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Constitutional and Legal Basis of Criminal Liability for an Inept Attempt
The attempt is the absence of the essence of the act. In the case of full wrongfulness
(illegality) on the subjective side, the objective side shows a gap in the form of the absence
of commission and, in the case of the inapt attempt, in the form of the absence of threat
to the legal good. Given the assumed absence of criminal wrongfulness in the absolutely
inept act and the deficit in it in the case of a relatively inept attempt, arises questions about
criminal liability for an inept attempt as the crime which does not pose a threat to a legal
good, and the justification of its criminalisation in the Polish Penal Code of 1997 in the
light of the principles and rules expressed in the Polish Constitution. The authors address
the above problem and, more precisely, examine the existing constitutional and legal basis

of criminal liability for the inept attempt.
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kwestii karalnosci usito-

wania nieudolnego wiel-

ki dyskurs doktrynalny
trwa co najmniej od czaséw Anzel-
ma Feuerbacha i stynnego jego kazu-
su o pielgrzymie maszerujacym w in-
tencji $mierci sasiada. Wiemy oczy-
widcie, czym jest usilowanie i usi-
towanie nieudolne. Oto usitowanie
jest brakiem w istocie czynu (Man-
gel am Tatbestand), a usitowanie nie-
udolne zwlaszcza — figura niepoko-
jaca w prawie karnym. Przy pelnym
bezprawiu (bezprawnosci') od stro-
ny podmiotowej strona przedmio-
towa wykazuje luk¢ w postaci bra-
ku dokonania, a w przypadku usi-
lowania nieudolnego — w postaci
braku  zagrozenia dla  dobra

1 O odréznianiu obu tych pojec
bedzie mowa w dalszej czgsci
tekstu.
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prawnego®. Wobec przyjmowanego (niestusznie) braku kryminalnego bez-
prawia w czynie usitowanym bezwzglednie nieudolnie i deficytu w tym za-
kresie w przypadku usitowania wzglednie nieudolnego, staje kwestia odpo-
wiedzialnosci karnej za usifowanie nieudolne jako przestgpstwa niesprowa-
dzajacego zagrozenia dla dobra prawnego i uzasadnienia jego kryminalizacji
w polskim Kodeksie karnym z 1997 roku’® w $wietle zasad i regut wyrazonych
w Konstytucji RP*. Temu problemowi, a $cisle rzecz biorac: badaniu istnieja-
cych podstaw konstytucyjnoprawnych odpowiedzialnosci karnej za usitowa-
nie nieudolne, poswigcony jest tekst niniejszy.

Z wyzej wskazanym problemem zakwestionowania przedmiotowe-
go kryminalnego bezprawia zawartego w czynie usifowanym nieudolnie, czy
odmawiajacego usitowaniu nieudolnemu ujemnej wartosci w ogéle, zwiaza-
ne jest tytutowe zagadnienie podstaw konstytucyjnych dla kryminalizacji za-
chowan niesprowadzajacych zagrozenia dla débr prawem chronionych. Jed-
nocze$nie nie jest to problem wylacznie teoretycznoprawny czy doktrynalny,
lecz takze, a moze przede wszystkim, praktyczny, a jego znaczenie trudno
przecenié. Zaiste jest bowiem tak, ze zakwestionowanie konstytucyjnopraw-
nych podstaw karalno$ci usitowania nieudolnego jest réwnoznaczne z nie-
dopuszczalnoscia samej kryminalizacji, a skoro brak jest oparcia figury kar-
noprawnej w konstytugji, to figura taka winna zosta¢ z porzadku prawnego
wyeliminowana jako niezgodna z konstytucja. Zagadnienie konstytucyjno-
prawnych podstaw odpowiedzialnosci karnej za usitowanie nieudolne nie jest
przy tym ani nowe, ani wydumane, jest za to nadal nierozstrzygnigte w dys-
kursie naukowym. Andrzej Zoll wprost napisal, ze ,Na gruncie konstytucyj-
nym moze budzi¢ watpliwosci karalno$¢ usifowania nieudolnego. Zabronio-
ne pod grozba kary [...] moga by¢ jedynie te kategorie czynéw, ktére sa spo-
tecznie szkodliwe. W wypadku usitowania nieudolnego ma miejsce odpowie-
dzialno$¢ karna pomimo zalozonego braku zagrozenia dla dobra prawnego.
Zagrozenie dobra prawnego (co najmniej o charakterze abstrakcyjnym) jest
warunkiem naruszenia normy sankcjonowanej i mozliwosci uznania zacho-
wania za spolecznie szkodliwe™.

2 Brak tego zagrozenia nie jest oczywisty, o czym, w zarysie, mowa bedzie
w dalszej cze¢sci tekstu.

3 Tj.Dz. U.z1997 ., Nr 88, poz. 553 ze zm. Dalej jako Kodeks karny.

4 Tj.Dz. U. 21997 r., Nr 78, poz. 483 ze sprost. Dalej jako Konstytucja
RP lub Konstytucja.

5  Andrzej Zoll, ,Rozdziat II. Formy popetnienia przestgpstwa”, [w:] Ko-
deks karny. Komentarz. Tom I. Komentarz do art. 1-116 k.k., red. Andrzej
Zoll (Krakéw: Kantor Wydawniczy Zakamycze, 2004), 252. O wol-
nosciach, prawach i obowiazkach czlowieka i obywatela w Konstytucji
RP — zob. Bozena Gronowska, ,Wolno$ci, prawa i obowiazki cztowie-
ka i obywatela”, [w:] Prawo konstytucyjne, red. Zbigniew Witkowski,
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Powyzsza teza budzi sprzeciw, a w kazdym razie nie przekonuje do
konca. Podtrzymujac stanowiska wyrazone weze$niej® oraz przyjmowana
w tym teksécie generalna’ aprobate dla analizowanych dalej rozwazan Szy-
mona Tarapaty® i Andrzeja Zolla, zgodzi¢ wypada si¢ jeszcze ze stwierdze-
niem, ze ,W wypadku usitowania nieudolnego ma miejsce odpowiedzialnos¢
karna pomimo zalozonego braku zagrozenia dla dobra prawnego™, na tym
jednak, dyskusyjna zreszta, zgoda si¢ korniczy. Argumenty stuzace za dowdd
tezy o watpliwych podstawach karalnosci usifowania nieudolnego w plasz-
czyznie konstytucyjnoprawnej Andrzej Zoll wyprowadza z zasady adekwat-
nosci reakcji paristwa, wyrazonej w art. 2 i 31 ust. 3 Konstytucji RP. W tym
zakresie Autor zdaje si¢ czerpaé réwniez z zasady przydatnosci, jakkolwiek
nie wyraza tego bezposrednio. Powierzchowna analiza przedstawionych ar-
gumentéw wies¢ moze do uznania ich prawdziwosci, glebsza refleksja skta-
nia jednak do przekonania, ze przywotywane przez Andrzeja Zolla przepisy
konstytucyjne nie daja podstaw do interpretowania i pojmowania pojecia
spolecznej szkodliwosci w sposdb, w jaki widzi to Autor. Wyniki oraz wnio-
ski wywodzone z dekodowania istoty art. 2 oraz art. 31 ust. 3 Konstytugji
RP nie dostarczaja przeciez podstaw do przyjecia prawdziwosci zatozenia,
jakoby Konstytucja RP warunkowata kryminalizacje spoleczng szkodliwos-
cig czynu rozumiang tak, jak rozumie ja Zoll. Wydaje si¢ wszakze, ze nie ist-
nieje konstytucyjnie wyznaczana relacja migdzy ograniczeniem praw i wol-
noséci obywatelskich a spoteczng szkodliwos$cig (spotecznym niebezpieczen-
stwem) zachowan, ktére uzasadniataby takie ograniczenia. Nie ma w Kon-
stytucji bezwzglednego nakazu kryminalizowania tylko zachowan naru-
szajacych lub mogacych naruszy¢ przedmiot ochrony zabezpieczany danym
przepisem prawa karnego, tkwiacym u podstaw normy sankcjonowanej usta-
nowionej w celu ochrony dobra prawnego. W przypadku przepiséw wzigtych
za argumenty stanowiska prezentowanego przez Zolla jest tak, ze wystawia-
ja one tylko zakaz ograniczania praw obywatelskich w sytuacjach, w jakich
nie byloby zadnego dobra prawnego ograniczenie takie usprawiedliwiajace-

Agnieszka Bien-Kacata (Torun: Towarzystwo Naukowe Organizacji
i Kierownictwa, 2015), 189-194.

6  Zob. Marcin Berent, Usifowanie przestgpstwa w polskim prawie karnym
(Torufi: niepublikowana rozprawa doktorska, 2018), 221-226.

7 Generalna, ale nie bezdyskusyjna — autorzy niniejszego opracowania na
wiele kwestii, z koniecznosci pozostajacych poza ramami tekstu, patrza
zupetnie inacze;j.

8  Zob. Szymon Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestepstwa. Ana-
liza teoretyczna i dogmatyczna (Warszawa: Wolters Kluwer, 2016),

492-534.
9  Tak: Zoll, ,Rozdziat II. Formy popelnienia przestgpstwa”, 252.
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go. Jednoczesnie ochrona dobra prawnego nie polega tylko na jego zabezpie-
czeniu przed zamachami przestgpczymi obiektywnie sprowadzajacymi realne
zagrozenie dla dobra. Nie chodzi w tym miejscu o wiklanie si¢ w teorie uza-
sadniajace karalno$¢ (karygodnos¢) usitowania nieudolnego czy o krymina-
lizacje na przedpolu naruszenia dobra pewnego w ogdle, lecz o to, ze w $wiet-
le Konstytucji dopuszczalne jest objecie zakazem karnoprawnym nie tylko
czynéw rzeczywiscie naruszajacych reguly post¢gpowania z dobrem prawnym
objetym ochrona. Jesli tak, to zrédto spotecznej szkodliwosci czynu tkwi nie
tylko w naruszeniu lub zagrozeniu dobra, lecz w zachowaniu sprawcy uze-
wnetrznionym w czynie i stanowigcym emanacj¢ jego zlej woli (zamiaru),
ktéry atakuje wartosci spoteczne respektowane przez ustawodawce. W takim
ujeciu wartoéci spoteczne zastuguja na ochrong nawet wéweczas, jesli nie moga
zostaé naruszone. O zamachu na takie dobra mozna méwi¢ zawsze wtedy,
gdy sprawca atakuje norme sankcjonowana, stanowiaca element zabezpie-
czajacy caly porzadek prawny. Zasady demokratycznego panstwa prawnego
i reguty z nich wynikajace, jak zostalo przed momentem napisane, nie po-
zwalaja oczywiscie na kryminalizowanie zachowan bez zadnego uzasadnie-
nia i w oderwaniu od jakiegos przedmiotu ochrony, ale to wcale nie oznacza,
ze odpowiedzialnos¢ karna moze aktualizowa¢ si¢ wylacznie w przypadku
naruszenia lub zagrozenia takiego przedmiotu. Spoleczna szkodliwo$¢ czynu
nie jest przeciez kategoria homogeniczna, ale w jakims$ sensie rozwarstwiona,
a w kazdym razie — co najmniej dualistyczna, a jednoczesnie kompleksowa
zarazem. Mimo jej uprzedmiotowienia w stosunku do spofecznego niebez-
pieczenistwa, pozostajacego niegdy$ bardziej w koincydencji ze sprawca niz
z jego czynem, spofeczna szkodliwo$¢ nie zatracila zupetnie momentéw pod-
miotowych, a skoro tak, to réwniez wspélczesnie karygodno$é czynu wyni-
ka nie tylko z elementéw przedmiotowych. W ostatecznym wigc rozrachun-
ku catkowicie uprawnione jest twierdzenie, ze spofecznie szkodliwe pozosta-
ja rowniez zachowania sprowadzajace subminimalne niebezpieczeristwo dla
dobra prawnego, a nawet takie, ktére nie sprowadzaja go w ogdle'. Racje

10 Zob. Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestgpstwa, passim, zwt. 519,
524-528 i wskazana tam pozycja z przyp. 949 — Piotr Kardas, ,,Sporne
kwestie usifowania przestgpstw z narazenia dobra prawnego na niebez-
pieczedstwo”, [w:| Kryminalizacja narazenia dobra na niebezpieczer-
stwo, red. Jarostaw Majewski (Warszawa: Wydawnictwo UKSW, 2015)
91-95. Samo naruszenie dobra prawnego nie musi by¢ zreszta poprze-
dzone sprowadzeniem dlan stanu niebezpieczeristwa. Zob. Grzegorz La-
buda, ,,Przyczynek do koncepcji niebezpieczeristwa w prawie karnym”
Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, z. 2 (2004): 88. https://re-
pozytorium.amu.edu.pl/bitstream/10593/6716/1/05_Grzegorz_Labu-
da_Przyczynek%20do%?20koncepcji%20niebezpiecze_stwa%20w%20
prawie%20karnym_77-97.pdf. [dostgp: 26.10.21].
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miat zatem Kryspin Mioduski, kiedy napisat, ze ,,Usitowanie nieudolne jako
przestgpstwo, jest czynem spotecznie niebezpiecznym [...], cho¢ ex definitione
nie stanowi ono realnego niebezpieczeristwa dla dobra, w ktére godzi spraw-
ca. Spofeczne niebezpieczeristwo czynu nieudolnie usifowanego wyraza sig
w zagrozeniu, jakim jest dla porzadku prawnego umyslne dziatanie sprawcy,
zmierzajacego do naruszenia dobra chronionego przez prawo karne™'. Racja
Kryspina Mioduskiego nie jest jednak bezwzgledna, tatwo mozna bowiem
wykazaé, z korzyscia dla prezentowanej tutaj tezy, ze w szczegdlnych wy-
padkach istnieja usitowania nieudolne realnie zagrazajace dobru prawnemu,
a nawet naruszajace przedmiot ochrony'?. W takim uktadzie nie jest ani tak,
ze bezprawie (szkodliwo$¢, niebezpieczeristwo) usitowania nieudolnego wy-
rasta tylko z zamiaru sprawcy, ani z jakichs , przekombinowanych” konstruk-
¢ji na site eksponujacych obiektywne zagrozenie dla dobra prawnego tam,
gdzie w istocie go nie ma, lecz z realnych niebezpieczeristw i naruszen dobra
prawem chronionego.

Przy cafej $wiadomosci niejednoznacznosci powyzszych rozwazan
musza one jednak prowadzi¢ do wniosku, ze usifowanie nieudolne zawiera
w sobie jaki$ pierwiastek, cho¢by ledwie namacalny, przedmiotowo ujmo-
wanego bezprawia (Unrecht) i bezprawnosci (Rechtswidrigkeit), bedacy ema-
nacja, a przynajmniej pochodna spofecznej szkodliwosci przestgpstwa usito-
wanego nieudolnie. Znéw unikajac wejscia na plaszczyzng teorii usifowania,
w szczegblnosci koncepcji zasadzajacych si¢ na rekonstrukeji przedmioto-
wo rozumianego niebezpieczeristwa usitowania nieudolnego, wywies¢ trze-
ba jednak, ze zalozenie o przedmiotowym pojmowaniu nawet usitowania
bezwzglednie nieudolnego jako usitowania nierealnego jest mozliwe do udo-
wodnienia. Zaiste, dla zewnetrznego obserwatora, nienalezycie rozpoznaja-
cego wszakze w rzeczywistym charakterze usiowania, jego nieudolnosci ex
ante oraz w przyczynach tej nieudolnosci, ergo: nierealno$ci w sensie kauzal-
nym catego zachowania, kazde usitowanie, cho¢by ze sfery skrajnego zabobo-
nu i ciemnoty, przynaleze¢ bedzie do zachowan relewantnych przyczynowo

11 Kryspin Mioduski, ,,Formy popetnienia przestgpstwa’, [w:] Jerzy Bafia,
Kryspin Mioduski, Mieczystaw Siewierski, Kodeks karny. Komentarz.
Tom I. Czes¢ ogdlna (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1987), 66.
Por. Tadeusz Cyprian, ,Uwagi o projekcie cz¢sci ogélnej kodeksu kar-
nego” Paristwo i Prawo, nr 7 (1951), 99. Por. tez: Andrzej Spotowski,
»Karalno$¢ w razie braku zagrozenia dobra prawnego” Paristwo i Pra-
wo, nr 7 (1988), 75-81. Szerzej: Woldemar von Rohland, Gefahr im
Strafrecht. Eine Festschrift (Dorpat: Druck von C. Mattiesen, 1886),

passim.

12 Z takim przypadkiem mamy do czynienia np. w rozboju, w ktérym
sprawca uzywa przemocy, lecz kradziezy nie dokonuje wobec braku
przedmiotu nadajacego si¢ do popetnienia na nim czynu zabronionego.
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i — jako takich — postrzegalnych jako catkowicie niebezpieczne. Zobiektywi-
zowana, nawet bezwzgledna, nieudolno$¢ usitowania nieudolnego (niereal-
nego) i jego wypchnigcie poza prawa rzadzace przyczynowoscia, zupetnie nie
demontuje owego pierwiastka postrzeganego przez zewnetrznego, lecz nie-
wszechwiedzacego, obserwatora zdarzen realnie niekauzalnych, ale odbitych
w jego $wiadomosci jako rzeczywiste zamachy na dobro prawem chronione,
pozostajace jednakowoz niezagrozone naruszeniem. Wszystko to prowadzi
do kategorycznej konstatacji, ze w $wietle polskiego Kodeksu karnego z 1997
roku mozliwa jest jednak rekonstrukeja spotecznej szkodliwosci czynu usito-
wanego nieudolnie.

Wobec powyzszego nie sposéb prawdziwie twierdzi¢, nawet pra-
widlowo i rygorystycznie pojmujac roznice migdzy przedmiotowo afiliowa-
ng spoleczng szkodliwoscia a podmiotowa zabarwionym spofecznym niebez-
pieczefistwem, ze usifowanie nieudolne jest usitowaniem niekarygodnym li
tylko dlatego, ze nie doprowadza do dokonania ani nawet do niego dopro-
wadzi¢ nie moze. Sit venia verbo, upodmiotowione spoteczne niebezpieczeni-
stwo, mocniej nie wspotczesna konstrukcja spotecznej szkodliwosci, sprzyjato
wrecz rekonstrukeji bezprawia i bezprawnosci, ergo: karygodnosci, ergo: kon-
stytucyjnoéci kazdego usitowania, niezaleznie od jego odleglosci wzgledem
dokonania, cho¢ to uwaga o znaczeniu historycznym.

Usitowanie nieudolne jest przy tym wszystkim figura przynalezna do
$wiata subiektywizmu, prawdziwie zatem twierdzi Szymon Tarapata, ze sta-
nowi ono reminiscencj¢ psychologicznej teorii winy". Klasycznie pojmowa-
ny psychologizm w dziedzinie winy wspélczesnie oczywiscie obumart i nawet
dla waskiej grupy ostatych subiektywistéw zatracit swa zywotnos¢, ale gdyby
znéw siegnad, na chwile wréci¢ do tego zapomnianego $wiata, to zupetnie juz
banalnie objasni¢ mozna nie tylko podmiotowo rekonstruowane bezprawie
i bezprawno$¢ usitowania nieudolnego, ale tez odtworzy¢ caty model odpo-
wiedzialno$ci wyrastajacy z przestanek wybitnie, o ile nie wytacznie, subiek-
tywnych. Bezprawie i bezprawnos¢, ktére przeciez nie sg pojeciami tozsamy-
mi', usitowania nieudolnego nie wyrasta jednak wylacznie z czystego zamia-
ru, ten bowiem stanowi dopiero i tylko punkt wyjscia dla odpowiedzialnosci
karnej sprawcy usitujacego. W usitowaniu nieudolnym nie o sam zamiar bo-
wiem chodzi, lecz, co bylo wskazywane, zewngtrzng jego manifestacj¢ w for-
mie czynu.

13 Tak: Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestepstwa. Analiza teore-
tyczna i dogmatyczna, 526.

14 Por. Marcin Berent, Marian Filar, ,Rozdziat III. Wylaczenie odpo-
wiedzialnosci karnej”, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. Marian Filar
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2016), 109. Por. tez: Zbigniew Jedrzejew-
ski, Bezprawie usitowania nieudolnego (Warszawa: Liber, 2000), passim.

nr 4 (38) zima 2021 Prawo i Wiez 319



ARTYKULY

Jesli wszystko powyzsze jest prawdziwe, a chyba brak logicznie pod-
budowanych przestanek do zakwestionowania takiej prawdziwosci, to zupel-
nie juz odpadaja wszelkie obawy i watpliwosci o podstawy konstytucyjne od-
powiedzialnosci karnej za usitowanie nieudolne, a wraz z nimi — obawy i wat-
pliwosci o kryminalizacj¢ na (dalekim nawet) przedpolu naruszenia dobra
prawem chronionego i przestgpstw nierealnych (ale nie urojonych) w ogéle.
Odpowiedzialnos$¢ karna za usitowanie nieudolne nie zasadza si¢ zreszta na
czystym zamiarze sprawcy, a skoro tak, to ewentualny deficyt przedmiotowo
pojmowanego bezprawia nie musi by¢ uzupelniany bezwzglednym wymo-
giem zagrozenia dla dobra prawnego — usitowanie nieudolne dla uzasadnie-
nia swej karygodnosci takiego zagrozenia nie potrzebuje. Przyjecie odmien-
nej optyki, jakze zapewne atrakcyjnej dla obiektywistéw i modernistycznie
pojmujacych sens represji karnej oraz odmawiajacych usitowaniu nieudolne-
mu jakiejkolwiek karygodnosci, musiatoby jednak konsekwentnie rzecz bio-
rac doprowadzi¢ réwnolegle do odrzucenia karalnosci przestgpstw z abstrak-
cyjnego narazenia na niebezpieczeristwo, i tutaj kazdy ma racj¢ (bo miec ja
musi), kto zauwazy, ze przestgpstwa z abstrakcyjnego zagrozenia na niebez-
pieczenistwo lokujg si¢ na tym samym poziomie zobiektywizowanego zagro-
zenia, a wlasciwie jego braku, co usitowanie nieudolne. Wracajac w tej spra-
wie do mysli Zolla, dla ktérego karalnos¢ usifowania nieudolnego zdaje si¢
nie mie¢ wystarczajacej legitymacji konstytucyjnej, zauwazy¢ nalezy, ze Autor
nie jest w tej my$li konsekwentny. Oto bowiem domaga si¢ on skorelowania
karalnosci usitowania nieudolnego z wystapieniem potencjalnego niebezpie-
czefistwa dla chronionego prawem dobra. Takie niebezpieczeristwo miatoby
by¢ ustalane przez wzorcowego i obiektywnego obserwatora, posiadajacego
wiedz¢ o przestgpczym planie sprawcy. Owo potencjalne niebezpieczestwo
bedzie powstawato wowczas, gdy czyn sprawcy zostal zaplanowany w spo-
s6b realnie zagrazajacy dobru prawem chronionemu, ale jego wykonanie zo-
stato skazone bledem skutkujacym niemoznoscia realizacji. Wynika z tego
przeciez, konsekwentnie rzecz biorac, ze karygodnos¢ i wyrastajaca z niej ka-
ralno$¢ usitowania nieudolnego nie jest pozbawiona konstytucyjnej kotwicy,
potrzebne jest tylko jakie$ limitowanie zasi¢gu karalnosci do usitowan poten-
cjalnie niebezpiecznych, jakkolwiek tego niebezpieczeristwa, by nie ustalaé.

Zmierzajac do cz¢$ciowej rekapitulacji powyzszych wywodéw wy-
daje si¢, ze konstytucyjne podstawy odpowiedzialnosci karnej za usitowa-
nie nieudolne zostaly wykazane. To jednak nie zamyka dyskursu, nie mozna

15  Por. Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestgpstwa, passim, zwt.
527-528 i wskazana tam pozycja z przyp. 969 — Andrzej Zoll, ,Od-
powiedzialnos¢ karna za czyn niesprowadzajacy zagrozenia dla dobra
prawnego w $wietle Konstytucji”, [w:] Formy stadialne i postacie zjawi-
skowe popelnienia przestepstwa, red. Jarostaw Majewski (Torui: Dom
Organizatora TNOIK, 2007), 18.
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bowiem pominaé ujecia ilosciowego, nawet przy udowodnionym rozstrzyg-
nigciu jakosciowym. Oto bowiem, jako$ciowo przyjmujac za zrekonstruo-
wane podstawy konstytucyjne karalnosci przestgpstwa (czynu zabronione-
go) usifowanego nieudolnie, staje jednak, skadinad dos¢ nieporadne, pytanie,
ile niekonstytucyjnosci w konstytucyjnym usitowaniu nieudolnym? Przy-
jete w tekscie niniejszym zalozenie o zgodnosci karalnoéci usitowania nie-
udolnego ze standardami konstytucyjnymi, w tym z zasada adekwatnosci
reakgji panistwa, nie tylko nie zamyka dyskursu w tej sprawie, lecz otwiera
nowy: o zasadnos¢, a nawet dopuszczalno$é¢, formalnego zréwnania ustawo-
wego wymiaru kary za usifowanie nieudolne z wymiarem kary za usitowanie
udolne, a zatem takze za dokonanie'®. Pytanie to prowokuje pytanie dalsze:
o zgodnos¢ takich réwnan z wyzej wymienionymi zasadami. Jasno wyra-
zi¢ wypada przekonanie, ze formalne zréwnanie granic karalnosci usitowa-
nia nieudolnego z dokonaniem zastuguje jednak na aprobatg i nawet w tym
zakresie nie moze budzi¢ watpliwosci co do dochowania standardéw konsty-
tucyjnych. Jest zupelnie oczywiste, ze istnieje granica mi¢dzy czynem unice-
stwiajacym dobro prawne a czynem jemu nawet niegrozacym. Nowoczesne
ustawodawstwa dla usifowari nieudolnych przewiduja jednak opcje¢ modyfi-
kacji odpowiedzialnosci karnej wzgledem standardu wynikajacego z ustawo-
wego wymiaru kary przypisanej do danego typu czynu zabronionego opi-
sanego jako dokonanie. Modyfikacja taka obejmuje zazwyczaj trzy warian-
ty, a to: (1) nadzwyczajne ztagodzenie kary, (2) odstapienie od wymierzenia
kary, (3) niekaralno$¢ usitowari nierealnych. W ocenie autora niniejszego
tekstu, mimo uptywu lat kwestia nadal otwarta pozostaje pytanie, jak dalece
moze posuna¢ si¢ subiektywizm w kwestii karalnodci, a takze pytanie o za-
sig karalnosci usitowar nieudolnych, ale model karalnosci idacy od niereal-
nosci poprzez zwykta nieudolnos¢ i udolnos$¢ po dokonanie, oparty o sche-
mat ,ustawowy wymiar kary za usitowanie nieudolne = ustawowy wymiar
kary za usitowanie udolne = ustawowy wymiar kary za dokonanie” ze swoim
formalnym réwnaniem tych karalnosci nie jest niekonstytucyjny, albowiem
w kazdym wypadku istnieje mozliwos¢ zmodyfikowania zakresu faktycznej
represji, réznicowanej z uwzglednieniem przestanek podmiotowych i przed-
miotowych usitowania (i dokonania). Mozna oczywiscie dyskutowad, czy usi-
towanie, udolne czy nieudolne, winno by¢ ustawowo zagrozone sankeja przy-
pisang do dokonania, a nawet sktania¢ si¢ do redukowania ram ustawowych
w takich wypadkach wobec faktycznego nienaruszenia dobra prawnego, to

16 Mozliwo$¢ nadzwyczajnego ztagodzenia kary oraz mozliwo$¢ odstapie-
nia od jej wymierzenia w przypadku usitowania nieudolnego ma cha-
rakter tylko fakultatywny. Zob. Tarapata, Dobro prawne w strukturze
preestepstwa, 530-532.

17 Odrebna kwestia sa podstawy niekaralnosci usitowan nierealnych wo-
bec braku przepisu wprost karalno$¢ taka odrzucajacego.
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jednak dyskurs w catosci mieszczacy si¢ w graniach konstytucyjnych. Wybér
w tym zakresie pozostaje zatem kwestia politycznokryminalna, w tym zwier-
ciadfem odbijajacym poziom zaufania do sadéw obdarzonych daleko idaca
swoboda w tym zakresie, nie za$ kwestia konstytucyjnoprawna, a karalnos¢
usifowania (nieudolnego), niezaleznie od ustawowego wymiaru kary, pozo-
staje zgodna z Konstytucja RP.

W koricu tez, baczac na powyzsze, wydaje si¢ zatem, ze kryminali-
zacja usitowania nieudolnego nie sprzeciwia si¢ prawidfowej realizacji celéw
politycznokryminalnych, wynikajacych z kryminalizacji lezacej u podstaw
funkgji ochronnej. Nie ma tez strachu o ewentualne naruszenie postulatu /-
tima ratio prawa karnego'®.

Karalnos¢, wyrastajaca z udowodnionej, jak si¢ wydaje, karygodnosci
usifowania nieudolnego, spetnia przy tym wszystkim warunki tzw. testu kon-
stytucyjnosci, okreslone przez Trybunat Konstytucyjny” w oparciu o sama
Konstytucj¢ RP. Badajac bowiem problem od strony kryterium przydatnosci
nie powinno by¢ sporu co do tego, ze ujecie usitowania nieudolnego w pol-
skim Kodeksie karnym z 1997 roku jest adekwatnym narz¢dziem reakji kar-
noprawnej do zrealizowania celéw kryminalizacyjnych. Regulacja usitowa-
nia nieudolnego wypetnia istotne luki w egzekwowaniu odpowiedzialnosci
karnej w praktyce, ktérych w innych sposéb nie datoby si¢ ,zatata¢”*®. Nie
mozna wigc sensownie przyjmowad, ze kodeksowe objecie polem kryminali-
zacyjnym usifowan nieudolnych nie stuzy realizacji funkcji prewencyjnej czy
ochronnej prawa karnego, uwalniajac tym samym spoleczeristwo nie tylko od
strachu, ale i od realnych zamachéw?'. Usitowanie nieudolne, cho¢ dla pra-
wa karnego jest w jakims sensie figura sama w sobie niepokojaca, zabezpie-
cza spoleczeristwo przed obawa (Eindruckstheorie?), ktéra przeciez towarzyszy
usifowaniom nieudolnym, o ile nie wejda one pole usitowan absolutnie nie-
realnych czy jakich$ urojetts (Wahnverbrechen), wszak brak rozeznania w nie-
udolno$ci obawy takie generuje (tak przeciez juz nawet die dltere objektive

18  Przeciwnie: Robert Zawlocki, ,Rozdziat II. Formy popelnienia prze-
stepstwa’, [w:] Kodeks karny. Czgsé ogolna. Tom 1. Komentarz do artyku-
téw 1-31, red. Michat Krélikowski, Robert Zawlocki (Warszawa: C. H.
Beck, 2010), 534.

19 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 lutego 1999 r.,
K 23//98, OTK 1999, nr 2, s. 25. Por. wyrok Trybunatu Konstytucyj-
nego z dnia 17 lipca 2014 r., SK 35/12, ,Prokuratura i Prawo” 2014,
nr 11-12, 78-79. Por. Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestepstwa,
passim.

20 Np. w przypadku groomingu.

21  Podobnie o roli usifowania w ochronie débr zabezpieczanych przez po-
rzadek prawny — zob. Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestgpstwa,

529.
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Theorie). Co wigcej, usitowanie nieudolne uwalania od obawy ponowienia
zamachu, ktéry, po zmodyfikowaniu przestgpczego planu, kolejnym razem
zwiericzy¢ moze si¢ sukcesem, ergo: dokonaniem.

Karalnos¢ usifowania nieudolnego nie powinna tez streczy¢ watpli-
wosci w kwestii kryterium koniecznosci kryminalizacji czynéw usitowanych
w ten sposéb, skoro ustawodawca przewiduje mozliwo$¢ redukeji wymiaru
kary, siegajaca az po odstapienie od jej wymierzenia. Jako ze problem propor-
cjonalnosci zostal oméwiony w tekscie niniejszym juz wezesniej, to wszyst-
ko to, co zostalo tutaj napisane, winno skfania¢ do konkluzji, ze karalnos¢
(i karygodnos¢) usitowania nieudolnego w polskim prawie karnym znajduje
oparcie w podstawach konstytucyjnych i jest zgodna z zasadami Konstytucji
RP. Nie ma zatem niekonstytucyjnosci tam, gdzie jest usitowanie nieudolne.
Jesli juz chcie¢ stawiaé zarzut w sprawie podstaw karalnosci usitowania nie-
udolnego, to — przewrotnie — najpr¢dzej w obrebie jego strony podmiotowe;.
Zaiste, dajac juz nieco pola do dyskusji adherentom skreslenia usitowania nie-
udolnego z Kodeksu karnego, usifowaniu takiemu, przynalezacemu do sfery
subiektywizmu, zarzuci¢ mozna jego oparcie nie na zamiarze w rozumieniu
prawa karnego, lecz mysli jakiej$ zupelnie nieodrzecznej i niedoteznej, ktdrej
emanacja w formie czynu nie bytaby czynem w rozumieniu koncepdji (socjo-
logicznej) czynu. Ale nawet usifowanie takiej koncesji na rzecz wspomnia-
nych adherentéw okazuje si¢ usitowaniem nieudolnym, albowiem zarzuty ta-
kie bytyby wydumane. Raz, ze problem niedof¢znosci zamiaru (cokolwiek
to dla karnisty znaczy) staje jedynie w wypadku usitowania bezwzglednie
nieudolnego, pozostajacego przeciez — cho¢ nie do kofica wiadomo, na jakiej
podstawie — poza polem krymianalizacyjnym wykreslonym dla usitowar ka-
rygodnych, nie dotyczac zupetnie usitowania wzglednie nieudolnego. Z per-
spektywy psychologicznej nie da si¢ przeciez sensownie zakwestionowac isto-
ty zamiaru sprawcy nawet najglebiej btadzacego, albowiem moze on chcie¢
tak samo, jak sprawca dokonujacy, jego zamiaru nie da si¢ zatem sprowadzi¢
do jakiejs mysli nierealnej pozostajacej poza zainteresowaniem prawa karnego
wobec braku jasnej podstawy normatywnej po temu. Nawet wigcej, sprawca
skrajnie nieudolny w swym usitowaniu ma zamiar przest¢pny, zatem strony
podmiotowej jego usitowania nie da si¢ tak po prostu zredukowa¢ do jakiejs
mysli bez znaczenia. Dwa, ze podobnie nie mozna kwestionowa¢ samego czy-
nu sprawcy usitujacego nieudolnie, ktéry, poza przypadkami bezwzglednej
nieudolnosci badanej przez pryzmat koncepcji socjologicznej, pozostaje dla
prawa karnego czynem. Co wigcej, to znéw problem powstajacy tylko w wy-
padku usifowania nierealnego, nie moze by¢ wigc on argumentem w sporze
nad karalnoscia usifowania wzglednie nieudolnego. Przyjmujac jednak nawet
odmienng optyke, to przeciez poza sama karygodnoscia, jak zostalo to napi-
sane, nie ma powodéw do zakwestionowania czynu sprawcy usitujacego jako
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czynu badanego w kategoriach karnoprawnych?®*. Usitowanie nieudolne jest
wigc oparte o zamiar i jest czynem.

Summa summarum, w ostatecznym rozrachunku odpowiedzialnos¢
karna za usitowanie nieudolne przestgpstwa (czynu zabronionego) w polskim
prawie karnym jest legitymizowana przez podstawy konstytucyjnoprawne —
quod erat demonstrandum.
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