w brzmieniu art. 209 k.k.!, statuujgcego przestepstwo tzw.
niealimentacji, stanowity w ostatnim czasie przedmiot zintensyfikowanych
dzialan ustawodawcy z uwagi na dostrzezona konieczno$¢ poprawy $cia-
galno$ci naleznosci alimentacyjnych. W uzasadnieniu projektu zmian, ktore
weszlty w zycie 31 maja 2017 r.2, wskazano w szczeg6lnoscei, ze:

Z danych Ministerstwa Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej, zawartych w ,,In-
formacji o realizacji ustawy o pomocy osobom uprawnionym do alimentéw
w 2014 r.” [...] wynika, ze skuteczno$¢ dziatan podjetych wobec dtuznikow
alimentacyjnych wyniosta 8,3%, a taczne wydatki na $wiadczenia z funduszu
alimentacyjnego wyniosty okoto 1,5 mld zt i byly o 1,4% wyzsze niz analo-
giczne wydatki w 2013 1.3

Jako cel modyfikacji w obszarze art. 209 k.k. wskazano:

[...] popraw[e] efektywnosci egzekwowania przez osoby uprawnione $wiad-
czen alimentacyjnych oraz wyeliminowanie aktualnych i niepozadanych zjawisk

! Ustawa z dn. 6 VI 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. 2016, poz. 1137 tekst jedn. ze zm., da-
lej: ,,Kodeks karny”, ,.k.k.”

2 Zob. ustawa z dn. 23 III 2017 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o po-
mocy osobom uprawnionym do alimentéw, Dz.U. 2017, poz. 952.

3 Uzasadnienie rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, druk
nr 1193, Sejm VIII kadencji, s. 2 < http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/88242DA-
E71B97187C12580A500613635/%24File/1193.pdf >.
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w postaci celowego uchylania si¢ os6b zobowiazanych do alimentacji od praw-
nego obowigzku alimentacji przez zatajanie dochodow i posiadanego majatku®.

Wydaje sie, ze zapoczatkowanie zmian legislacyjnych zmierzajacych do
osiggniecia tego celu w obszarze przepisow karnych moze stanowi¢ swego
rodzaju droge na skroty. Cho¢ w opinii spotecznej komentowane zmiany
spotkaty sie z aprobata, a projekt zostat uchwalony przez Sejm zdecydowa-
ng wiekszoscig gltosow, takze z udziatem postow partii opozycyjnych, auto-
rZy niniejszego opracowania stawiaja szereg tez podajacych w watpliwos¢
shusznos¢ i1 poprawnos¢ konstrukcyjna propozycji ustawodawcy.

W uprzednio obowigzujacym stanie prawnym hipoteza normy sankcjo-
nujacej zawarta w art. 209 § 1 k.k. brzmiala nastepujaco:

[...] kto uporczywie uchyla si¢ od wykonania cigzagcego na nim z mocy ustawy
lub orzeczenia sadowego obowiazku opieki przez nielozenie na utrzymanie oso-
by najblizszej lub innej osoby i przez to naraza ja na niemoznos¢ zaspokojenia
podstawowych potrzeb zyciowych [...].

Takie brzmienie nadawato przestepstwu niealimentacji charakter ma-
terialny — dla wypelnienia jego znamion koniecznym byto spowodowanie
wskazanego stanu narazenia na niemozno$¢ zaspokojenia podstawowych
potrzeb zyciowych. Wraz z momentem uchwalenia komentowanych zmian
art. 209 k.k. ulegt swoistemu rozwarstwieniu, a kryminalizacja zjawiska
niealimentacji wkroczyta na dotychczasowe jej przedpole. Scislej rzecz uj-
mujac, w nowym ujeciu § 1 stypizowano przestepstwo formalne, brzmieniu
dotychczasowego typu podstawowego (dawny § 1) nadano zas — z pewnymi
modyfikacjami — charakter typu kwalifikowanego (nowy § 1a). Jednoczesénie
w § 1 zrezygnowano ze znamienia uporczywosci, zastepujac je warunkiem,
ze wysokos$¢ zaleglosci stanowi¢ ma rownowarto$¢ co najmniej trzech $wiad-
czen okresowych albo opdznienie zaleglego §wiadczenia innego niz okreso-
Wwe Wynosi co najmniej trzy miesigce.

Jak juz wyzej wspomniano, w tresci uzasadnienia projektu uchwalonych
zmian wskazywano, ze sg one konieczne dla poprawienia efektywnosci w eg-
zekwowaniu $wiadczen alimentacyjnych. Tego rodzaju motywy, ktore legty
u podstaw sformutowania nowego brzmienia art. 209 k.k., wzbudzily u au-
toroOw powazne zastrzezenia, i to na wielu ptaszczyznach. Fundamentalng
w tym zakresie jest watpliwos¢, czy prawo karne stanowi wlasciwy $rodek do
»poprawy efektywnosci egzekwowania przez osoby uprawnione $wiadczen

4 Uzasadnienie..., s. 3.
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alimentacyjnych”, w szczeg6lnosci — czy od zmian w tym obszarze nalezato
rozpoczac realizacj¢ tak zakrojonego celu. Trzeba mie¢ bowiem na uwadze,
ze prawo karne z zatozenia powinno by¢ srodkiem ostatecznym i subsydiar-
nym dla mechanizméw zakorzenionych w innych gat¢ziach prawa’.
Ponadto abstrahujac juz nawet od powyzszego wskazania, wydaje si¢
bardzo mato prawdopodobnym, by zabiegi ustawodawcze w postaci zapro-
ponowanej przez ustawodawcg mogly istotnie przyczyni¢ si¢ do zwalczenia
wskazanych w uzasadnieniu negatywnych zjawisk w obszarze alimentacji. Nie
przekonuja takze argumenty wskazujace na sama konieczno$¢ zmian w obsza-
rze art. 209 k.k. W uzasadnieniu podniesiono, ze za owa koniecznoscig prze-
mawia fakt, iz obecnie 50% postepowan przygotowawczych o czyn z art. 209
§ 1 kk. zostaje umorzonych, przy czym podstawe 20% umorzen stanowi
okolicznos$¢, ze czyn nie zawiera znamion czynu zabronionego. Z prostych
wyliczen matematycznych wynika, ze jedynie w 10% wszystkich postgpowan
przygotowawczych o 6w czyn stwierdza si¢ brak znamion czynu zabronio-
nego, przy czym nawet taka wysoko$¢ tego wskaznika nie powinna, a wregez
nie moze by¢ oceniana jako przejaw jakiejkolwiek nieprawidtowosci czy
nieodpowiedniego zakreslenia granic penalizacji przestgpstwa niealimentacji.
Ustawodawca nie wskazatl bowiem danych pozwalajacych zidentyfikowac
znamig, ktérego brak doprowadzit do umorzenia postgpowania w przypad-
kach bedacych podstawg zaprezentowanych danych statystycznych, w szcze-
golnosci — czy problematyczne bylo ustalenie wiasnie tych znamion, ktore
w projekcie zostaja catkowicie wyeliminowane badz zastapione przez inne.
Nie nalezy takze traci¢ z pola widzenia specyfiki uksztaltowania kolej-
nych etapoéw postgpowania karnego, skorelowanych z natezeniem przekona-
nia organu prowadzacego o fakcie popelnienia przestgpstwa. Wraz z postgpem
w gromadzeniu materialu dowodowego organ prowadzacy moze doj$¢ do
wniosku, ze wystgpujace we wczesnym stadium postgpowania podejrzenie
popelnienia przestepstwa okazalo si¢ nieuzasadnione. Nieuprawnionym jest
przy tym domniemanie wynikajace z takiego faktu, ktore prowadzi auto-
réow komentowanych zmian do konkluzji o zbyt wasko zakreslonym polu
kryminalizacji zjawiska niealimentacji, nieprzystajacym do jego aktualne;
oceny w zakresie spolecznej szkodliwosci. Ponadto zbyt pobiezna — jak si¢
wydaje — analiza skutkow wprowadzanych zmian spowodowata, ze w wie-
lu obszarach nowe brzmienie art. 209 k.k. nalezy oceni¢ jako niedoskonate.

5 Zauwazy¢ w tym miejscu nalezy, ze dla przypisania odpowiedzialno$ci karnej za prze-
stgpstwo niealimentacji nie jest konieczne uprzednie wyczerpanie przez pokrzywdzo-
nego mechanizméw cywilnoprawnych zmierzajacych do wyegzekwowania $wiadczenia
alimentacyjnego.
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Specyfika zagadnienia niealimentacji, a wigc zjawiska o silnym zakorze-
nieniu cywilnoprawnym, wymaga, by zmiany poszerzajace zakres jego pe-
nalizacji poprzedzone byly wnikliwymi analizami dotyczacymi zwigzanych
z tym konsekwencji — takze w wymiarze globalnym — odnoszacymi si¢
w szczeg6lnosci do zasad konstytucyjnych oraz ogodlnego uksztattowania
systemu prawa. Te wlasnie zagadnienia beda przedmiotem analiz zawartych
W niniejszym opracowaniu.

2. Lektura uzasadnienia projektu wprowadzonych zmian sugeruje, ze
ustawodawca dazyt do poszerzenia granic kryminalizacji niealimentacji, czy-
nigc to w szczegdlnosci poprzez rezygnacje ze znamienia skutku w postaci
narazenia osoby uprawnionej na niemozno$¢ zaspokojenia podstawowych
potrzeb zyciowych w typie podstawowym, wraz z jednoczesnym zastapie-
niem tego znamienia okresleniami liczbowymi wyznaczonymi alternatyw-
nie — badz to kwota zaleglosci, badz okresem opdznienia. Jednak blizsza
analiza zatozen komentowanego przepisu w jego nowym brzmieniu prowa-
dzi do wniosku, ze niektore z wprowadzonych zmian powoduja w pewnych
obszarach zawezenie pola kryminalizacji. W szczeg6lnosci zakres obowigzku
podlegajacego karnoprawnej ochronie na gruncie art. 209 k.k. ma ograniczac
si¢ juz jedynie do obowigzku alimentacyjnego. W poprzednio obowigzuja-
cym brzmieniu art. 209 k.k. obowigzek ten miescit si¢ w zakresie pojecia
,obowigzku opieki przez tozenie na utrzymanie”, nie stanowit jednak wy-
lacznego jego desygnatu.

Nalezy pamicetac, ze — jak podkreslano w literaturze — podmiotem czynu
zabronionego stypizowanego w art. 209 k.k. mogta by¢ zar6wno osoba, ktora
na mocy przepisow Kodeksu rodzinnego i opiekuficzego® zobowigzana byta
do alimentowania wskazanych tam oséb (art. 128—-144 k.r.0.), jak i kazda inna
osoba, na ktorej cigzyl — oparty na orzeczeniu sagdowym i w zakresie w nim
ustalonym — obowigzek opieki’. Jako przyktady tych ostatnich przypadkow
wskazywano orzeczenia sgdowe wydane np. na podstawie umowy (zasa-
dzonej renty za dozywocie) lub jako odszkodowanie za czyn niedozwolony
(zasadzonej renty za spowodowany uszczerbek na zdrowiu), a takze — za-
wierajace element zasgdzenia obowigzku opieki — orzeczenia o umieszczeniu
w rodzinie zastgpczej oraz decyzje o czasowym oddaniu dziecka pod opieke
okreslonej osobie lub do panstwowego domu dziecka®. W znowelizowanym

¢ Dz.U. 2017, poz. 682 tekst jedn. ze zm., dalej: ,,Kodeks rodzinny i opiekunczy”, ,.k.r.0.”

7 Zob. M. Szewczyk, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom II. Komentarz do art. 117-
-277 k.k., red. A. Zoll, Warszawa 2013, s. 904.

8 Zob. Z. Siwik, w: Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2016, s. 1293.
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brzmieniu art. 209 k.k., z uwagi na zastgpienie wyrazenia ,,obowiazek opie-
ki” we¢zszym znaczeniowo okresleniem ,,obowigzek alimentacyjny”, uchyla-
nie si¢ od wypetnienia obowigzkow tego rodzaju pozostanie poza zakresem
normy sankcjonowanej, co z punktu widzenia przedmiotu ochrony wyzna-
czonego w rozdziale XXVI k.k., obejmujacego oprocz rodziny takze sze-
roko rozumiang opieke, nalezy oceni¢ jako niekonsekwentne. Co istotne,
ustawodawca w uzasadnieniu nie po$wiecil uwagi tej zmianie, co sugeruje,
ze by¢ moze nie byla ona zamierzona, z cala pewnoscig za$ — jej skutki nie
zostaly w toku przygotowywania i uchwalania projektu przeanalizowane.

3. Zasadnicza modyfikacje w obszarze art. 209 k.k. stanowi rezygnacja
ze znamienia uporczywosci oraz znamienia skutku w postaci narazenia oso-
by uprawnionej na niemoznos$¢ zaspokojenia podstawowych potrzeb zycio-
wych. Autor uzasadnienia projektu wskazat, ze znamiona te rodzity szereg
watpliwosci zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie, co nie sprzyjato
stabilnosci judykatow i nie gwarantowato petnej karnoprawnej ochrony oséb
uprawnionych z tytutu alimentow®. W miejsce owych znamion wprowadzono
kryterium obiektywne w postaci zaleglosci alimentacyjnej stanowiacej row-
nowarto$¢ co najmniej trzech §wiadczen okresowych albo op6znienia w spel-
nieniu zalegtego §wiadczenia innego niz okresowe, ktore wynosi co najmnie;j
trzy miesigce. Pomimo zaakcentowania rozbieznosci w zakresie wyktadni
wspomnianego znamienia skutku ustawodawca nie eliminuje go z art. 209 k.k.
w sposob definitywny, czynigc z niego znamie¢ typu kwalifikowanego opi-
sanego w art. 209 § la k.k. Taki zabieg w opinii autorow obrazuje swoista
niekonsekwencje — watpliwosci wyktadnicze wynikajace z nieostro$ci owego
znamienia oraz trudnos$ci dowodowe zwigzane z jego wykazaniem przenosi
si¢ na etap kryminalizacji niealimentacji w zaostrzonej formie'°.

W obliczu tego, ze zagrozenie ustawowe typu kwalifikowanego, zblizo-
nego w swym brzmieniu do uprzednio obowigzujacego typu podstawowe-
g0, pozostaje takie samo jak zagrozenie okreslone w poprzednim brzmieniu
art. 209 § 1 k.k., nie sposéb skonstatowaé, jakoby motywem nowelizacji
w tym obszarze miata by¢ zmiana w ocenie abstrakcyjnego stopnia spo-
tecznej szkodliwosci typu znamiennego skutkiem. Celem ustawodawcy byto
raczej objecie karnoprawng ochrona dotychczasowego ,,przedpola” przestep-
stwa niealimentacji, a co za tym idzie — zapewnienie pelniejszej ochrony

® Zob. uzasadnienie..., s. 2.

10" De facto zaostrzenie to wynikaé¢ bedzie jedynie z klasyfikacji typu opisanego w § la
jako typ kwalifikowany wzgledem typu opisanego w § 1, zagrozenie ustawowe pozo-
staje bowiem niezmienione.
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0sOb uprawnionych z tytutu alimentéw. Blizsza analiza komentowanych
zmian sktania ku refleksji, ze skutkiem ich wprowadzenia bedzie penaliza-
cja zachowan, ktore z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci oraz $cisle
z nig skorelowanej zasady ultima ratio prawa karnego powinny pozostawac
poza obszarem tej dziedziny prawa'l. O ile bowiem w pelni uzasadniong jest
karnoprawna reakcja wobec sprawcy, ktory wskutek uchylania si¢ od zaplaty
alimentéw naraza osob¢ uprawniong na niemoznos$¢ zaspokojenia podstawo-
wych potrzeb zyciowych, o tyle trudno znalez¢ racjonalny powdd, by taka
reakcje stosowac takze wobec sprawcy, ktory skutku takiego nie wywolu-
je —w takim przypadku jedynym powodem kryminalizacji jest w istocie fakt
niewykonywania cywilnoprawnego zobowigzania.

Wskazany w uzasadnieniu zasadniczy cel modyfikacji w zakresie brzmie-
nia art. 209 k.k. stanowi¢ ma wzmocnienie realizacji obowigzku opieki przez
zaspokojenie potrzeb materialnych osob, ktore same nie sag w stanie ich za-
spokoi¢. Dodatkowo w uzasadnieniu projektodawca nawigzuje do art. 71
ust. 1 Konstytucji'?, statuujacego gwarancj¢ szczegdlnej pomocy rodzinom
znajdujgcym si¢ w trudnej sytuacji materialnej i spotecznej'®. Skonfronto-
wanie owego celu ze $rodkami przyjetymi dla jego realizacji prowadzi¢
musi do wniosku, ze wprowadzone w tym zakresie zmiany nie spelniajg te-
stu proporcjonalnos$ci wypracowanego na gruncie orzecznictwa Trybunalu
Konstytucyjnego w odniesieniu do art. 31 ust. 3 Konstytucji. Test 0w zobo-
wigzuje prawodawce do:

a) przyjmowania danej regulacji tylko wowczas, gdy jest niezbedna dla
ochrony interesu publicznego, z ktorym jest zwigzana;

b) ksztaltowania danej regulacji w sposob zapewniajacy osiagniecie
zamierzonych skutkow (celow);

¢) zachowania proporcji migdzy efektami wprowadzonej regulacji a cig-
zarami, wzglednie niedogodno$ciami wynikajacymi z niej dla oby-
wateli'®,

Na ryzyko sprowadzenia prawa karnego do roli narz¢dzia majacego ulatwic¢ egzekwo-
wanie alimentéw wskazywal w swojej opinii Sad Najwyzszy. Zob. uwagi Sadu Naj-
wyzszego do projektu o zmianie ustawy — Kodeks karny z 30 IX 2016 r., s. 2, < http://
legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12289962/12379351/12379354/dokument248191.pdf >.

12 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 2 TV 1997 r., Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483
ze zm., dalej: ,,Konstytucja”.

Zob. uzasadnienie..., s. 7.

14 Zob. orzeczenie TK z 26 IV 1995 r., K 11/94, OTK 1995, nr 1, poz. 12; orzeczenie TK
z 31 11996 r., K 9/95, OTK 1996, nr 1, poz. 2; wyrok TK z 28 VI 2000 r., K 34/99,
OTK 2000, nr 5, poz. 142; wyrok TK z 14 VI 2004 r., SK 21/03, OTK-A 2004, nr 6,
poz. 56.
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W odniesieniu do pierwszego z wymienionych wyzej kryteriow nalezy
podkreslié, ze juz na gruncie poprzedniego brzmienia art. 209 k.k. wskazy-
wano, ze prawnokarna ochrona osob uprawnionych do alimentacji powinna
by¢ jedynie positkowa, a kryminalizacja przestepstwa niealimentacji zdecy-
dowanie waska's. Podstawowym mechanizmem ochrony w tym zakresie sg
bowiem regulacje cywilnoprawne, i to w ich obszarze w pierwszej kolejnosci
winny by¢ dokonywane zmiany legislacyjne usprawniajace proces $ciggania
nalezno$ci alimentacyjnych.

Nie budzi watpliwosci, ze ksztatt uchwalonej regulacji daleko wykracza
poza cel w postaci ,,wzmocnienia realizacji obowiazku opieki przez zaspoko-
jenie potrzeb materialnych oséb, ktore same nie sg w stanie ich zaspokoic”.
Znowelizowane brzmienie art. 209 § 1 k.k. abstrahuje bowiem od ustalen
w zakresie tego, czy zaleganie z platnoscig $wiadczen alimentacyjnych od-
nosi si¢ do 0sob, ktore owych potrzeb nie s3 w stanie samodzielnie zaspo-
koi¢. Ustalenia wymaga jedynie wysoko$¢ zalegtosci badz okres opdznienia,
ktore — jesli wykraczajg poza granicg okreslong w § 1 — prowadzi¢ majg do
kryminalizacji niealimentacji. Wskazane zastrzezenie dotyczy w szczegdlno-
sci drugiego z cztonow zaproponowanej w projekcie alternatywy, zwigzanego
z okresem opoznienia. Trzeba bowiem zauwazy¢, ze nawet trzymiesicczna
zwloka w zaplacie jednorazowego $wiadczenia alimentacyjnego w wielu
przypadkach nie bedzie atakowaé dobra prawnego chronionego w art. 209 k k.,
ktorym jest rodzina i obowigzek opieki w aspekcie prawidlowego zabezpie-
czenia materialnych podstaw egzystencji 0sob uprawnionych'6. W obliczu
sztywnego okre$lenia granicy kryminalizacji takze w odniesieniu do pierw-
szego cztonu alternatywy, powigzanego z okre§leniem wysokosci zalegto-
$ci, rowniez i w tym zakresie niejednokrotnie moze dojs¢ do sytuacji braku
ataku na dobro prawne. W takich przypadkach sad orzekajacy bedzie musiat
odwota¢ si¢ do koncepcji pierwotnej legalnosci czynu'’, ktéra powinna by¢
zarezerwowana dla przypadkow wyjatkowych, atypowych, a jako taka nie
jawi si¢ w kontekscie komentowanych zmian.

Z drugiej strony by¢ moze taki zabieg ustawodawcy nalezy odczyty-
wacé w szerszym kontekscie, tj. jako modyfikacje w zakresie dobra chro-
nionego w art. 209 k.k. Woéwczas trzeba by je okresli¢ jako zabezpieczenie
prawidlowej i terminowej realizacji uprawnien wynikajacych z obowigzku
alimentacyjnego, co juz samo w sobie budzi¢ musi powazne zastrzezenia,

15 Zob. Z. Siwik, w: Kodeks..., s. 1293.
16 Zob. M. Szewczyk, w: Kodeks..., s. 902.
17 Zob. W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogéina, Krakow 2013, s. 172.
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odsylajace do etapu analizy zgodnosci z pierwszym z wyzej wymienio-
nych kryteriow proporcjonalnosci. Nie jest bowiem rola prawa karnego
zapewnianie tak szerokiej ochrony wzgledem uprawnien cywilnopraw-
nych. Konfrontacja brzmienia znowelizowanego przepisu z zasada adekwat-
no$ci prowadzi zatem do wniosku, ze srodki te w pewnych obszarach moga
dalece wykracza¢ poza zalozony cel. Nieadekwatno$¢ owych $rodkow, co
paradoksalne, nie objawia si¢ jednakze tylko w zakresie ich nadmiernosci.
Stusznie zauwaza bowiem M. Malecki, ze do pomyslenia jest sytuacja,
w ktorej granica penalizacji niealimentacji przesuwa si¢ nazbyt daleko
Z uwagi na to, ze sprawca systematycznie dokonuje ptatnosci alimentow
w niepelnym wymiarze'®. Nalezy zauwazy¢, ze prowadzi¢ to moze do
osobliwego stanu rzeczy, w ktorym zaktualizowane jest juz znami¢ skut-
ku okreslone w typie kwalifikowanym (nowy § la), a niezrealizowane sa
jeszcze znamiona typu podstawowego (nowy § 1). Analogiczne zastrze-
zenia trzeba odnies¢ takze i do przestanki zwigzanej z trzymiesiecznym
okresem opoznienia.

Kontrowersje w zakresie adekwatno$ci nowo uchwalonych regulacji ob-
razujg, ze nadmierne przywiazywanie wagi do maksymalizacji precyzyjno-
$ci brzmienia przepisu moze prowadzi¢ do tego, ze z jednej strony, cytujac
W. Woltera, ustawodawca ,,strzeli poza cel”, z drugiej za§ stworzy normg,
ktéra nie bedzie w stanie w pelni zrealizowa¢ jego zamierzen. Nie budzi
przy tym watpliwosci, ze w pewnych wypadkach postuzenie si¢ przez usta-
wodawce zwrotem ocennym i niedookreslonym ocenia¢ nalezy jako w petni
zasadne, prowadzace bowiem do nalezytego i zgodnego z ratio legis sto-
sowania normy prawnej, co bedzie istotne zwtaszcza w tych przypadkach,
gdy zaistnieje szczegodlna potrzeba uwzglednienia konkretnych okoliczno$ci
konkretnego przypadku'®. W tym konteks$cie, w opinii autorow, odpowied-
nim rozwiazaniem legislacyjnym bytlo to, ktore obowigzywato w poprzednim
stanie prawnym. Postuzenie si¢ znamieniem uporczywosci oraz obwarowa-
nie kryminalizacji niealimentacji konieczno$cig zaistnienia narazenia osob
uprawnionych na niemozno$¢ zaspokojenia podstawowych potrzeb zycio-
wych w odpowiednim stopniu pozwalato na objecie spektrum normowania
tych sytuacji, ktore z punktu widzenia konieczno$ci zapewnienia ochrony
dobra prawnego tego wymagaja.

18 Zob. M. Malecki, Przestgpstwo niealimentacji w perspektywie zmian (uwagi do rzgdo-
wego projektu nowelizacji art. 209 k.k. z 28 pazdziernika 2016 r.), ,,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2016, z. 4, s. 42—43.

19 Zob. J. Dlugosz, Ustawowa wylgcznosé i okreslonosé w prawie karnym, Warszawa
2016, s. 432—-433.
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Konieczno$¢ odpowiedniego wywazenia proporcji pomiedzy efekta-
mi wprowadzonych zmian a niedogodno$ciami zwigzanymi z ich wdroze-
niem, akcentowana w ostatnim z kryteriow proporcjonalnosci wskazywanych
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, rowniez nie znajduje pelnego
odzwierciedlenia na gruncie analizowanych norm. W istocie bowiem usta-
wodawca dazy do zwigkszenia $ciggalnos$ci $wiadczen alimentacyjnych, co
w perspektywie zagrozenia ustawowego, obejmujacego obok kary ograni-
czenia wolnosci takze grzywng oraz kar¢ pozbawienia wolnosci®, ktore to
kary istotnie wptywaja na wyptacalnos¢ skazanego, jawi si¢ jako cel trud-
ny, by nie rzec — niemozliwy do zrealizowania z wykorzystaniem norm
prawnokarnych. Po raz kolejny nalezy zatem podkresli¢, ze duzo bardziej
uzasadnionym byloby poszukiwanie przez ustawodawce nowych rozwigzan
w pierwsze] kolejnosci w obszarze prawa cywilnego i administracyjnego,
w szczegblno$ci w zakresie przepisow regulujacych egzekucje swiadczen
alimentacyjnych oraz walki ze zjawiskiem ukrywania dochodu.

4. Przechodzac do szczegélowej analizy brzmienia komentowanych
zmian, dla porzadku przypomnie¢ nalezy, ze rezygnacji ze znamienia upo-
rczywosci oraz znamienia skutku w postaci narazenia osoby uprawnionej
na niemozno$¢ zaspokojenia podstawowych potrzeb zyciowych towarzyszy
zastapienie ich znamionami o charakterze $cisle sprecyzowanym. Dla re-
alizacji znamion typu podstawowego w $wietle nowego brzmienia art. 209
§ 1 k.k. konieczne bgdzie istnienie obowigzku alimentacyjnego okreslonego
co do wysokosci orzeczeniem sgdowym, ugoda zawartg przed sagdem albo
innym organem albo inng umowa.

W uzasadnieniu projektu podkre§lono, ze nowelizacja obejmuje przy
tym $wiadomg rezygnacj¢ z przywotania w art. 209 § 1 k.k. ustawy jako
samoistnego zroédta obowigzku alimentacyjnego. Jako argument przemawia-
jacy za takim rozwigzaniem wskazano fakt, ze w tym zakresie jest to norma
pusta i w rzeczywisto$ci nie zdarzajg si¢ przypadki, w ktorych jedyng i wy-
laczng podstawa ustalen organdow w toku postepowania karnego w zakresie
istnienia obowigzku alimentacyjnego, jego formy oraz wysokosci bytaby
ustawa?!. Przywotane stwierdzenia $wiadcza o tym, Zze ustawodawca zdaje
si¢ nie odroznia¢ zrodla obowigzku alimentacyjnego w sensie konstytutyw-
nym, generalno-abstrakcyjnym, od deklaratoryjnego w swym charakterze

20" W odniesieniu do tego rodzaju kary zastrzezenie to ma ograniczone nasilenie, a to
z uwagi na brzmienie art. 58 § 1 k.k.
2l Zob. uzasadnienie..., s. 3—4.
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przejawu zastosowania normy stanowiacej owo zroédto w konkretno-indy-
widualnej sytuacji. W wigkszo$ci przypadkow obowigzek alimentacyjny ma
bowiem swoje zrodlo wlasnie w ustawie, tj. w przywotanych wyzej przepi-
sach Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, wyrok zasadzajacy alimenty ma
za$ charakter deklaratoryjny i okre$la tylko ich wysoko$¢?2.

Co istotne, na gruncie dotychczasowego brzmienia art. 209 k.k. w dok-
trynie podkres§lano, ze do stwierdzenia przez sad karny uchylania si¢ od
obowigzku alimentacyjnego wynikajacego z ustawy nie jest konieczne wy-
danie orzeczenia sadowego ustalajacego taki obowigzek, osobami upraw-
nionymi sg bowiem osoby najblizsze?. Wskazywano rowniez, ze wysoko$¢
$wiadczen alimentacyjnych moze by¢ przedmiotem samodzielnych usta-
len sgdu karnego?*. Mozna byto wiec uznaé, ze na gruncie poprzednie-
go stanu prawnego, w sytuacji, gdy osoba uprawniona do otrzymywania
$wiadczen alimentacyjnych z mocy przepiséw Kodeksu rodzinnego i opie-
kunczego, niesprecyzowanych jednak co do ich wymiaru wobec braku
orzeczenia sagdowego w tym zakresie, nie otrzymywata ich od zobowig-
zanego, skutkiem czego narazona byta na niemozno$¢ zaspokojenia pod-
stawowych potrzeb zyciowych, sad karny byl uprawniony do pociaggnigcia
osoby zobowigzanej do odpowiedzialnosci karnej na mocy art. 209 § 1 k.k.
Z kolei wobec znowelizowanego brzmienia art. 209 k.k. konieczne bedzie
uprzednie okre§lenie wysokosci §wiadczenia alimentacyjnego w jednej ze
wskazanych form, ktorg w praktyce najczesciej bedzie orzeczenie sagdu ro-
dzinnego. Powyzsze prowadzi do konstatacji, ze nowo uchwalone zmiany
moga znacznie odsuwa¢ w czasie realizacj¢ karnoprawnej ochrony osob
uprawnionych do alimentacji — co istotne, takze tych niezdolnych do sa-
modzielnego zaspokojenia podstawowych potrzeb egzystencjalnych — az
do momentu wydania wyroku zasadzajacego $wiadczenie alimentacyjne
w konkretnej wysokosci.

W odniesieniu do wspomnianego fragmentu uzasadnienia jedynie na
marginesie nalezy wskazac, ze wobec przeformulowania brzmienia przepisu
w taki sposob, ze mowa w nim o zrodlach juz nie tyle samego obowigzku,
ile okreslenia jego wysokosci, nieporozumieniem jest przytaczanie argu-
mentacji odnoszacej si¢ do tego pierwszego aspektu. Ponadto wobec tak

22 Zob. J. Lachowski, w: Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warsza-
wa 2016, komentarz do art. 209 k.k., teza 4; D.J. Sosnowska, Alimenty a prawo karne.
Praktyka wymiaru sprawiedliwosci, LexisNexis 2012 (wyd. elektr.), rozdz. III, pod-
rozdz. 1.2.

2 Zob. Z. Siwik, w: Kodeks..., s. 1293.

24 Zob. D.J. Sosnowska, Alimenty..., rozdz. 111, podrozdz. 1.2.
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sformutowanego brzmienia art. 209 k.k., zaktadajacego wyznaczenie grani-
cy penalizacji niealimentacji poprzez postuzenie si¢ znamieniem okreslaja-
cym zaréwno wysoko$¢ zaleglosci alimentacyjnej, jak i czas pozostawania
w zwloce, watpliwosci budzi brak wskazania zrodet wyznaczenia terminu
wymagalnosci roszczenia alimentacyjnego w sytuacji, gdy przytoczono takie
zroédta w odniesieniu do jego wysokoSci.

Przedstawionym wyzej modyfikacjom towarzyszy roéwniez zmiana skut-
kujaca mozliwos$cig poszerzenia kryminalizacji przestepstwa alimentacji —
ustawa stanowi, ze wysoko$¢ obowigzku alimentacyjnego wynika¢ moze
takze z ugody zawartej przed sadem albo innym organem albo z innej umo-
wy. W odniesieniu do powyzszego watpliwosci budzi poprawno$¢ termi-
nologiczna uzytego w projekcie sformutowania: ,,przed sagdem albo innym
organem”. W uzasadnieniu projektodawca nie wyartykutowat, jaki inny
niz sad organ, przed ktorym mozliwe jest zawarcie ugody, miat na mysli.
Z pewnoscig nie mozna za taki uzna¢ sadu polubownego, a to z uwagi na
wyrazne wylaczenie zdolnosci arbitrazowej w odniesieniu do spraw o ali-
menty?. Trudno takze za organ uzna¢ mediatora, przed ktorym ugoda w spra-
wach alimentacyjnych moze by¢ zawarta — pojecie organu rozumiane jest
bowiem jako ,,urzad lub instytucja o okres§lonej funkcji, zwlaszcza zwigzanej
ze sprawowaniem wladzy”?%. Nalezy zatem uznaé, ze w tym zakresie nowe
brzmienie przepisu begdzie miato charakter normy pustej, a ugodg zawarta
przed mediatorem w sytuacji, gdy nie zostata zatwierdzona przez sad, trak-
towa¢ nalezy jako inng umowe regulowang przez Kodeks cywilny?” w tytu-
le XXXV. Jesli zas ugoda taka zostata sgdownie zatwierdzona, ma ona wow-
czas moc ugody zawartej przed sgdem? i w konsekwencji stanowi¢ bedzie
desygnat zawartego w znowelizowanym brzmieniu art. 209 k.k. wyrazenia
,ugoda zawarta przed sadem”.

Majac na uwadze, ze z momentem wejscia w zycie uchwalonych
zmian prawnokarnie relewantne stato si¢ zaleganie z zaptata $wiadcze-
nia alimentacyjnego wynikajacego wprost takze z umowy cywilnoprawne;j,

2 Art. 1157 ustawy z dn. 17 XI 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U. 2016,
poz. 1822 tekst jedn. ze zm., dalej: ,.k.p.c.”: ,,Jezeli przepis szczeg6lny nie stanowi ina-
czej, strony moga poddaé pod rozstrzygniecie sadu polubownego spory o prawa ma-
jatkowe lub spory o prawa niemajatkowe — mogace by¢ przedmiotem ugody sadowe;j,
z wyjatkiem spraw o alimenty”.

26 Stownik jezyka polskiego, < www.sjp.pwn.pl/szukaj/organ.html >.

27 Ustawa z dn. 23 IV 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz.U. 2017, poz. 459 tekst jedn. ze zm.,
dalej: ,k.c.”

28 Art. 183" § 1 k.c.: ,,Ugoda zawarta przed mediatorem, po jej zatwierdzeniu przez sad,
ma moc prawna ugody zawartej przed sadem”.
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zasygnalizowa¢ nalezy, ze tak szerokie zakreslenie zrédet zobowiazania do
alimentacji na gruncie nowego brzmienia art. 209 k.k. zdaniem autoréw
budzi powazne zastrzezenia w kontekscie konstytucyjnej zasady proporcjo-
nalnoéci oraz $ci§le z nig powiazanej zasady ultima ratio prawa karnego.
Trzeba zwroci¢ uwage, ze umowy cywilnoprawne, w tym niezatwierdzone
przez sad ugody zawarte przed mediatorem, w obecnym stanie prawnym
nie stanowig nawet tytutow egzekucyjnych. Wspomniana ugoda zostata wy-
kre§lona z zawierajacego wyliczenie tytutéw egzekucyjnych art. 777 k.p.c.
W literaturze podkreslano, ze:

[...] punkty 2 i 2' zostaty uchylone ustawg z 16 wrzes$nia 2011 r.2°, bowiem
zawarta w nich regulacja budzita watpliwosci. Objeta tymi przepisami ugo-
da zawarta przed mediatorem przed jej zatwierdzeniem, jak réwniez wy-
rok sadu polubownego oraz ugoda przed nim zawarta, przed stwierdzeniem
ich wykonalnosci, zwazywszy na ich charakter prawny jako dokumentow
prywatnych, nie spetniaja kryteriow przyjetych dla tytutow egzekucyjnych.
Zachodzita wigc konieczno$¢ usunigcia tych dokumentéw z listy tytuldw
egzekucyjnych?.

Wobec powyzszego trudno znalez¢ uzasadnienie dla kreowania takiego
brzmienia art. 209 k k., wedle ktorego prawnokarna ochrona dobra prawnego
tak dalece wyprzedza ochrone wynikajaca z przepiséw prawa cywilnego. Co
istotne, o ile w przypadku orzeczenia sgdowego badz zawartej przed sagdem
ugody lub ugody przez sad zatwierdzonej dochodzi do weryfikacji dokony-
wanej przez organ wladzy panstwowej w zakresie tak istnienia roszczenia
alimentacyjnego, jak i jego wysokosci, o tyle w przypadku pozostatych ka-
tegorii wyszczegdlnionych w projekcie mamy do czynienia z roszczeniami,
ktére kreowane s3 w ramach swobody umoéw bez zadnej nastepczej kontroli
zwierzchniej. W uzasadnieniu projektu podniesiono, ze ,,w swietle obowia-
zujacych przepisow rowniez [...] wymienione tytuly stanowig podstawe
ustalenia $wiadczen alimentacyjnych™!. Trzeba jednak w tym kontek$cie
podkresli¢, ze owa podstawa ustalenia w procesie cywilnym jest nastgpnie
badana i oceniana przez sad pod katem jej zgodnosci z obowiazujacym pra-
wem oraz zasadami wspotzycia spotecznego.

2 Ustawa z dn. 16 IX 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego oraz
niektoérych innych ustaw, Dz.U. 2011, nr 233, poz. 1381.

30 H. Pietrzkowski, w: Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. Tom V. Postgpowanie
egzekucyjne, red. T. Erecinski, Warszawa 2016, komentarz do art. 777 k.p.c., teza 10.

31 Uzasadnienie.. ., s. 4.
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Majac to na uwadze, nie sposob uznac, ze w odniesieniu do zobowigzan,
ktorych waznos$¢ i stusznos$¢ nie zostata skontrolowana przez sad, koniecz-
nym, adekwatnym i proporcjonalnym instrumentem reakcji na niewywia-
zywanie si¢ z nich bedzie reakcja karnoprawna. Stwierdzenie to zyskuje
dodatkowo na trafnosci, jesli wzig¢ pod uwage rezygnacj¢ ze znamienia
skutku w postaci narazenia osoby uprawnionej na niemozno$¢ zaspokoje-
nia podstawowych potrzeb zyciowych w odniesieniu do typu podstawowego
opisanego w art. 209 § 1 k.k.

5. Jak wspomniano powyzej, typ czynu zabronionego opisany w znowe-
lizowanym art. 209 k.k. jest przedmiotem licznych kontrowersji zwigzanych
z kwestia spetniania przez ten przepis testu proporcjonalnosci. Rozwazano,
czy istnienie omawianego przepisu w jego obecnym brzmieniu w Kodeksie
karnym da si¢ pogodzi¢ z postulatem ultima ratio prawa karnego®?. Ode-
rwanie penalizacji zjawiska niealimentacji od spowodowania jakiegokolwiek
skutku sprawia, ze sprzeczno$¢ z art. 31 ust. 3 Konstytucji jawi si¢ jako
problem pierwszoplanowy.

Optyka ta moze jednak ulec zmianie, je$li wezmie si¢ pod uwage nowo
wprowadzone instytucje opisane w § 4 1 § 5 omawianego przepisu. Statuuja
one konstrukcje pozwalajace na uniknigcie przez sprawce — w mniejszym
lub wigkszym stopniu, o czym bedzie jeszcze mowa — prawnokarnych kon-
sekwencji popelnionego czynu. Ustawa réznicuje sytuacje sprawcow podej-
rzanych o popelnienie przestepstwa opisanego w § 1 od sytuacji, w ktorej
podejrzanemu zarzuca si¢ dodatkowo narazenie osoby uprawnionej na nie-
mozno$¢ zaspokojenia podstawowych potrzeb zyciowych. W obu wypad-
kach aby mozna byto mowi¢ o jakimkolwiek ograniczeniu prawnokarnych
konsekwencji, sprawca musi w terminie trzydziestu dni od daty pierw-
szego przestuchania w charakterze podejrzanego uisci¢ w calosci zalegte
alimenty. W przypadku gdy sprawcy zarzuca si¢ popetnienie typu podsta-
wowego — po spelnieniu przez niego wskazanego warunku nie bedzie on
podlegat karze. W odniesieniu jednak do typu kwalifikowanego bonifikata
dla sprawcy jest nie do$¢, ze mniejsza, to na dodatek mniej pewna. Dojs¢
moze bowiem co najwyzej do odstgpienia od wymierzenia kary, i to jedynie
w sytuacji, gdy przeciwko temu nie przemawiajg wina i spoteczna szkod-
liwos$¢ czynu.

Szczegbdtowa analize¢ nowo wprowadzonych elementéw redukcji odpo-
wiedzialno$ci karnej sprawcy przestepstwa niealimentacji poprzedzac bedzie

32 Zob. M. Malecki, Przestgpstwo..., s. 40.
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polemika z niektorymi twierdzeniami zawartymi w uzasadnieniu projektu
omawianej nowelizacji. W tym kontek$cie nalezy wskaza¢, ze w uzasadnie-
niu projektu, opisujac analizowane instytucje, stwierdzono, iz obejmujg one
»elementy tzw. czynnego zalu”. Ujecie takie wzbudza powazne watpliwosci.
Zdaniem autor6w niniejszego opracowania omawiane instytucje uzna¢ moz-
na co najwyzej za ,,swoisty czynny zal”, jak czynig to M. Dabrowska-Kardas
i P. Kardas w odniesieniu do instytucji opisanej w art. 295 § 1 k.k.** Nawet
jednak taki zabieg moze okaza¢ si¢ zbytnim uproszczeniem, rdznice po-
migdzy analizowanymi instytucjami a czynnym zalem sg bowiem znaczne.

Instytucja czynnego zalu pojawia si¢ w Kodeksie karnym jako element
majacy zachecic sprawcow do zatrzymania si¢ w pochodzie przestgpstwa lub
do zapobiezenia nastgpieniu skutku®. Stanowi ona przejaw prymatu funkcji
ochronnej, gdyz nagradza sprawce w sytuacji, kiedy ostatecznie nie dojdzie
do realizacji znamion typu czynu zabronionego. Ten wtasnie element za-
chety czy tez nagrody zdaje si¢ gtdéwna przyczyng silnie narzucajgcego si¢
skojarzenia instytucji czynnego zalu oraz regulacji zawartych w § 41§ 5
art. 209 k.k. Wydaje si¢ jednak, ze mimo niewatpliwego podobienstwa ga-
tunkowego nie mozna omawianych instytucji nazwaé przejawami czynnego
zalu. Przesadza o tym fakt, ze do ich zastosowania moze dojs¢ jedynie po
dokonaniu czynu zabronionego. Nie moze by¢ tym samym mowy o jakim-
kolwiek odstgpieniu. Normy zawarte w art. 209 § 4 1 § 5 k.k. nie sg wiec
w stanie realizowa¢ funkcji ochronnej — do realizacji znamion juz bowiem
doszto, powstaniu stanu narazenia na niemoznos$¢ zaspokojenia podstawo-
wych potrzeb zyciowych réwniez nie mozna juz zapobiec, mozliwym jest
za$ jedynie usunigcie negatywnych nastgpstw zachowania przestgpnego.
To prowadzi do wniosku, ze instytucje te realizowa¢ moga jedynie funkcje
kompensacyjng. Ochrona intereséw majatkowych oséb uprawnionych z tytu-
hu alimentdw, silnie skorelowana z dobrem chronionym na mocy art. 209 k.k.,
nastgpuje nie poprzez sktonienie sprawcy do przerwania pochodu przestep-
stwa czy do zapobiezenia nastgpieniu skutku, lecz poprzez zmotywowanie
go do uiszczenia w calosci zaleglych alimentéw, bedacego przejawem spo-
tecznie pozadanego zachowania.

Taki zamyst nie jest nowoscig na gruncie obowigzujacego ustawo-
dawstwa karnego. Instytucje istotnie zblizone do omawianych zawarte sg

3 Zob. M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komen-
tarz. Tom Ill. Komentarz do art. 278-363, red. A. Zoll, Warszawa 2016, s. 479.

34 Zob. np. A. Liszewska, w: System Prawa Karnego. Tom 3. Nauka o przestepstwie. Za-
sady odpowiedzialnosci, red. R. Debski, Warszawa 2013, s. 780—781.
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wart. 295 § 1 k.k.%, art. 296 § 5 k.k.* oraz art. 16 k.k.s.3” (zwlaszcza w za-
kresie § 2 tego przepisu). Podobnie jak art. 295 § 1 k.k. — nowo wprowadzo-
ne normy shuza: ,,wzmocnieniu w prawie karnym elementow restytucyjnych,
zwigzanych z naprawieniem szkody oraz rozwigzaniem w ten sposob kon-
fliktu spotecznego powstalego w wyniku popelnienia przestepstwa’.
W art. 295 § 1 k.k. nie przewidziano jednakowoz gratyfikacji w postaci nie-
podlegania karze w ogole. Ta z kolei obecna jest w art. 296 § 5 k.k. oraz
w art. 16 k.k.s. Interesujacym wydaje si¢ spojrzenie na art. 209 § 41 § 5 k.k.
przez pryzmat wlasnie tego ostatniego przepisu. Regulacja ta stanowi wyraz
prymatu funkcji egzekucyjnej nad represyjna w prawie karnym skarbowym?.
Zauwaza si¢ jednoczesnie, ze:

[...] w kodeksie [karnym skarbowym — dop. nasz, A.D., D.S.] skuteczny czynny
zal po popelnieniu przestgpstwa lub wykroczenia skarbowego wiaze si¢ z do-
brodziejstwem bezkarnosci; rozwigzanie to nie jest znane zadnej innej obowia-
zujgcej ustawie karnej, w tym przede wszystkim kodeksowi karnemu®.

Powyzsze sktania ku konkluzji, ze komentowanym rozwigzaniom, z uwa-
gi na cel, ktoremu stuzg, znacznie blizej jest do wskazywanych instytucji,
ujetych w art. 295 § 1 kk., art. 296 § 5 k.k. oraz art. 16 k.k.s., anizeli do
czynnego zalu w jego klasycznym ujeciu.

Nowo wprowadzonym konstrukcjom brak jest jednak zasadniczego ele-
mentu, zawartego zarowno w klasycznym czynnym zalu, jak i w art. 296

35 Art. 295 § 1 k.k.: ,,Wobec sprawcy przestgpstwa okre$lonego w art. 278, 284-289, 291,

292 lub 294, ktoéry dobrowolnie naprawit szkod¢ w catosci albo zwrdcit pojazd lub

rzecz majacq szczegdlne znaczenie dla kultury w stanie nieuszkodzonym, sad moze

zastosowa¢ nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet odstapic¢ od jej wymierzenia”.

Art. 296 § 5 k.k.: ,,Nie podlega karze, kto przed wszczgciem postgpowania karnego

dobrowolnie naprawit w catoéci wyrzadzona szkode”.

37 Art. 16 ustawy z dn. 10 IX 1999 r. — Kodeks karny skarbowy, Dz.U. 2016, poz. 2137
tekst jedn. ze zm., dalej: ,,k.k.s.”: ,,§ 1. Nie podlega karze za przestgpstwo skarbowe
lub wykroczenie skarbowe sprawca, ktory po popetnieniu czynu zabronionego zawia-
domit o tym organ powotany do $cigania, ujawniajac istotne okolicznosci tego czynu,
w szczegblnosci osoby wspotdziatajace w jego popetnieniu. § 2. Przepis § 1 stosuje
si¢ tylko wtedy, gdy w terminie wyznaczonym przez uprawniony organ postgpowa-
nia przygotowawczego uiszczono w calosci wymagalna nalezno$¢ publicznoprawna
uszczuplona popelnionym czynem zabronionym [...]”.

3 M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, w: Kodeks..., s. 478.

Zob. G. Labuda, w: Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2017, komentarz

do art. 16 k.k.s., teza 1.

G. Labuda, w: Kodeks..., komentarz do art. 16 k.k.s., teza 1. Teza ta nie wydaje si¢

aktualna wobec obowiazywania art. 296 § 5 k.k.
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§ 5 k.k. czy art. 295 § 1 k.k. Mowa tu o dobrowolnosci. Cho¢ na tle Kodek-
su karnego znaczenie tego pojecia budzi watpliwosci*!', mozna przyjaé, ze
jest istotnym dla jego zaistnienia, by w podjgciu przez sprawce decyzji wa-
runkujacej uzyskanie okreslonej gratyfikacji dominowaty przyczyny natury
wewnetrznej*2. Wydaje sie, ze na gruncie czynnego zalu w ujeciu klasycz-
nym nie jest mozliwym uznanie za dobrowolne odstgpienia od dokonania
w wypadku, gdy jedyna motywacja sprawcy jest przekonanie, ze w sytuacji
zrealizowania kompletu znamion poniesie on nieuchronnie odpowiedzial-
nos$¢ karng®. Rowniez w odniesieniu do czynnego zalu skarbowego — jako
ze W momencie zawiadomienia organéw S$cigania o popelnieniu przestep-
stwa lub wykroczenia skarbowego organy te nie mogg posiada¢ wyraznie
udokumentowanej wiadomosci o popetnieniu przestgpstwa lub wykroczenia
skarbowego ani rozpocza¢ czynnosci zmierzajgcej do jego ujawnienia — nie
jest mozliwym skorzystanie z tej instytucji w przypadku pewnos$ci nastapie-
nia reakcji karnej na popetniony czyn. Ujawnienie okolicznosci czynu w sy-
tuacji, kiedy organ nie posiada pewnych informacji na jego temat, mozna
uznaé za przejaw spolecznie pozadanej postawy, wymaganej dla skorzysta-
nia z omawianej instytucji. Ograniczenie tego rodzaju nie wynika w zaden
sposob z art. 209 § 41 § 5 k.k.

Brak pozytywnie ocenianych elementdw motywacyjnych pozostaje bez
znaczenia z punktu widzenia mozliwosci skorzystania z dobrodziejstw nowo
wprowadzonych instytucji. W przypadku spelnienia wymogu okreslonego
w art. 209 § 4 k.k. brak jest jakiejkolwiek kompetencji po stronie orga-
ndéw postepowania przygotowawczego czy sadowego do odmowy przyzna-
nia bonifikaty przewidzianej w tymze przepisie. Nie wydaje si¢ rowniez,
aby kwestia pobudek sprawcy, ktérymi kierowat si¢ on przy podjeciu decy-
zji o uiszczeniu zaleglych alimentow, mogla mie¢ jakiekolwiek znaczenie
dla ewentualnej odmowy odstgpienia od wymierzenia kary na podstawie

4 W doktrynie prawa karnego wyodrebnia si¢ dwa glowne rozumienia dobrowolnosci:
psychologiczne i normatywne. Poglady w tej kwestii sa szczegdélowo zebrane przez
A. Liszewska, w: System..., s. 782 i n.

Tak A. Zoll, w: Kodeks karny. Cze¢s¢ ogolna. Komentarz. Tom 1. Komentarz do art. 1-52,
red. W. Wrobel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 303.

W podobny sposéb przestanke dobrowolnosci rozumie si¢ na gruncie art. 296 § 5 k.k.
W tym konteks$cie P. Kardas stwierdza, ze ,,przestanka dobrowolnosci jest spetniona,
gdy sprawca decyduje si¢ na naprawienie szkody w wyniku swobodnego wyboru, wol-
nego od toczacego si¢ postgpowania karnego. Innymi stowy, dobrowolne naprawienie
szkody to dzialanie sprawcy, ktory nie jest zmuszony do dokonania tej czynno$ci” —
P. Kardas, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz. Tom III. Komentarz do
art. 278-363, red. A. Zoll, Warszawa 2016, s. 584.
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art. 209 § 5 zd. 2 k.k. Zachowanie sprawcy po popetnieniu przestgpstwa
nie moze bowiem mie¢ wptywu na ocene winy czy spolecznej szkodliwosci
czynu. Dla sprawcy chcacego skorzysta¢ z dobrodziejstwa art. 209 § 4 lub
§ 5 k.k. wylgczng motywacjg moze by¢ che¢ minimalizacji konsekwencji
prawnokarnych, ktérych nastgpienie, w sytuacji przedstawienia mu zarzu-
tow, jest wysoce prawdopodobne. Nalezy w tym miejscu wyraznie podkre-
§li¢, ze w systemie prawa karnego nie istnieje obecnie zadna inna instytucja,
ktéra pozwalataby na catkowita bezkarno$¢ sprawcy czynu zabronionego,
przy jednoczesnym braku pozytywnie ocenianych elementow psychologicz-
nych wystepujacych po jego stronie. Artykut 209 § 4 1 § 5 k.k. przyznaje
tym samym prymat funkcji restytucyjnej o wiele bardziej anizeli czyni to
art. 15 k.k., art. 295 § 1 k.k., art. 296 § 5 k.k. czy art. 16 k.k.s.

Umozliwienie uniknigcia odpowiedzialno$ci karnej sprawcy bez wymo-
gu okazania spolecznie pozadanej autorefleksji psychicznej w odniesieniu
do popelnionego czynu mozna postrzega¢ jako podyktowane konieczno$cia
»~ratowania” proporcjonalno$ci omawianej regulacji w rozumieniu art. 31
ust. 3 Konstytucji. Skoro bowiem znamiona typu podstawowego okreslo-
nego w art. 209 § 1 k.k. sprowadzono wylagcznie do niewywigzania si¢ ze
zobowigzania cywilnoprawnego, czynigc to poprzez usuni¢cie sformuto-
wania méwigcego o uporczywym uchylaniu si¢ od obowiazku opieki oraz
znamienia odnoszacego si¢ do skutku, konsekwentnie mozna by uzna¢, ze
w przypadku spetnienia owego zobowigzania odpada przyczyna dla stoso-
wania reakcji karne;j.

W powyzszym konteks$cie zdziwienie budzi jednak fakt, ze dla uniknie-
cia odpowiedzialnosci karnej wystarczy dopelni¢ mniej zaawansowanych
czynnosci anizeli te, ktore wynikatyby z orzeczenia zapadlego w postgpo-
waniu cywilnym, zasgdzajacego zalegle naleznos$ci alimentacyjne. Skoro
bowiem wedle brzmienia art. 209 k.k. sprawca zalega¢ ma ze $wiadczeniem
w wysokosci odpowiadajacej co najmniej rownowartosci trzech swiadczen
okresowych, zwloka w zaptacie miesi¢cznego zobowigzania musi wynosi¢
minimalnie dwa okresy ptatnosci (w praktyce najczesciej beda to miesigce).
W takim przypadku dla oddalenia powddztwa o alimenty wobec wygasnie-
cia zobowigzania oprocz zaptaty zaleglych naleznosci koniecznym bytaby
rowniez zaplata odsetek za op6znienie, bedacych forma minimalnego napra-
wienia szkody za nieterminowe spetnienie zobowigzania pieni¢znego*, jesli
tylko roszczenie o zaptate odsetek zostalo w pozwie podniesione. Paragrafy
415 art. 209 k.k., wedle ich literalnego brzmienia, wymagaja za$ jedynie

4 Zob. wyrok SN z 7 VII 2011 r., IT CSK 635/10, LEX nr 1001288.
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uiszczenia zaleglych alimentow. Ustawodawca karny nie bierze zatem pod
uwage ewentualnego uszczerbku, ktory moze zosta¢ spowodowany pozba-
wieniem uprawnionego mozliwosci czerpania korzysci z przyshugujacego
mu $wiadczenia. Trzeba przy tym mie¢ na uwadze, ze odnosi si¢ to takze do
typu statuujgcego przestgpstwo niealimentacji w jego kwalifikowanej formie.

Nalezy rowniez wyakcentowa¢ pewien paradoks zwigzany z takim
uksztalttowaniem komentowanych norm. Otéz wydaje si¢ do pomyslenia
sytuacja, w ktorej uiszczenie zalegtych alimentéw w catosci nie usunie skut-
ku w postaci narazenia na niemoznos¢ zaspokojenia podstawowych potrzeb
zyciowych. Mozliwos¢ taka obrazuje hipotetyczny stan faktyczny, w ktorym
osoba uprawniona do $wiadczen alimentacyjnych nie otrzymuje ich przez
bardzo dtugi okres czasu, wskutek czego, by zaspokoi¢ podstawowe potrzeby
zyciowe, zmuszona jest zaciggna¢ oprocentowane pozyczki. Nietrudno sobie
wyobrazi¢, ze w takim przypadku uiszczenie zaleglych $wiadczen alimen-
tacyjnych nie prowadzi w sposob konieczny do uchylenia skutku opisanego
w § la. Niekonsekwencja ustawodawcy jest zatem postuzenie si¢ w tresci
§ 5 wymogiem zaptaty zaleglych alimentow (tak jak ma to miejsce w § 4)
w sytuacji, gdy duzo bardziej odpowiednim byloby postawienie sprawcy
warunku uchylenia zaistnialego skutku w postaci narazenia na niemozno$¢
zaspokojenia podstawowych potrzeb zyciowych, a wigc uiszczenia nie tyl-
ko zaleglych alimentow, ale rowniez dokonania wobec pokrzywdzonego
kompensacji z tytutu zobowigzan i wydatkow, do poniesienia ktorych byt
on zmuszony z powodu nieotrzymania §wiadczen alimentacyjnych w termi-
nie, tak aby w ostatecznym rozrachunku pokrzywdzony nie ponidst zadnych
kosztow wynikajacych z nierzetelnosci dtuznika alimentacyjnego.

Nalezy réwniez zwroci¢ uwage na odmiennosci w konsekwencjach uisz-
czenia zaleglych alimentow we wskazanym ustawg terminie w przypadku,
kiedy sprawca nie narazit osoby uprawnionej na niemoznos¢ zaspokojenia
podstawowych potrzeb zyciowych, oraz w sytuacji, kiedy takie narazenie
mialo miejsce. W pierwszym przypadku nastepuje obligatoryjne umorzenie
postepowania karnego (art. 17 § 1 pkt 4 k.p.k.¥), w drugim za$ bonifikatg
dla sprawcy jest ,,zaledwie” odstapienie od wymierzenia kary, pozostawione
dodatkowo do decyzji sadu. Zréznicowanie samych skutkow wydaje sie uza-
sadnione ze wzgledu na r6zny abstrakcyjny stopien spotecznej szkodliwosci
obu typow. Problematycznym jest, czy w zwigzku z powyzszym zréznicowa-
nie powinno dotyczy¢ takze stopnia pewnosci otrzymania gratyfikacji przez

4 Ustawa z dn. 6 VI 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego, Dz.U. 2017, poz. 1904 tekst
jedn. ze zm., dalej: ,.k.p.k.”
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sprawce. Z jednej strony elastycznos¢ wynikajaca z § 5 wydaje si¢ uzasad-
niona, gdyz ré6zne moga by¢ rozmiary i nasilenie wspomnianego skutku,
bedacego elementem typu kwalifikowanego. Co wigcej, niebezpieczenstwo
niemoznosci zaspokojenia podstawowych potrzeb zyciowych nie w kaz-
dym przypadku przeradza¢ si¢ bedzie w faktyczny stan takiego niedostatku.
Z drugiej jednak strony, jak wcze$niej wspomniano, mozna sobie wyobrazi¢
sytuacj¢, w ktorej 0w skutek bedzie na tyle dotkliwy, Ze nawet zwrot catosci
zaleglych alimentéw nie doprowadzi do jego usunigcia.

Na powyzsza kwestie¢ mozna jednakowoz spojrze¢ z innej perspektywy.
Ot6z omawiane instytucje majg przede wszystkim zachgci¢ sprawcow do
zaplaty zalegltych $wiadczen alimentacyjnych. Odmienno$¢ samych skutkow
tejze zaptaty w praktyce nie okazuje si¢ nazbyt nasilona — w obu przypad-
kach na sprawce nie zostaje natozona zadna z kar wymienionych w kata-
logu z art. 32 k.k. Przy zastosowaniu art. 209 § 5 k.k. jedyng bezposrednia
i negatywna konsekwencja, ktora spotyka sprawce, jest uzyskanie statusu
osoby skazanej. Ten sposob redukeji odpowiedzialnosci karnej nie stanowi
jednak dla sprawcy pewnej perspektywy, przez co moze by¢ on dalece mniej
zmotywowany do skompensowania pokrzywdzonemu zalegtych naleznosci.
Wobec owej niepewnosci kluczowym wydaje si¢ wypracowanie wlasciwego
rozumienia negatywnej przestanki zawartej w § 5, ktéra czyni z instytucji
opisanej w tym przepisie konstrukcje o charakterze wzglednie obligatoryj-
nym. Dla odmowy zastosowania dobrodziejstwa w postaci odstapienia od
wymierzenia kary w sytuacji zaplaty naleznosci alimentacyjnych w wyma-
ganym terminie sad bedzie zmuszony wykazaé, ze ,,wina i spoleczna szko-
dliwo$¢ czynu przemawiajg przeciwko odstapieniu od wymierzenia kary”,
a $cislej — ze przeciwko temu przemawia stopien winy i stopien spolecznej
szkodliwos$ci*®. Wydaje si¢, ze wobec zastosowania tego rodzaju koniunkcji
sytuacja taka w praktyce zachodzi¢ bedzie jedynie wyjatkowo.

Jakkolwiek warto postawi¢ w tym miejscu pytanie o celowos¢ tworzenia
jakiejkolwiek klauzuli skutkujacej zréoznicowaniem stopnia pewnosci otrzy-
mania bonifikat wynikajacych z art. 209 § 4 1 § 5 k.k. Roznice zachodzace
pomiedzy tymi instytucjami zdaja si¢ mie¢ uzasadnienie sprawiedliwoscio-
we — nie byloby bowiem w powszechnym odczuciu sprawiedliwe, gdyby
osoba, ktéra spowodowata stan narazenia na niemozno$¢ zaspokojenia pod-
stawowych potrzeb zyciowych, uiszczajac zalegle alimenty, otrzymata taka
samg gratyfikacje jak osoba, ktora swoim zachowaniem nie spowodowata
takiego stanu niebezpieczenstwa. Przekonanie takie skutkuje ograniczeniem

46 Co stusznie zauwaza M. Malecki, Przestgpstwo..., s. 52.
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bonifikaty do odstgpienia od wymierzenia kary oraz pozostawienia decyzji
w tej materii do uznania sadu.

Takie rozwigzanie budzi watpliwo$ci oraz sktania do refleksji w zakre-
sie tego, czy nie byloby zabiegiem bardziej konsekwentnym wprowadzenie
w § 5 wymogu, o ktorym mowa powyzej, tj. konieczno$ci uchylenia zaist-
nialego stanu narazenia na niemoznos¢ zaspokojenia podstawowych potrzeb
zyciowych. W przypadku takiego uksztattowania przepisu z jednej strony
musialoby doj$¢ do petnego usuniecia negatywnych nastgpstw czynu, z dru-
giej za$ — skoro od sprawcy wymagano by wiecej, anizeli ma to miejsce
wedle § 4 — mozliwym bytoby dodatkowo zrownanie w obu przypadkach
pozytywnych dla sprawcy konsekwencji w postaci niepodlegania karze. Taki
zabieg z pewnoscig w wickszym stopniu motywowaltby sprawcow prze-
stepstw kwalifikowanej niealimentacji do szybkiego uiszczenia zaleglosci
osobom uprawnionym, a dodatkowo pozwalalby na wczes$niejsze zakoncze-
nie postgpowania karnego i co za tym idzie — znaczne odcigzenie wymiaru
sprawiedliwos$ci od rozpoznawania spraw o te przestgpstwa.

Kolejnym postulatem de lege ferenda sa modyfikacje w obszarze prze-
stanki negatywnej, pozwalajacej na odmowe zastosowania instrumentu re-
dukcji odpowiedzialnos$ci karnej w postaci odstapienia od wymierzenia kary,
a wigc majacej zastosowanie jedynie do sprawcéw typu kwalifikowanego
przestepstwa niealimentacji. W obecnym brzmieniu takg odmowg uzasadnia
fakt, ze przemawiajg za tym wina i spoteczna szkodliwo$¢ czynu. W opi-
nii autoré6w nalezatoby rozwazy¢, czy zamiast odestania do (stopnia) winy
i spotecznej szkodliwosci czynu nie bytoby wlasciwszym odestanie do po-
jecia celow kary, tak jak miato to miejsce w uchylonym juz obecnie art. 59a
§ 3 k.k.*’ Jak wspomniano, poprzez ustanowienie art. 209 § 4 i § 5 k.k. silnie
akcentuje si¢ znaczenie i potrzebg kompensacji. Mozna zaryzykowac stwier-
dzenie, ze uczyniwszy — niezbyt przemyslany zdaniem autoréw niniejszego
opracowania — krok w kierunku poszerzenia granic penalizacji zjawiska nie-
alimentacji, ustawodawca, dostrzegajac niebezpieczenstwa z tym zwigzane,
czyni krok wstecz, dajac sprawcy szans¢ na uniknig¢cie odpowiedzialnosci
karnej. Powyzsze spostrzezenie obrazuje, ze w obszarze omawianych regu-
lacji prawo karne sprowadza si¢ w istocie do roli srodka majgcego wymusié
uiszczenie zaleglych alimentow.

47 Art. 59a § 3 k.k.: ,,Przepisu § 1 nie stosuje si¢, jezeli zachodzi szczegodlna okoliczno$é
uzasadniajaca, ze umorzenie postgpowania byloby sprzeczne z potrzeba realizacji ce-
16w kary. Przepis ten stanowil negatywna przestanke zastosowania tzw. umorzenia
kompensacyjnego”.
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Majac na uwadze, ze mechanizmy wspomnianej redukcji odnosza si¢ takze
do typu znamiennego skutkiem, zblizonego w swym brzmieniu do poprzednio
obowigzujacego art. 209 § 1 k.k., trzeba dodatkowo skonstatowac, ze i w tym
zakresie nastgpito przewartosciowanie pomiedzy spoteczng potrzeba kon-
wencjonalnego ukarania sprawcy a koniecznoscia usprawnienia Sciggalnosci
alimentow oraz zapewnienia godnej egzystencji osobom uprawnionym do
ich otrzymywania. W tym kontekscie rownie istotne wydaje sig, by spraw-
ca takze w dalszej perspektywie terminowo wywiazywat sie¢ z obowigzku
alimentacyjnego, stad wlasciwym przy analizowaniu ewentualnego ekskul-
powania sprawcy byloby rozwazenie okoliczno$ci zwigzanych nie tylko
Z samym czynem i stopniem zawinienia, ale tez z nastawieniem sprawcy do
wypehniania swych zobowigzan wzgledem uprawnionych — w szczego6lnosci
tego, czy bez konwencjonalnej reakcji karnej uda si¢ powstrzymac go od
dalszych bezprawnych zaniechan tego rodzaju. Uwzglednienie tych wlasnie
aspektow zwiazanych z pozytywna badz negatywna prognoza kryminolo-
giczng sprawcy byloby mozliwe dzigki postuzeniu si¢ w komentowanych
przepisach klauzulg ,,celow kary”. Wydaje sig¢, ze skoro gldownym motywem
ograniczenia represji karnej w omawianym zakresie jest zachecenie sprawcy
do szybkiej zaptaty zalegltego §wiadczenia, odmowe takiej redukcji powinno
si¢ motywowac rowniez celowosciowo. W proponowanym przez autorow
ujeciu nie bez znaczenia pozostang takze aktualnie akcentowane czynniki
W postaci stopnia spolecznej szkodliwosci i zawinienia, majgce rowniez
istotny wptyw na oceng w zakresie potrzeby ukarania sprawcy.

Kontynuujac analiz¢ wprowadzonych instrumentow redukcji odpowie-
dzialno$ci, zauwazy¢ nalezy, ze zaréwno § 4, jak i § 5 zakreslaja jednako-
wy termin do uiszczenia zaleglych alimentéw. W obu przypadkach jest to
trzydziesci dni od pierwszego przestuchania w charakterze podejrzanego.
Projektodawca stusznie zauwaza, ze dla zastosowania omawianych instytu-
cji nie jest konieczne przeprowadzenie wspomnianej czynnosci. Chwila do-
konania przestuchania nie stanowi poczatku biegu terminu dla skorzystania
z dobrodziejstw oferowanych przez omawiane przepisy. Nie jest jednak do
konca prawda, ze termin ten otwarty jest z dotu, jak stwierdza projektodaw-
ca w uzasadnieniu, a przynajmniej otwarcie to nie jest zupeine. Naturalna
granice stanowi bowiem moment dokonania przestgpstw z art. 209 § 1 czy
§ la k.k. Do tej chwili sprawca moze jeszcze skorzysta¢ z czynnego zalu
opisanego w art. 15 § 112 k.k.

Umiejscowienie konca biegu terminu, w ktorym dokonanie kompensacji
umozliwia redukcje odpowiedzialno$ci karnej, jeszcze na etapie postepowa-
nia przygotowawczego nalezy uznac¢ za podyktowane potrzeba bezzwtoczne;j
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realizacji funkcji restytucyjnej i uchylenia negatywnych nastgpstw czynu,
a wiec dazeniem do jak najszybszego zapewnienia pokrzywdzonemu za-
ptaty zalegtych naleznosci alimentacyjnych. Zauwazy¢ nalezy, ze jedynie
instytucja zawarta w § 4 pozwala na to, by juz na etapie postgpowania
przygotowawczego mozna byto umorzy¢ cate postgpowanie karne. Pomimo
istnienia takiej mozliwos$ci nie wydaje si¢ zasadnym stawianie tezy, ze § 4
spowoduje spadek obciazenia sadow rejonowych w zakresie rozpatrywania
przestepstw niealimetancji w stosunku do stanu dotychczasowego — wszak
§ 4 zostat wprowadzony z uwagi na wykreowanie w § 1 typu formalnego,
a wigc znacznego poszerzenia zakresu penalizacji niealimentacji. Instytucja
z § 4 moze jedynie zmniejszy¢ negatywne nastgpstwa na tej plaszczyznie.

W odniesieniu do zakre§lonego przez ustawodawceg terminu do splaty
nalezno$ci mozna zauwazy¢, ze w projekcie uchwalonych zmian w Zzaden
sposob nie uzasadniono, dlaczego za wlasciwy w tym przypadku nalezy uznac
termin trzydziestu dni. Znaczenie dlugosci owego okresu nie jest bynaj-
mniej zagadnieniem czysto technicznym, poprzez jego wyznaczenie wply-
wa si¢ bowiem posrednio badz na zrdéznicowanie, badz na zniwelowanie
roéznic w zakresie mozliwosci skorzystania z dobrodziejstw przewidzianych
w komentowanych przepisach przez sprawcoéw majetnych badz cechuja-
cych si¢ nizszym statusem majatkowym. Trudno w tym zakresie stwierdzic,
czy termin trzydziestu dni nalezaloby uznaé¢ za odpowiedni, czy zbyt krot-
ki — zwlaszcza wobec sygnalizowanego wyzej braku uzasadnienia projektu
w tym obszarze. Odpowiedz na to pytanie przyniesie zapewne dopiero ana-
liza stosowania omawianych konstrukcji w praktyce.

Termin wskazany w § 4 i § 5 ma charakter materialnoprawny, wobec
czego nie jest mozliwe jego przywrocenie, jego uptyw spowoduje zas, ze
nie bedzie mozliwym skorzystanie z mechanizméw redukujacych odpowie-
dzialnos$¢ karng sprawcy niealimentacji. W takiej sytuacji konieczne bedzie
zastosowanie konwencjonalnej reakcji karnej. Wyrokujac co do kary, sad be-
dzie jednak zobligowany do uwzglednienia dokonanej przez sprawce zaptaty
zalegtych alimentéw. W najmniej korzystnym dla sprawcy wypadku — na
podstawie art. 53 § 2 k.k. okoliczno$¢ ta wptynie na umniejszenie kary w jej
zwyczajnym wymiarze. Splata alimentow moze jednak w konkretnej sprawie
stac si¢ dla sadu podstawa podjecia decyzji o nadzwyczajnym ztagodzeniu
kary, czyli — wobec zagrozenia przewidzianego w art. 209 § 11 la k.k. i przy
uwzglednieniu dyspozycji art. 37a k.k. oraz art. 60 § 7 k.k. — o odstgpieniu
od jej wymierzenia. Nawet zatem w przypadku, gdy sprawca przekroczy
ustalony trzydziestodniowy termin zaplaty, nie straci w sposob definitywny
mozliwosci skorzystania z dobrodziejstwa o identycznym charakterze, jak
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to wyrazone w art. 209 § 5 k.k. W takiej jednak sytuacji pozostawione be-
dzie to do uznania sadu. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze odmowa odstgpienia
od wymierzenia sprawcy kary, bedaca wyrazem nieskorzystania z w petni
fakultatywnej mozliwosci, nie bgdzie ograniczona — tak jak ma to miejsce
w przypadku art. 209 § 5 k.k. — przestankami wymienionymi w sposob enu-
meratywny, a co wigcej — nie bedzie ona wymagata zadnego uzasadnienia
ze strony sadu®,

6. W $wietle przedstawionych wyzej szczegoétowych analiz nowego
brzmienia art. 209 k.k. mozna skonstatowac, ze poczynionych przez prawo-
dawce zmian nie mozna oceni¢ jednoznacznie negatywnie. Z cala pewnoscia
krokiem we wlasciwg strong, cho¢ niepozbawionym pewnych konstrukcyj-
nych niescistosci i niekonsekwencji, bylo wprowadzenie mechanizméow kom-
pensacyjnych, pozwalajacych na redukcje odpowiedzialno$ci karnej dzigki
uiszczeniu zaleglo$ci alimentacyjnych. Trzeba mie¢ bowiem na uwadze, ze
kwantum spotecznej szkodliwos$ci przestepstwa niealimentacji w zdecydo-
wanej mierze wyraza si¢ w powodowaniu niekorzystnej sytuacji majatkowe;j
0sOb uprawnionych do tego rodzaju swiadczen. Owo kwantum moze zostac
zredukowane jedynie poprzez jak najszybsze uiszczenie zalegtosci, skutku-
jace réwnolegle podaniem w watpliwos¢ potrzeby konwencjonalnego pote-
pienia sprawcy. Nie nalezy przy tym zapominaé, ze spelnienie $wiadczenia
alimentacyjnego — nawet opdznione — pozwala takze na ochrone interesow
fiskalnych panstwa, eliminuje bowiem potrzebe zapewnienia osobom upraw-
nionym $rodkéw z Funduszu Alimentacyjnego.

Z kolei negatywnie oceni¢ nalezy jednoczesne poszerzenie granic penali-
zacji przestepstwa niealimentacji, bedace konsekwencja jego rozwarstwienia
na typ podstawowy o charakterze formalnym oraz typ kwalifikowany przez
skutek, w duzej mierze zblizony w swym ksztalcie do dotychczasowego
brzmienia art. 209 § 1 k.k.

Wydaje sig, ze dazenie do jak najprecyzyjniejszego uksztattowania zna-
mion typu czynu zabronionego w przypadku przestepstwa niealimentacji nie
jest zabiegiem pozadanym, prowadzi bowiem do nieadekwatnego zakreslenia
pola kryminalizacji tego zjawiska — zar6wno pod wzgledem nadmiernego

48 Jest tak, gdyz w sytuacji, kiedy mozliwe jest nadzwyczajne ztagodzenie kary na pod-
stawie art. 60 § 2 k.k., a nie na podstawie przypadkow wskazanych w ustawie, sad nie
jest zobligowany do wytlumaczenia w uzasadnieniu wyroku, dlaczego z instytucji tej
nie skorzystat. Zob. J. Raglewski, Model nadzwyczajnego zlagodzenia kary w polskim
systemie prawa karnego (analiza dogmatyczna w ujeciu materialnoprawnym), Krakow
2008, s. 138.
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jego poszerzenia, jak i zawe¢zenia. Ustanawiajac liczbowe ujecie owych zna-
mion, potaczone z (niepelnym) nawigzaniem do zrodta ich okreslenia, usta-
wodawca nie ustrzegl si¢ legislacyjnych uchybien, wynikajacych w gtéwne;j
mierze z niedostrzezenia specyfiki zagadnien cywilnoprawnych zwigzanych
Z roszczeniem alimentacyjnym.

Powyzsze potwierdza, ze w przypadku przestgpstw o znamionach silnie
zakorzenionych cywilistycznie, co do ktérych wyraznie akcentowana jest
subsydiarna rola prawa karnego, niezbedna jest elastycznos¢, pozwalaja-
ca na odpowiednie ksztattowanie zarowno samego pola kryminalizacji, jak
i — w dalszej perspektywie — reakcji karnoprawnej. Tylko takie podejscie
prawodawcy bedzie umozliwiato postepowanie w zgodzie z konstytucyjna
zasada proporcjonalno$ci w ograniczaniu praw i wolnosci.

New boundaries of penalization of a crime of non-support and instances
of degressivity of punishment according to the amended Article 209
of Polish Criminal Code

Summary

The article analyzes and evaluates changes in scope of penalization of the crime of non-
-support, in particular from the point of view of their compliance with the principle of propor-
tionality, as expressed in Article 31 section 3 of the Constitution of the Republic of Poland.
Instruments of degressivity of punishment introduced by Article 209 § 4 and 5 of the Polish
Criminal Code are also widely commented. The authors reach the conclusion that the new
wording of Article 209 is not free from inconsistencies, and the rigid expression of elements
constituting the prohibited act of non-support in relation to arrears in payment of maintenance
may generate many complications in the practice of applying the law.
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