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I. Aksjologiczne i normatywne uwarunkowania odpowiedzialnosci karnej

A. Harmonizowanie kontekstu konstytucyjnego w prawie karnym

1. Postaci. Uwzglednienie perspektywy konstytucyjnej w prawie karnym moze przybraé
dwie zasadnicze postaci. Pierwsza bedzie zespél argumentacji nakierowany na zapewnienie
zgodnoSsci literalnego brzmienia z zespolem wartosci konstytucyjnych — najczgsciej pozo-
stajacych ze sobg w kolizji — istotnych dla rozstrzygnigcia istoty czynu zabronionego. Stanowi
on postaé wspotstosowania przepisu konstytucji i ustawowych przepiséw karnych (kodeksowych
i pozakodeksowych). Moze on polega¢ na stosowaniu interpretacyjnym, gdy dla przyjecia
prawidlowego pogladu prawnego nalezy zbudowaé norm¢ na podstawie przepiséw konstytucji
i ustawy, w szczegdlnosci wtedy, gdy warstwa jezykowa zakazu karnego dopuszcza — zgodnie
z regutami wykladni — kilka réznych sposobéw odczytania normy. Wéwczas wspotstosowanie
konstytucji pozwala wybraé taki sposéb rekonstrukcji normy spos$réd mozliwych, ktdéry najpelniej
wkomponowuje si¢ w system prawny i kontekst aksjologiczny wypowiedziany w ustawie
zasadniczej. Inng postacia wspétstosowania konstytucji i ustawodawstwa karnego jest stosowanie
modyfikujace, ktére zachodzi w przypadku, gdy czes¢ z mozliwych sposobéw zdekodowania
normy prawnokarnej prowadzitaby do decyzji stanowigcej jednoczes$nie naruszenie konstytucji.
Wéwcezas podmiot dokonujacy wykladni prawa zobowiazany jest podjaé taki zabieg interpreta-
cyjny, ktéry zapewni zgodno$¢ stosowania ustawy karnej z konstytucja. Stanowi on jednak pewng
modyfikacje przepisu ustawy, ktéry dopiero w takiej postaci stanie si¢ zgodny z konstytucja
(zob. szerzej L. Garlicki, BezpoSrednie stosowanie konstytucji, s. 23 i n.; P. Tuleja, Stosowanie
Konstytucji RP, s. 216 i n.; A. Bator, A. Kozak, Wykladnia prawa w zgodzie z konstytucja,
s. 43-66; por. A. Zoll, Znaczenie konstytucyjnej zasady podziatu wladzy, s. 323-335).
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Czg$¢ ogblna Nb 24 Przed Art. 1

2. Przyklad zwiazany z zarzadzeniem wykonania kary. Omawiana problematyka ujawnita 2
sie z cala ostroscia w zwiazku z wyr. TK z 17.7.2013 r. (SK 9/10, OTK-A 2013, Nr 6, poz. 79),
w ktérym uznat on za niezgodne ze wzorcem konstytucyjnym rozwigzanie zawarte w art. 75
§ 1, zgodnie z ktérym we wskazanych w tym przepisie sytuacjach nastepuje obligatoryjne
zarzadzenie wykonania kary pozbawienia wolnosci bez badania, czy nie zachodza szczegélne
wzgledy, ktére moglyby przemawia¢ za odstapieniem od zarzadzenia wykonania kary. Trybunat
uznal, Ze wymieniony przepis traci moc dopiero po uplywie 18 miesiecy od ogloszenia wyroku,
wobec czego powstal problem stosowania przepisu, w odniesieniu do ktérego przetamano
domniemanie zgodnosci z Konstytucja RP, ale formalnie pozostawiono w obrocie. Wobec
rozbiezno$ci w orzecznictwie sagdéw apelacyjnych SN opowiedzial si¢ jednoznacznie za wy-
ktadnia modyfikujaca, ktéra wymaga wyeliminowania z obrotu normy prawnej okreslonego
ksztattu dotychczas wywodzonego z tresci i relacji miedzy art. 75 § 1 i 2 (przejScie z idei
dwoéch réwnorzednych regulacji na relacje lex specialis do lex generalis), za§ z mozliwych ujeé
normatywnych analizowanych przepiséw wybrat interpretacj¢ preferencyjna, stwierdzajac, Ze:
,.Skad moze nie stosowaé art. 75 § 1 KK w zakresie, w jakim Trybunal Konstytucyjny w wyroku
z 17.7.2013 r. (sygn. akt SK 9/10) uznatl ten przepis za niekonstytucyjny, jezeli obligatoryjny tryb
zarzadzenia wykonania kary wobec skazanego, co do ktérego w okresie préby orzeczono karg
pozbawienia wolnos$ci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, prowadzilby do naruszenia
Konstytucji RP w wiekszym stopniu niz odstapienie od tego trybu, z uwagi na szczegdlne
okolicznosci sprawy” (wyr. SN z 27.3.2014 r., I KZP 30/13, OSNKW 2014, Nr 5, poz. 36).

3. Problem wartosci konstytucyjnych w typizacji. W dotychczasowym orzecznictwie 3
konstytucyjnym za przedmiot kontroli ustawodawstwa i wspélstosowania przyjmowano nie
tylko normy i zasady, ale réwniez warto$ci Konstytucyjne (zob. P. Tuleja, Stosowanie
Konstytucji RP, s. 267 i n.). Mimo krytycznego podejscia do zalozen teoretycznych takiego
ujecia ius iurisprudenti trudno nie odnotowac jego znaczenia dla rozumienia istoty typizacji
w prawie karnym. Racje ma J. Giezek, ktéry wykazuje, ze kolizja débr stanowi podstawe
wszystkich typéw przestepstw (zob. tenze, Przyczynowosc, s. 162; por. A. Zoll, Okolicznosci
wylaczajace, s. 103; zob. takze wyr. TK z 28.5.1996 r., K 26/96, OTK 1997, Nr 2, poz. 19, oraz
z 30.9.2008 r., K 44/07, Dz.U. Nr 177, poz. 1095). WypowiedZ ta nabiera pelnego sensu nie
tyle w kontekscie analizy dogmatycznej zespolu znamion lub wlaczaniu dozwolonego ryzyka
do struktury przestepstwa jako przestrzeni, w ktérej rozmiar i rodzaj pozytywnego, spotecznie
aprobowanego celu i prawdopodobienstwo jego osiagni¢cia przewaza nad rodzajem i rozmiarem
negatywnego skutku i prawdopodobieristwem jego wystapienia, ile w koniecznosci analizy
konkretnego typu oraz zespolu chronionych i ograniczanych przez zakaz débr (wartosci
konstytucyjnych) w kontekscie systemu wzorcéow konstytucyjnych i innych aksjologicznych
punktéw odniesien, na ktére konstytucja otwiera obowiazujacy porzadek prawny. Istota
tego sposobu rozumowania jest osiggniecie — w ramach, jakie wyznacza warstwa jezykowa
przepisu prawnokarnego — systemu zasad indywidualnej odpowiedzialnosci karnej i przypisania
sprawstwa, jak réwniez takiego odczytania typu przestepstwa, ktére maksymalizuje ochrong
wypowiedzianych w konstytucji wartosci (w szczegdlnosci: podstaw aksjologicznych systemu
normatywnego, wolnosci i praw czltowieka i obywatela, zasad ustrojowych), pozostajacych
w danym wypadku w kolizji. Tego rodzaju postepowanie moze przybiera¢ dwie — nie zawsze
mozliwe do precyzyjnego rozréznienia — formy:

1) wykladni ustaw w zgodzie z konstytucja, ktéra oznacza — w sytuacji, gdy istnieje kilka
sposobéw dekodowania normy — wyeliminowanie tego, ktéry prowadzitby do ustalenia tresci
normy sprzecznej z normami konstytucji;

2) tzw. wykladni zorientowanej na konstytucje¢, a wiec taki zabieg interpretacyjny, ktéry
prowadzi do jak najwiekszego stopnia realizacji wartos$ci konstytucyjnych.

Przyjmuje si¢, ze wykladnia ustaw w zgodzie z konstytucja jest konsekwencja nadrzednosci
konstytucji i domniemania konstytucyjnosci ustaw. Wyktadnia zorientowana na konstytucje
zaktada ksztattowanie si¢ danej gatezi prawa w sposéb mozliwie pelny osadzony w aksjologii
wypowiedzianej przez ustrojodawce (szerzej zob. P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP, s. 210
in.).

4. Obalenie domniemania konstytucyjnosci. Odmienng postacig harmonizowania kontekstu 4
konstytucyjnego jest zesp6l argumentacji nakierowany na weryfikacje zgodnosci przepisu

Krolikowski/Zawtocki 9



Przed Art. 1 Nb5-6 Czg$¢ ogblna

karnego z konstytucja, przeprowadzanej w procedurze przed Trybunatem Konstytucyjnym.
W odréznieniu od poprzedniego, kierunek rozumowania jest w tym wypadku odmienny. Polega
on na odtworzeniu autonomicznego wzorca kontroli zgodnosci danego przepisu z konstytucja
i argumentacje zmierzajaca do wykazania naruszenia standardu konstytucyjnego. Jak wskazuje
M. Florczak-Wgtor (Orzeczenia, s. 94), same orzeczenia o niekonstytucyjnosci przepisu maja
charakter ultima ratio i powinny by¢ poprzedzone préba dokonania wykladni tego przepisu
w zgodzie z konstytucja (por. wyr. TK z 15.9.1999 r., K 11/99, OTK 2000, Nr 2, poz. 59).
Ten sposob ujegcia argumentacji wynika z przyjecia tzw. domniemania konstytucyjnosSci
aktu normatywnego, ktéry stanowi dyrektywe interpretacyjng tekstu prawnego. Innymi stowy,
domniemanie powinno przemawia¢ na rzecz zgodnoSci rozstrzygni¢¢ ustawowych z konstytucja,
a obalenie tego domniemania wymaga bezspornego wykazania niezgodnosci zachodzacej miedzy
ustawa a konstytucja (zob. P. Radziewicz, Przywilej korzysci, s. 26-32; tenZe, Wzruszenie, s. 55
i n.). Wyktadnia ustaw w zgodzie z konstytucja jest zatem rozumiana jako posta¢ sedziowskiej
wstrzemigZliwosci i prawidlowy sposéb wypetniania obowigzkéw w zwigzku z rozdzialem
funkcji ustawodawczej i sadowniczej (zob. post. SN z 12.12.2007 r., III KK 245/07, OSNKW
2008, Nr 2, poz. 16, z glosa w tej czesci krytyczna A. Zolla, OSP 2008, Nr 10, poz. 767-768).

5. Konstytucyjne tlo decyzji kryminalizacyjnej. W ramach badania zgodnosci przepiséw
karnych z konstytucja nalezy uwzgledni¢ calg tre§¢ wyrazonych w tych przepisach norm, a zatem
opis czynu zabronionego, rodzaj i surowo$¢ sankcji. Badanie decyzji kryminalizacyjnej
zaklada zatem analize prawidlowosci wprowadzenia karalnosci, uksztattowania typu i mozliwosci
wyktadni zorientowanej na konstytucje, jak tez surowos$¢ represji karnej. Analiza ta wymaga
(zob. zwlaszcza wyr. TK z 30.10.2006 r., P 10/06, OTK-A 2006, Nr 9, poz. 128):

1) okreslenia przez pryzmat norm konstytucyjnych débr prawnych, ktére uzasadniajg ingerencje
prawnokarng w wolno$¢ jednostki;

2) ustalenia wzorcéw kontroli zgodnosci z konstytucja przepiséw prawa karnego, jak réwniez
oceny rodzaju wypowiedzi konstytucyjnej i wynikajacego z niej stopnia zwigzania ustawo-
dawcy wypowiedzig ustrojodawcy (np. norma programowa, normg gwarancyjng lub zakazem
konstytucyjnym; zob. P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP, s. 268-269; K. Dziatocha,
Hierarchia norm, s. 78 i n.); w koricu — oceny relacji, w jakiej te wzorce pozostaja wzgledem
siebie;

3) uwzglednienia kolizji wartosci konstytucyjnych i preferowanego przez ustrojodawce sposobu
jej rozwiazania (decyzja interpretacyjna odniesiona do norm konstytucji) dla oceny decyzji
kryminalizacyjnej i wyktadni znamion konkretnego typu przestepstwa;

4) oceny zasadnoSci systemu represji karne;j.

Zaproponowany porzadek rozumowania jest aktualny w przypadku wszystkich oméwionych
wczesniej argumentacji zapewniajacych harmonizowanie kontekstu Konstytucji RP w prawie
karnym, z tym jednak zastrzezeniem, ze w zaleznoSci od rodzaju argumentacji odmienny
moze okazaé si¢ kierunek rozumowania, wyznaczony np. przez system domnieman zgodnosci
z Konstytucja RP (uzasadnienie niezgodnoSci przepisu z Konstytucja RP) lub zasad¢ stosun-
kowosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP (uzasadnienie decyzji kryminalizacji lub penalizacji
w procesie legislacyjnym — zob. M. Krélikowski, Ogdlna ocena projektu, s. 89 i n.).

6. Kolizja modeli zasad prawa karnego. Dodatkowo, okreslenie podstaw zakresu krymi-
nalizacji i odpowiedzialnosci karnej za objete nig czyny wymaga wyznaczenia perspektywy
oceny zakresu prawa karnego. W sposéb uprawniony mozna dostrzec ja, biorac pod uwage
roéwnowazne, pozostajace ze sobg w pewnej kolizji zasady:

1) subsydiarnos$ci (kryminalizacji i stosowania) prawa karnego,
2) ochrony wartosci konstytucyjnych (dobr prawnych),
3) wykladni otwartej na interes pokrzywdzonego.

Zasady te stanowig pryzmat dla odczytania roli, jaka w tworzeniu i stosowaniu prawa karnego
przypada normom, zasadom i warto$ciom konstytucyjnym, w szczegdlnos$ci wyrazonych w nich
wolnosciom i prawom czlowieka i obywatela (zob. réwniez A. Zoll, Znaczenie konstytucyjnej
zasady podzialu wladzy, s. 323-335, zwlaszcza s. 329 i n.). Pozwalaja one jednoczesnie opisac
zalozenia, ktére stosujacy prawo karne czynig uprzednio wzgledem analizy formalno-logicznej
przepiséw prawnokarnych.
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7. Konkurencyjne paradygmaty. Kazda ze wskazanych zasad wyraza istotny paradygmat
prawa karnego i spos6b realizacji przez niego funkcji gwarancyjnej i ochronnej. Jednym ra-
zem akcentuje si¢ konieczno$¢ maksymalizowania wolnosci od penalnej interwencji panstwa
(w celu gwarancji istoty wolno$ci indywidualnej i demokratycznego porzadku normatywnego
danego spoteczenistwa). W tym tez zakresie wskazuje si¢ na prawo karne jako ultima ratio kazdej
formy polityki spolecznej czy tez na ograniczenia w powodach kryminalizacji i konstrukcji
(wyboru) débr prawnych, ktére mogg by¢ chronione przez prawo karne (polega ono choc¢by
na przyznawaniu pierwszoplanowej roli zasadzie szkody, a drugoplanowej — zasadom prawnego
paternalizmu i moralizmu — zob. L. Morawski, Gtéwne problemy, s. 125 i n.). Innym razem wska-
zuje si¢ na relacje miedzy stabilizacja porzadku normatywnego i wspierang autorytatywnie
reakcja na naruszenie zindywidualizowanego dobra konkretnej jednostki (zob. G. Jakobs,
Das Strafrecht zwischen Funktionalismus, s. 843 i n.; fenZe, Imputation in Criminal Law,
s. 491 i n.), jak réwniez podkresla si¢ racje na rzecz komunitarystycznego ujgcia normatywnego
porzadku demokracji, w tym réwniez wspdlnotowego ujecia tresci débr prawnych i komunikacji
spolecznej opartej na potepieniu czynu naruszajacego dzielone przez cztonkéw wspdlnoty
normatywnej warto$ci (zob. S.E. Marshall, R.A. Duff, Criminalization, s. 7 i n.; R.A. Duff,
Answering for Crime, s. 79 i n.). W interpretacji funkcji prawa karnego i zasad odpowiedzialno$ci
karnej bardzo cze¢sto, réwniez w wyktadni znamion poszczegélnych przestepstw, konieczne jest
zachowanie wlasciwej perspektywy i krytycznej analizy uwzgledniajacej wszystkie te zbiegajace
si¢ perspektywy rozumienia prawa karnego.

8. Koniecznos¢ wyboru. Kazda preferencja ktérejs z zasad powinna by¢ w naszej ocenie
wypowiedziana przez stosujacego prawo karne i uzasadniona — prowadzi ona bowiem do
istotnego uksztattowania rozumowania prawnego, niewidocznego w perspektywie czysto dogma-
tyczne (zob. réwniez M. Krolikowski, Kontekstowa teoria, s. 179 i n.). Istotne znaczenie ma
zréwnowazenie funkcjonowania tych paradygmatéw w rozumieniu istoty prawa karnego
oraz formulowaniu ocen de lege lata i ferenda. Wspomniane zasady wprost najczesciej
nie prowadza do jednoznacznych rozstrzygnie¢ w zakresie wytyczenia granic kryminalizacji
i stosowania prawa karnego (zob. np. sceptyczne uwagi co do skuteczno$ci wzorca zasady
subsydiarnosci na gruncie niemieckiej konstytucji — O. Lagodny, Strafrecht; por. L. Gardocki,
Zagadnienia, s. 127 i n.). Stanowig jednak wyraz przyjmowanej przez doktryne i orzecznictwo
aksjologii i interpretacji istoty prawa karnego, decydujacej o przyjeciu istotnych rozwiazan
w zakresie przypisania sprawstwa i odpowiedzialnosci karnej.

B. Zasada subsydiarnoSci (ultima ratio) prawa karnego

1. Podstawa konstytucyjna. Normatywnym punktem odniesienia dla idei ultima ratio
prawa karnego w polskim systemie prawnym jest art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, wypowiadajacy
zasade stosunkowosci (proporcjonalnosci) ustawowego ograniczenia wolnosci i praw cztowieka
i obywatela. Zgodnie z tym przepisem ,,ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych
wolno$ci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne
w demokratycznym paristwie dla jego bezpieczenistwa lub porzadku publicznego, badz dla
ochrony Srodowiska, zdrowia i moralno$ci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb.
Ograniczenia te nie moga narusza¢ istoty wolnosci i praw”. Przepis ten wyraza trwate
przekonanie ustrojowe, widoczne w orzecznictwie TK jeszcze z poczatku lat dziewigédziesiatych,
a takze nawigzanie do tradycji zaczerpnigtej z Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, jak
réwniez do wspodtczesnych kierunkéw w filozofii prawa karnego (zob. np. kompleksowe uwagi
D. Husaka, The Criminal, s. 207 i n.; tenze, Crimes, s. 755 i n.; tenze, Overcriminalization, s. 55
i n.; O. Lagodny, Strafrecht). Warto przywota¢ uchw. TK z 2.3.1994 r. (W 3/93, OTK 1994,
Nr 1, poz. 158) — a wiec jeszcze sprzed wejsScia w zycie aktualnej Konstytucji — w ktérej
sformutowano trzy warunki dla ograniczenia wolnosci i praw jednostki: ,,Po pierwsze, ustawowe
ograniczenie wolno$ci moze nastapi¢ tylko wéwczas, gdy jest dopuszczone w sposéb wyraZny
w innych przepisach konstytucyjnych, badZ gdy konieczne jest wzajemne harmonizowanie
wolnosci z innymi zasadami, normami i warto§ciami konstytucyjnymi (...). Po drugie, ustawowe
ograniczenia wolnosci (...) moga by¢ wprowadzane tylko w zakresie niezb¢dnym i traktowane
by¢ muszg w kategoriach wyjatkéw (...). Po trzecie, ani poszczegdlne ograniczenia ustawowe,
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ani ich suma nie moga narusza¢ istoty [konkretnej] wolnosci” (szerzej zob. L. Garlicki,
w: L. Garlicki (red.), Konstytucja, t. 3, 2003, art. 31; K. Wojtyczek, Granice ingerencji, s. 136 i n.;
tenze, Zasada proporcjonalnosci, s. 297-314; A. Zoll, Znaczenie konstytucyjnej zasady podzialu
wiladzy, s. 329 i n.).

2. Analiza normatywna wzorca Konstytucyjnego. W literaturze wskazuje si¢, ze przepis
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP — jako norma o charakterze ogélnym i odnoszacym si¢ do wszystkich
konstytucyjnych wolnoSci i praw niezaleznie od tego, czy w szczegélowej dziedzinie prawa
wprowadzono samoistne przestanki ograniczania danego prawa lub wolnosci — pelni funkcje
reglamentacyjng i gwarancyjna. Przepisy szczegélne Konstytucji RP moga wylaczy¢ czeSciowo
zakres zastosowania art. 31 ust. 3, ale i tak ogdélne zasady z tego przepisu moga znalezé
zastosowanie na zasadzie dopetnienia regulacji (zob. L. Garlicki, Przestanki ograniczenia, s. 5
i n.). Wyliczenie w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP wartosci uzasadniajacych ograniczenie wolnosci
i praw jednostki ma charakter wyczerpujacy.

3. Proporcjonalnosé sensu largo. Granice ustawowych ograniczenn wynikaja z zasady
stosunkowosci (proporcjonalnosci sensu largo). W odniesieniu do niej mozna méwic o trzech
kryteriach:

1) przydatnosci;

2) pomocniczosci (subsydiarnosci, ultima ratio prawa karnego);

3) proporcjonalnosci sensu stricto (zob. K. Wojtyczek, Granice ingerencji, s. 150 i n.), kwali-
fikowanej przez kontekst ,,pafistwa demokratycznego”, z obowigzkiem poszanowania istoty
limitowanej wolnoSci lub prawa (zob. L. Garlicki (red.), Konstytucja, t. 3, 2003, s. 28 i n.).

Pierwsze kryterium ma charakter prakseologiczno-pragmatyczny i oznacza warto$ciowanie
wedlug kryteriéw racjonalnosci instrumentalnej obranych przez ustawodawce celow,
w szczegdlnoSci ocenie tej podlega przydatno$¢ kryminalizacji danego zachowania i sankcji
karnej. Drugie kryterium wiaze si¢ z nakazem, by spos$réd dostepnych ustawodawcy Srodkéw
rozwigzania okreslonego problemu spolecznego wybraé to najmniej uciazliwe dla jednostki.
W koricu, stosowanie zasady proporcjonalnosci w $cistym znaczeniu wiaze si¢ z koniecznoscia
uwzglednienia szerokiego kontekstu débr konstytucyjnych chronionych i ograniczanych
przez normy penalne, a nalezy unika¢ oceny zgodnosci z konstytucyjnym wzorcem zasady
subsydiarnosci relacji, jaka zachodzi miedzy wyizolowanym z kontekstu normatywnego dobrem
i dang ingerencja prawodawcza (zob. R. Alexy, Theory; por. P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP,
s. 129 i n.). Oznacza to, ze omawiany wzorzec moze by¢ w praktyce mniej ostry niz mozna bytoby
si¢ pierwotnie spodziewaé. Jednoczesnie zasada ta moze by¢ odczytana jedynie jako nakaz
zachowania odpowiedniej proporcji miedzy efektem regulacji a ciezarem nakladanym
na jednostke (zob. K. Wojityczek, Granice ingerencji, s. 136 i n.; szerszy aspekt zasady proporcjo-
nalno$ci jako wymogu pozytywnego — zob. M. Krolikowski, Sprawiedliwo$¢ karania, s. 67 i n.).

4. Zasada koniecznosci sankcji karnej. Akcentujac przy omawianiu zasady subsydiarnosci
prawa karnego zasade koniecznosci sankcji karnej, literatura prawnokarna nie prezentuje
zgodnego jej ujecia. Wsréd podstawowych sposobdw jej rozumienia przyjmuje sie¢, ze:

1) zasada koniecznosci sankcji nie jest zwigzana z zalozeniem ultima ratio prawa karnego —
prawo karne jako system norm sankcjonujacych, chroni bowiem nie wszystkie dobra, ale
tylko te, ktére na poziomie norm sankcjonowanych zostang uznane za warto$ciowe dla
porzadku prawnego, a wiec dobra legitymizowane (zob. niemiecka konstrukcja Rechtsgut —
Th. Vormbaum, ,,Politisches” Strafrecht, s. 757 i n.);

2) zasada koniecznosci sankcji jest jednobrzmigca z zasada proporcjonalnosci wyznaczajaca
warunki dla ograniczenia wolno$ci i praw czlowieka i obywatela (zob. C. Roxin, Strafrecht,
1995, s. 11-30; G. Jakobs, Strafrecht: Allgemeiner Teil, s. 49);

3) zasada koniecznosci sankcji jest pochodng zasad kryminalizacji, ktéra uzaleznia tworzenie
zakazu karnego od karygodnosci abstrakcyjnego typu zachowania, pozytywnych skutkéw
wprowadzenia zakazu i zasady humanitaryzmu mitygujacej zakres odpowiedzialnoSci
i podkreslajacej prawa ofiary przestgpstwa — w tym znaczeniu pokrywa si¢ z domniemaniem
in dubio pro libertate (takie stanowisko relacjonuje N. Jareborg, Criminalization, s. 521
i n.; zob. réwniez L. Gardocki, Zagadnienia, s. 127 i n.);
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4) zasada koniecznosci sankcji karnej — w koricu — tworzy wymég uzasadnienia interwencji
prawnokarnej. Niekiedy mowi si¢ w zwiazku z tym o idei in dubio pro libertata, ktéra
mialaby oznaczad, ze aby uniknaé niestusznej kryminalizacji, ci¢zar udowodnienia jej po-
trzeby spoczywa na ustawodawcy. W razie watpliwosci z kryminalizacji nalezy zrezygnowac
(zob. L. Gardocki, Subsydiarno$¢ prawa karnego, s. 65). Decyzja o wprowadzeniu zakazu
karnego lub zwigkszeniu stopnia punitywnosci systemu karnego musi by¢ postrzegana jako
zabieg spoleczny, poddany wymogowi dowiedzenia, Ze inne Srodki regulacji zachowar po-
tencjalnych przestepcéw zmierzajacych do redukcji liczby naruszen zakazéw prawnokarnych
nie sa podobnie skuteczne lub ze wzgledu na charakter débr — wlasciwe.

Jako warunek minimalny nalezy uznad, ze zasada subsydiarnosci prawa karnego powinna
nakladaé przynajmniej na ustawodawce obowigzek podania rzetelnego (aksjologiczno-ra-
cjonalnego) uzasadnienia dla konkretnej decyzji kryminalizacyjnej, za$ na stosujacego
prawo karne obowigzek takiej realizacji zasady nullum crimen sine lege stricta, by w sytu-
acjach watpliwych przy interpretacji podstaw odpowiedzialnosci karnej uwzglednia¢ dyrektywe
zawezenia zakresu zakazu. Warto jednak dodad, ze zaloZzenie to nie moze, co do zasady,
modyfikowa¢ kierunku dowodzenia w badaniu zgodnosci przepisu karnego z Konstytucja RP
nadanego domniemaniem zgodnoSci rozstrzygnie¢ ustawowych z Konstytucja RP (tak wyraZnie
TK w wyr. z 30.10.2006 r., P 10/06, OTK-A 2006, Nr 9, poz. 128, pkt 4.5; zob. réwniez
P. Radziewicz, Wzruszenie, s. 66 i n.).

5. Zasada ultima ratio prawa karnego. Nawigzujac do rozréznienia subsydiarnosci tworzenia 13
i stosowania prawa karnego, zaproponowanej przez L. Gardockiego, wskazuje si¢, ze zasada
subsydiarno$ci prawa karnego powinna by¢ rozpatrywana jako:

1) zasada kryminalizacji stuzaca do rozstrzygnig¢cia o dopuszczalnosci kryminalizacji okres-
lonych zachowan;

2) dyrektywa (zbiér dyrektyw) wykladni wynikajaca z czynnikéw (regul), ktére legly
u podstaw kryminalizacji (ratio legis). Zob. réwniez O. Gdérniok, Znaczenie subsydiarnosci,
s.491in.

Dodatkowo przywotuje si¢ rozréznienie na subsydiarno$¢ zewnetrzng i wewnetrzng.
W pierwszym ujeciu wyrazony zostaje zbiér warunkéw dla wprowadzenia ochrony penalnej
w strukturze aksjologii systemu prawa. W drugim zawarto ide¢ stopniowania formy reakcji
w ramach systemu odpowiedzialno$ci prawnokarnej (zob. kompleksowe ujecie — S. Zéttek, Prawo
karne gospodarcze, passim).

6. Obowiazek pozytywny. Na tle r6znorodnych uje¢ mozna bezpiecznie przyjaé, ze zasada 14
subsydiarnosci prawa karnego i koniecznosci sankcji karnej nakazuje, aby sposrod srodkéw
skutecznych wybieraé srodki mozliwie najmniej ucigzliwe dla jednostki. Analiza zgodnosci
z Konstytucja RP danego rozwigzania ustawowego wymaga w zwigzku z tym rozwazenia
mozliwych Srodkéw alternatywnych (poréwnywalnych przynajmniej we wzajemnej relacji
miedzy réznymi sposobami reakcji prawnokarnej) i okreSlenia ich skutecznosci (zob. TK
w wyr. z 11.10.2006 r., P 3/06, OTK-A 2006, Nr 9, poz. 121, oraz wyr. z 30.10.2006 r.,
P 10/06, OTK-A 2006, Nr 9, poz. 128). Zasada koniecznos$ci sankcji karnej nakazuje jej
ustalenie na mozliwie niskim poziomie, przy ktérym mozna osiagnaé cele kary w zakresie
prewencyjnym, jak réwniez, przez dopelnienie innych aspektéw zasady stosunkowosci, na po-
ziomie odpowiadajacym tresci czynu (winy i szkody), do ktérego odnosi si¢ dana sankcje karna.
W literaturze potwierdzenie znajduje stanowisko, ze konstytucyjna zasada proporcjonalnosci
nakazuje traktowac jako ultima ratio nie tylko kare pozbawienia wolnosci, ale wszelkie inne
rodzaje kar i Srodkéw penalnych (zob. W. Wrébel, w: A. Zoll, KK. Komentarz, t. 1, 2007, s. 663).
W wyr. z 11.10.2006 r. (P 3/06) TK, przychylajac si¢ do takiego ujecia zasady subsydiarnosci
prawa karnego, podkreslit, ze ,,celowo$¢ zaostrzenia odpowiedzialnosci karnej (...) wymaga
szczegblnie wnikliwego uzasadnienia, zwlaszcza wtedy, gdy efektem stosowania instrumentéw
prawnokarnych moze by¢ ograniczenie innych sfer wolnosci wyraznie gwarantowanych przez
konstytucje”. W literaturze wskazuje si¢ przy tym, Ze nie chodzi tu o domaganie si¢ danych
o charakterze empirycznym, ale o domaganie si¢ przekonywajacej argumentacji wyja$niajacej
powody interwencji ustawodawcy karnego (zob. L. Gardocki, Subsydiarno$¢ prawa karnego,
s. 65; M. Krolikowski, Ogélna ocena projektu, s. 89 i n.).
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7. Dyrektywa typizacyjna i interpretacyjna. Zasada stosunkowosci i jej uszczegdtowienie
w postaci zasady koniecznosci w zakresie zasad kryminalizacji tworzy dyrektywe okre§lenia
zachowan karalnych w mozliwie waski sposéb. W polskiej literaturze nie rozwini¢to jak dotad
szczegotowego testu dla weryfikacji konieczno$ci regulacji prawnokarnych w odniesieniu do
wolnos$ci konstytucyjnych. Propozycja metody takiej weryfikacji ultima ratio prawa karnego
i kryminalizacji musi okresli¢ mozliwe relacje proporcjonalnosci, jakie zachodza miedzy
charakterem praw i wolno$ci obywatelskich a mozliwym celem ich ograniczenia (interesem pu-
blicznym), wskazanym przez art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Chodzi mianowicie o rozstrzygnigcie,
jak rodzaj i tres¢ praw i wolnosci obywatelskich oslabia znaczenie interesu publicznego mo-
gacego potencjalnie stanowi¢ podstawe ich ograniczenia. Innymi stowy, czy w zaleznosci od
wspomnianego rodzaju i treci praw przedmiotem badania proporcjonalnosci (i oceny spetnienia
warunkéw wyznaczanych przez t¢ zasade) po stronie interesu publicznego jest kazdy powdéd
o charakterze ogélnym (wéwczas o proporcjonalnosci decyduje efektywno$¢é w realizacji interesu
publicznego), czy tez powdd o szczegdlnej wadze (woéwczas o proporcjonalnosci decyduje
zaréwno efektywno$¢ w realizacji interesu publicznego, jak i jego kwalifikowany charakter).
W kazdym z dwéch przypadkéw dodatkowym punktem granicznym jest wyraZzny wymog art. 31
ust. 3 Konstytucji RP, by wprowadzane ograniczenie nie naruszalo istoty wolnosci i praw.

8. Hierarchizacja wartosci konstytucyjnych. Mozliwo$¢ rozréznienia praw i wolnosci
konstytucyjnych na podstawie ich tresci, ktére mialyby charakter hierarchizujacy, nie budzi
watpliwosci Trybunatu Konstytucyjnego. W wyr. z 10.11.1998 r. (K 39/97, OTK 1998, Nr 6,
poz. 99) Trybunal podkreslit, ze ,,istnieja materie, w ktérych konstytucja wyznacza ustawodawcy
znacznie cias$niejsze ramy jego politycznej swobody regulowania ustawowego. (...) Odnosi
si¢ to w pierwszym rzedzie do normowania «klasycznych» (osobistych i politycznych) praw
czlowieka i obywatela”. W innym miejscu uzupelnit t¢ wypowiedZ wskazujac, ze pozostate
prawa i wolnosci ,,moga podlega¢ réznego rodzaju ograniczeniom w stopniu wickszym niz
prawa i wolnosci o charakterze osobistym badZ politycznym” (wyr. z 8.4.1998 r., K 10/97,
OTK 1998, Nr 3, poz. 29). Prawa ,klasyczne”, o ktérych méwi TK, w doktrynie praw cztowieka
nazywano prawami czlowieka pierwszej generacji, zaliczajac do nich prawa i wolnosci osobiste
oraz polityczne, w szczegdlnosci: prawo do Zzycia, nietykalno$¢ osobistg, prawo oporu prze-
ciwko bezprawnej przemocy, nienaruszalno$¢ mieszkania, tajemnic¢ korespondencji, prawo do
przemieszczania si¢ i wyboru miejsca zamieszkania, czynne i bierne prawo wyborcze, wolnosé
wyrazania opinii, wolno§¢ wyznania, wolno§¢ zrzeszania si¢, wolno$¢ zgromadzeni i wiecow.
W doktrynie akceptuje si¢ zaloZenie, ze kryteria oceny regulacji wkraczajacych w sfere wolnosci
i praw gwarantowanych konstytucyjnie, w tym réwniez odniesienie zasady proporcjonalno$ci
(stosunkowosci) do charakteru interesu publicznego, moze si¢ rézni¢ ze wzgledu na rodzaj
i tre$¢ ograniczanych praw i wolnosci (zob. L. Garlicki (red.), Konstytucja, t. 3, 2003, s. 28 i n.;
K. Dziatocha, Hierarchia norm, s. 78 i n.; P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP, s. 129 i n.).
W zwiazku z tym mozna przyjaé, ze w odniesieniu do praw podstawowych (fundamentalnych)
ograniczenie ich wykonywania przez objecie danego zachowania zakazem karnym jest
mozliwe jedynie wéwczas, gdy przemawia na rzecz takiego rozwigzania istotny interes
publiczny. W tym wypadku konstytucyjna zasada proporcjonalnosci oznacza badanie proporcji
miedzy prawem-wolnoscig a ograniczeniem wynikajacym z zakazu karnego przede wszystkim
przez przywolanie istotnosci interesu publicznego (dobra chronionego) wskazujacego na koniecz-
nos$¢ ograniczenia wolnosci i praw obywatelskich. W ramach tego waskiego katalogu praw i wol-
no$ci wykazanie samej skutecznosci kryminalizacji, a wigc realnej zmiany zachowari obywateli,
i uznanie jej za pozadana nie wyczerpuje przestanek zasady proporcjonalnosci. W odniesieniu
do pozostalych praw i wolno$ci obywateli nie jest konieczne zachowanie tak Scistego
rygoru oceny dopuszczalnosci powodéw kryminalizacji — wystarczajace jest wykazanie, Ze
objecie zakazem karnym danego zachowania pozostaje w Scistym merytorycznie zwigzku
z interesem publicznym (dobrem chronionym), ktéry zamierza si¢ za posrednictwem takiej
decyzji realizowaé. Oczywiscie, réwniez w tych przypadkach dodatkowym punktem ocennym
jest stwierdzenie, czy ograniczenie nie narusza istoty wolnosci i praw.

9. Negatywny test proporcjonalnosci. Tak opisane pozytywne przestanki kryminalizacji
i zwigkszania stopnia punitywnosci mogg by¢ ujmowane negatywnie — brak przekroczenia
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punktu granicznego wyznaczonego przez zasade¢ proporcjonalnosci przesadza na rzecz
decyzji o odstapieniu od objecia danego zachowania zakazem karnym. Co wiecej, ze wzgledu
na normatywny kontekst paiistwa demokratycznego, aspekt negatywny zasady ultima ratio prawa
karnego wydaje si¢ punktem wyjscia dla oceny zgodnosci z Konstytucja RP (i wyrazong w niej
zasada proporcjonalnosci) wprowadzenia lub istnienia zakazu karnego w okreslonej tresci.

10. Ograniczenia kryminalizacji. Zasada subsydiarnos$ci prawa karnego jest wyrazana
na poziomie ogdlnej teorii prawa karnego i zasad odpowiedzialnosci karnej, w szczeg6lnosci
sposobie konstrukcji struktury przestgpstwa, w réznym pod wzgledem intensywnoSci stopniu.
Ograniczenia w zakresie kryminalizacji w odniesieniu do zasady subsydiarnosci prawa
karnego moga mie¢ charakter zewnetrzny i wewnetrzny. Te pierwsze to istniejgce niejako
niezaleznie od prawa karnego wzorce systemowe, ktére nakazuja postrzega¢ regulacje penalne
w Swietle istotnych dla nich ogranicze.. Taka funkcje bedzie pelnil np. art. 31 ust. 1
Konstytucji RP. Twierdzi si¢ np., ze konstytucyjna zasada stosunkowos$ci oznacza mozliwos¢
kryminalizacji jedynie czynéw typowo szkodliwych, w sensie spolecznej szkodliwosci (tak
A. Zoll, ,Pozaustawowe” okolicznosci wyltaczajace, s. 433). Te drugie to sposéb konstruowania
norm skladajacych si¢ na tzw. cze$¢ ogdélng prawa karnego, w szczegdlnosci odnoszacych sig
do problematyki budowy typu zabronionego i zasad indywidualnej odpowiedzialnoS$ci karnej,
ktére posrednio wplywaja na zakres zakazu karnego. W tej grupie trzeba bedzie ulokowaé m.in.
figure spotecznie akceptowanego ryzyka w obrocie dobrami, rozréznienie norm wyznaczajacych
bezprawno$¢ i wprowadzajacych karalno$¢ danego zachowania oraz ich relacji do kompetencji
prawa karnego, czy funkcjonowanie figury spotecznej szkodliwosci czynu (zob. np. M. Dgbrow-
ska-Kardas, O dwéch znaczeniach, s. 29-30; J. Potulski, Ocena stopnia, s. 115 i n.). Dwa biegu-
nowo rézne uje¢cia beda w tym wypadku oznaczaé analize istoty przestepstwa jako szczatkowej
wzgledem mozliwego sposobu naruszenia dobra (bezprawnos$ci zachowania) decyzji o postuzeniu
si¢ zakazem karnym (zob. np. A. Zoll, ,,Pozaustawowe” okolicznosci wylaczajace, s. 433); albo —
rozpoczynajac od analizy samodzielnie wprowadzonego typu przestepstwa — zréwnanie z kon-
sekwencjami braku narazenia dobra prawnokarnie chronionego (a wigc z brakiem wypetnienia
znamion czynu — zob. A. Wgsek, w: O. Gorniok i in., KK. Komentarz, t. 1, 2005, s. 29-30) innych
okolicznosci decydujacych o braku racjonalnosci objecia danej sytuacji efektywnym zakazem
karnym, w tym zaw¢zonego rozumienia przepisu karnego bedacego efektem uwzglednienia
zasady subsydiarnosci prawa karnego (por. L. Gardocki, Pozaustawowe Zrédla, s. 123—129).

11. Wtérnosé regulacji karnej. W literaturze wskazuje si¢, ze oprécz rozwinigcia ogdlnej
teorii subsydiarnosci prawa karnego konieczne jest uwzglednienie tej zasady w konkrety-
zowanych wzgledem danego typu przestepstwa zasadach przypisania sprawstwa (np. rozwdj
teorii obiektywnego przypisania skutku opartego o kategori¢ zwigkszenia ryzyka w przypadku
przestepstw przeciwko bezpieczenstwu w komunikacji lub wynikajacych z naruszenia sztuki
lekarskiej). W szczegbétowych specjalizacjach prawnokarnych, takich jak prawo karne gospodar-
cze, wyraZnie akcentuje si¢ szczegdlng relacje miedzy typem przestepstwa a regulowang materia
przez sformufowanie zasady wtornosci danej czgsci prawa karnego. Zasada ta wskazuje na za-
lezno$¢ funkcjonalng pomiedzy regulacja odpowiedzialnosci karnej a regulacja pierwotna,
ktéra wyraza si¢ w traktowaniu naruszenia norm pierwotnych jako podstawowej przestanki
dla powstania odpowiedzialnosci karnej (zob. szeroko S. Zéitek, Prawo karne gospodarcze,
s. 163 i n.). Skoro chronione stosunki spoleczne s3 wyznaczane przez istniejagce normy prawne
(dozwalajace i regulujace), to kazda norma prawa karnego z nimi niezgodna powodowaé
bedzie dysfunkcje przepiséw karnych, a w konsekwencji wyznaczy granic¢ kryminalizacji
w konkretnym przypadku. Zakres normowania wynikajacy z przepisu karnego moze by¢ wigc
w istocie wezszy lub wrecz nieistniejacy niz wynikatoby to z jego literalnego brzmienia (tak
S. Zottek, Prawo karne gospodarcze, s. 306 i n.; R. Zawfocki, Podstawy odpowiedzialnosci,
s. 321), zwlaszcza w przypadku, w ktérym bezprawno$¢ karna zostanie wylaczona przez norme
dozwalajaca.

C. Zasada ochrony débr (wartosci konstytucyjnych)

1. Regulacje karne jako forma obowiazku pozytywnego. Zasada subsydiarnosci nie ozna-
cza, ze ustawodawcy pozostawiona jest pelna swoboda w wyborze §rodkéw stuzacych ochronie
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warto$ci konstytucyjnych. W literaturze stusznie zwraca si¢ uwage, ze niekiedy aksjologia
konstytucyjna zaklada wrecz stosowanie §rodkéw penalnych (np. art. 43 Konstytucji RP,
moéwiacy o nieprzedawnianiu si¢ pewnych kategorii przestepstw), a posrednio przez akcentowa-
nie znaczenia pewnych kategorii wartosci (Zycie czy wlasnos$¢) — zob. W. Odrowqz-Sypniewski,
O zgodnodci, s. 11 i n. L. Gardocki (Subsydiarno$¢ prawa karnego, s. 65) zwraca nawet
wprost uwage na granice mozliwosci zastosowania zasady subsydiarno$ci w przypadku tych
czynéw, ktére budzg silna, spoteczng potrzebe odptaty i napi¢tnowania sprawcy (zob. réwniez
S. Zoltek, Prawo karne gospodarcze, s. 94 i n., ktéry z zasady subsydiarnosci wyprowadza wigzke
obowiazkéw pozytywnych, tj. zaktadajacych konieczno$¢ ochrony danego dobra, i negatywnych,
tj. ograniczajacych mozliwos$¢ lub intensywnos$¢ takiej ochrony). W tym zakresie akcentuje
si¢ takze w literaturze, ze to prawo karne jest wlaSciwym medium do nadania prawnej
postaci i zracjonalizowania w strukturze prawnej tej potrzeby ukarania (tak M. Krolikowski,
Sprawiedliwo$¢ karania, s. 15 i n.). W dogmatyce prawnokarnej omawiana zasada zostala
wyrazona w konstrukcji przedmiotu ochrony (zob. J. Giezek, Narazenie na niebezpieczeristwo,
s. 113 i n.; W. Cieslak, Niektére zagadnienia, s. 63 i n.; R. Zawlfocki, Pojecie i funkcje, s. 110
i n.; na temat historii pojecia dobra prawnego zob. I. Andrejew, Podstawowe pojecia, s. 107 i n.).

2. Nakaz ochrony débr konstytucyjnych. Przeciwwaga dla zasady koniecznosci sankcji
karnych i zasady stosunkowosci (proporcjonalnosci) w ograniczaniu wolnosci jednostki jest
pozytywna funkcja sprawiedliwoSciowej teorii proporcjonalnosci, ktérej towarzyszy nakaz
zapewnienia dostatecznej ochrony débr konstytucyjnych (tak K. Wojtyczek, Zasada propor-
cjonalnosci, s. 297 i n.; M. Krélikowski, Sprawiedliwo$¢ karania, s. 27 i n.). Nakaz zapewnienia
dostatecznej ochrony débr konstytucyjnych odnosi si¢ zaréwno do débr jednostkowych, jak i débr
ogolnospotecznych, jakkolwiek w przypadku tych ostatnich nalezy pozostawi¢ prawodawcy
o wiele wieksza swobode (tak K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci, s. 45-69). Co wiecej,
zaniechanie ustanowienia odpowiedniej ochrony praw cztowieka lub innych intereséw jednostki
mozna uznaé za szczeg6lng forme ingerencji w dane prawo lub interes. W tym zakresie
minimalny poziom ochrony dobra wyznacza zasada dostatecznej ochrony débr konstytucyjnych,
ktéra nakazuje rozwazy¢, czy zakres ochrony odpowiada rodzajowi i wadze danego dobra. Jest to
przestanka, ktéra umozliwia ustawodawcy — oczywiscie w rezimie argumentacyjnym witasciwym
dla zasady koniecznosci — podjecie decyzji o zakresie i poziomie stopnia punitywnosci systemu
karnego.

3. Uzasadnienie. Zalozenie o potrzebie ochrony pewnych débr za pomocag prawa karnego
jest réznorodnie uzasadniane w literaturze. Do najwazniejszych, zreszta uzupetniajacych sie
kierunkéw naleza:

1) teoria méwigca o potwierdzeniu waznosci i obowigzywania spolecznych norm poste-
powania przez penalizacje i sankcje¢ karng (tak G. Jakobs, Imputation in Criminal Law,
s. 491 i n.; J. Kochanowski, Subiektywne, s. 7). W tym ujeciu akcentuje si¢ dwuwek-
torowos$¢ funkcji sprawiedliwosci karnej, ktéra zwracajac sie ku przesztosci, potwierdza
fakt naruszenia débr chronionych prawnie, aktualno$¢ tej ochrony i znaczenie naruszonych
doébr, a jednocze$nie oddzialuje prewencyjnie, przyczyniajac si¢ do stabilizacji porzadku
normatywnego;

2) teoria dokonujaca komunitarystycznej interpretacji débr prawnych, zaréwno spolecz-
nych, jak i jednostkowych, i wywodzaca z niej obowiazek autorytatywnego udzialu pan-
stwa w komunikacji spolecznej dotyczacej potepienia danego zachowania (tak Ch. Tay-
lor, Cross-Purposes, s. 159-160; R.A. Duff, Punishment, s. 88 i n.; M. Krdlikowski, Spra-
wiedliwo$¢ karania, s. 89 i n.). W tym ujeciu akcentuje si¢ prawo wspdélnoty normatywnej
do zdefiniowania jednostkowego dobra jako wspdélnotowego, a w zwigzku z tym obowiazek
reakcji na naruszenie lub zagrozenie wartosci postrzeganych jako istotnie publicznie.

4. Teoria obowiazkéw pozytywnych. Z pewnoscia, omawiana zasada wiaze si¢ z konstrukcja
obowiazkow pozytywnych panstwa wynikajacych z istoty wolnosci i praw czlowieka
i obywatela. W orzecznictwie ETPC wskazuje si¢, ze ich tres¢ powinna by¢é wyznaczona przez
stuszne zrownowazenie (fair balance) ogélnego interesu publicznego i intereséw jednostko-
wych, dokonane na podstawie czytelnego wyboru priorytetéw wobec istniejacych mozliwosci
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