Wprowadzenie

Prawa czlowieka sa szczegolnie silnie zwigzane z prawem
karnym.

Z jednej strony karanie bywa obowigzkiem. Wydaje si¢ to
od dawien dawna oczywiste w filozofii polityki (szczegdlnie
w pogladach teoretykéw umowy spolfecznej). Karanie jest prze-
mocy', do ktérej ucieka si¢ panstwo, aby utrzymac porza-
dek w spoleczenistwie oraz ochroni¢ najcenniejsze dobra prawne,
w szczegolnosci zycie, wolnos¢ i wlasnos¢ obywateli®. Karanie
ma zapobiec osunigciu si¢ spoleczenistwa w pierwotny stan
wojny wszystkich przeciwko wszystkim®. W tym stanie natury
kazdy mialby prawo karania, ktérego si¢ zrzekl przez zawarcie
umowy spolecznej*. Mimo przeobrazen systemu karania w toku
dziejow oraz postulatéw niektérych kryminologéw (np. Nilsa
Christiego) czy szkot prawa karnego (ruch obrony spotecznej) nie
ma obecnie widokéw na rezygnacije¢ z karania. Przeprowadzenie

' O istocie monopolu pafistwa na legalng przemoc fizyczng zob. w szczegdl-
nosci M. Weber, Polityka jako zawdd i powotanie, thum. A. Kopacki, P. Dybel, Znak,
Krakéw-Warszawa 1998, s. 55-56. O prawie jako porzadku przymusu - takze
H. Kelsen, Czysta teoria prawa, thum. R. Szubert, Wolters Kluwer, Warszawa 2014,
s. 96-101.

2 L. Morawski, Filozofia prawa, TNOiIK ,Dom Organizatora”, Torun 2014,
s. 46-47.

* O wojnie wszystkich przeciw wszystkim jako pierwotnym stanie natury zob.
przede wszystkim T. Hobbes, Lewiatan, thum. C. Znamierowski, Aletheia, Warszawa
2009, passim.

* Por. ]. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, ttum. Z. Rau, Aletheia, Warszawa 2015,
s. 330-331.
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postepowania karnego w konsekwencji popelnienia pewnych
czynéw — co jest niemozliwe bez kryminalizacji — uznaje si¢
bowiem za obowiazek pozytywny panstwa’.

Z drugiej jednak strony w toku rozwoju dziejowego — a przy-
najmniej w epoce nowozytnej — skupiano si¢ przede wszystkim
na prawach® jednostki (oskarzonego), zwlaszcza na jej obronie
przed tyraniskg wladza’. Oswieceniowy postulat proporcjonal-
nego i humanitarnego karania® zyskal szczegélng moc wobec
wynaturzen systemu prawnego III Rzeszy. Po II wojnie Swiatowej
doszto do instytucjonalnego rozwoju ochrony praw cztowieka.
Szczegblne znaczenie w kulturze prawnej Zachodu zajmuje Kon-
wencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci’.
Globalng ochrone praw jednostki zapewnia z kolei Miedzy-
narodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych!®. W' toku
rozwoju europejskiej przestrzeni prawnej istotne znaczenie
zyskata Karta praw podstawowych'!. Sg to akty zasadnicze, ale
wiele kwestii — szczeg6lnie z zakresu praw socjalnych — podlega
regulacji w dodatkowych umowach miedzynarodowych.

Nie mniej istotne znaczenie dla ochrony praw jednostki ma
rozwdj kontroli konstytucyjnosci prawa, szczegolnie w panistwach
bytego bloku socjalistycznego. Z perspektywy Polski najwigcksze
znaczenie ma Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, ktéra gwa-

> Por. np.: wyrok ETPC z 1.06.2010, Gdfgen v. Germany, nr 22978/05, § 117;
wyrok TK z 30.10.2006, P 10/06, § 104 i n.

¢ 'W. Brzozowski (w: W. Brzozowski, A. Krzywon, M. Wiacek, Prawa czlowieka,
Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 25-27) podkresla, ze podziat na prawa i wolnosci
ma obecnie charakter gtéwnie konwencji nazewniczej. W toku dalszego wywodu
postuguje si¢ zamiennie okresleniami: ,prawa”, ,wolnosci”, ,gwarancje”, zwlaszcza
wobec faktu, ze nullum crimen sine lege i ne bis in idem sg gwarancjami specyficznymi,
skutecznymi wylacznie w relacjach wertykalnych.

7 'W. Osiatynski, Prawa czlowieka i ich granice, ttum. S. Kowalski, Znak, Krakéw
2011, s. 58-59.

8 C. Beccaria, O przestgpstwach i karach, ttum. E.S. Rappaport, Wydawnictwo
Uniwersytetu Lodzkiego, £6dz 2014, passim.

 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci otwarta
do podpisu w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastgpnie Protokotami nr 3,
5 i 8 oraz uzupelniona Protokolem nr 2 (Dz.U. z 1993 . Nr 61, poz. 284 ze zm.).

1 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do pod-
pisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167).

! Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 202 z 7.06.2016,
s. 389).
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rantuje w rozdziale II prawa i wolnosci jednostki oraz mecha-
nizmy kontroli zgodnosci prawa z normami wyzszego rzedu.
Kwestia odpowiedniego, gwarancyjnego karania'? zajmuje
w wymienionych aktach istotne miejsce'®. Pafistwo moze ogra-
nicza¢ wolnosci czlowieka (np. prawo do wolnosci osobistej,
swobodnego przemieszczania si¢, zycia prywatnego, wlasno-
$ci) r6znymi metodami. Zgodnie z ogélnym podzialem prawa
na galezie ograniczenia praw moga przybra¢ formy: cywilno-
prawna, administracyjnoprawng lub prawnokarna. Panstwo
zawsze musi przestrzega¢ ogélnych wymogéw limitacji praw —
w szczeg6lnosci proporcjonalnosci i réwnosci — co zdaje si¢ by¢
wyrazem pewnej sprawiedliwo$ci materialnej. Do sprawiedliwego
efektu musi takze wies¢ sprawiedliwa droga. Dlatego gwarancje
sprawiedliwosci w rozumieniu materialnoprawnym musza by¢
uzupelnione przez gwarancje sprawiedliwosci proceduralnej,
ktére w szczegolnosci wyraza prawo do rzetelnego procesu sado-
wego w kazdej sprawie'®. Jezeli jednak droga do ograniczania
praw i wolnosci jednostki wiedzie przez karanie, to ustawodaw-
stwo zwykle musi by¢ takze zgodne z dodatkowymi, majacymi
zastosowanie jedynie do aktéw karania, normami wyzszego
rzedu, takimi jak statuujace zasady nullum crimen sine lege czy
ne bis in idem. Wyraza si¢ to w przekonaniu, ze skoro karanie
jest najgiebsza ingerencja w prawa jednostki, przepisy karne

12 Przez ,gwarancyjne karanie” (wzglednie ,,gwarancyjnos¢ karania”) rozumiem
proces pociggania do odpowiedzialnoéci karnej zgodny z prawnocztowieczymi gwa-
rancjami.

13O istotnosci praw jednostki zwigzanych z jej uczestnictwem w procesie
karania $wiadczy np. fakt, ze zasady nullum crimen sine lege oraz ne bis in idem maja
charakter niederogowalny na gruncie Konwencji. Podobnie jest w swietle Konstytugji,
z zastrzezeniem, ze art. 233 ust. 1 nie moze obejmowac zasady ne bis in idem z tego
wzgledu, ze Konstytucja explicite tej zasady nie wymienia. Wydaje sig, ze w ramach
Konwencji w zakresie tych praw panstwom-stronom przystuguje wezszy margines
oceny. Zob. A. Ploszka, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego Tiy-
bunatu Praw Czlowieka — zarys problematyki, w: Rola Trybunatow i doktryny w prawie
migdzynarodowym, red. A. Garnuszek, P. Sosnowski, Wydziat Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2010, s. 346.

'* Nalezy przyja¢, ze kazde ograniczenie jednostki w wolnosciach i prawach
powinno takze realizowaé zasady sprawiedliwosci proceduralnej. To, ze kognicja
ETPC (w zakresie art. 6 EKPC) nie dotyczy przykladowo spraw podatkowych,
nalezy ocenia¢ jako niedostatek systemu konwencyjnego.
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musza spetnia¢ wyzsze wymogi gwarancyjne niz przepisy admi-
nistracyjne czy cywilne.

Wracajac do analizy historycznej, nalezy stwierdzi¢, ze w ostat-
nim czasie nasilily si¢ problemy zwigzane z gwarancyjnoscia
karania. Naduzycia systeméw prawnych Zwiazku Radzieckiego
i III Rzeszy powoli zacieraja si¢ w pamigci, a zatem wladza
publiczna mniej jest zainteresowana ochrong praw oskarzonego,
a bardziej ochrong débr prawnych, ktérych zagrozenie lub naru-
szenie jest obwarowane kara. Ponadto w ostatnich latach w prawie
zaréwno krajowym, jak i europejskim poszukuje si¢ bardziej efek-
tywnych sposobow karania". Pojawiaja si¢ nowe rezimy odpowie-
dzialnosci i nowe instytucje prawne, ktore wymykaja si¢ z obszaru
prawa karnego sensu stricto. Stanowia one niewatpliwie wyzwanie
dla wszystkich zajmujacych si¢ prawem, cho¢ przenikanie si¢
galezi prawa nie jest niczym nowym. Nie ma i chyba nigdy nie
byto mozliwosci takiego wyznaczenia granicy mi¢dzy gateziami
prawa, ktére nie dopuszczaloby istnienia pewnego ,,pogranicza”'¢.

O ile w analizach przepiséw karnych, w ich aspekcie gwa-
rancyjnym, dogmatyka prawa karnego wiele zajmowala sig
dyspozycjami norm konstytucyjnych i migdzynarodowych doty-
czacych odpowiedzialnosci karnej (zakresem normowania), o tyle
w przypadku nowych reziméw odpowiedzialnosci musimy badac¢
raczej hipoteze (zakres zastosowania). W przypadku Kodeksu
karnego'” i Kodeksu postgpowania karnego'® nie bylo bowiem
nigdy wigkszych watpliwosci, ze gwarancje wystawiane przez
Konstytucje (gltéwnie art. 42) i Konwencj¢ (przede wszystkim
art. 6 i art. 7 EKPC oraz art. 4 Protokotu nr 7) nalezy stoso-
waé z pelng mocg do norm przewidzianych w tych kodeksach.
Odmienne twierdzenie bytoby absurdalne.

5 D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne, Zakamycze, Krakéw
2004, s. 30-31, 118, 210 i n.

16 ]. Zimmermann, Przedmowa, w: Pogranicze prawa administracyjnego, red. J. Zim-
mermann, Wolters Kluwer, Warszawa 2019, s. 13-14. Przykladowo mozna wspo-
mnie¢ o prawie karnym skarbowym, ktére jest nabudowane na prawie podatkowym,
ktore to z kolei czgsto odwoluje si¢ do prawa cywilnego.

'7 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1138
ze zm.).

18 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1375 ze zm.).
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W toku tej pracy skupi¢ si¢ zatem nie na poszczegélnych
gwarancjach, lecz raczej na tym, jakie warunki muszg by¢ spel-
nione, aby méwic o aktualizacji tych gwarancji. Juz teraz mozna
postawi¢ teze, ze dla rozstrzygnie¢ w tej materii centralnym
zagadnieniem jest karanie. Mozna méwi¢ o: karze, odpowie-
dzialnosci karnej, sprawie karnej, ale istotg problemu jest akt
(czynnos¢) karania'®. Ustalenie zakresu zastosowania gwaran-
cji wiasciwych dla prawa karnego wymaga wiec odpowiedzi
na kilka pytan: Jakie czynnosci mozna uwazac za karanie, a jakie
za nickaranie? W konsekwencji: Co jest karg, a co nig nie jest?
Co jest odpowiedzialnosciq karng, a co jest odpowiedzialnosciq niekarng?
Jakie sprawy majq charakter karny, a jakie tego charakteru nie majq?
Niniejsze opracowanie stanowi probe¢ udzielenia odpowiedzi
na te pytania.

Stwierdzenie, ze mamy do czynienia z aktem karania, bedzie
aktualizowalo gwarancje przewidziane w Konstytucji i Konwencji
dla spraw karnych. Mimo ze Konwencja (i — w mniej widoczny
spos6b — Konstytucja?®) przewiduje wiele r6znorodnych gwarancji
zwigzanych z r6znymi obszarami prawa karnego (art. 2 ust. 1,
art. 3, art. 5 ust. 1 lit. a, art. 6, art. 7 EKPC; art. 2, 3 i 4 Proto-
kolu nr 72'), wydaje sig, ze da si¢ wyprowadzi¢ dla nich wspdlny

19 Wystgpowanie w tytule pracy terminu ,,odpowiedzialnos¢ karna” jest podyk-
towane wzgledami stylistycznymi. Oczywiscie, jezeli ustalimy, Ze mamy do czynienia
z aktem karania, niewatpliwie mozna powiedzie¢ réwniez, ze ukarany ,,odpowiadat
karnie”, ,,podlegat odpowiedzialnosci karnej” czy ,zostala wobec niego zastosowana
kara”. Nie bede si¢ jednak w toku tej pracy zaglebia¢ w teoretycznoprawne zagad-
nienia terminu ,odpowiedzialnos¢”, albowiem nie jest to konieczne do realizacji
zalozonego celu badawczego. Wymaga talkze zaznaczenia, ze ,kara” odnosi si¢
w tej pracy zasadniczo do takich srodkéw, ktére aktualizujg stosowanie gwarancji
prawnoczlowieczych przewidzianych dla prawa karnego, natomiast ,kara krymi-
nalna” — do kar przewidzianych w Kodeksie karnym i Kodeksie karnym skarbowym.

20 Artykut 42 ust. 1 Konstytucji RP stanowi, ze odpowiedzialnosci karnej pod-
lega ten tylko, kto dopuscil si¢ czynu zabronionego pod grozba kary przez ustawe
obowigzujaca w czasie jego popelnienia, co nie stoi na przeszkodzie w ukaraniu
za czyn, ktéry w czasie jego popelnienia stanowil przestgpstwo w mysl prawa mig-
dzynarodowego. Artykut 42 ust. 2 Konstytucji RP przewiduje, ze kazdy, przeciwko
komu jest prowadzone postgpowanie karne, ma prawo do obrony. Artykul 42 ust. 3
stwierdza, ze kazdego uwaza si¢ za niewinnego, dopdki jego wina nie zostanie
stwierdzona prawomocnym wyrokiem sadu.

2 Artykut 2 ust. 1 EKPC moéwi o dopuszczalnosci kary $mierci, art. 3 EKPC —
o zakazie nieludzkiego lub ponizajacego traktowania lub karania, art. 5 ust. 1 lit. a
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mianownik, a mianowicie akt karania. W toku pracy podejme
probe udowodnienia, ze kategoria karania moze i powinna by¢
w zasadzie jednolicie rozumiana na gruncie wszystkich przepi-
sow Konwencji, a tym samym — Konstytucji. W konsekwencji
postaram si¢ uchwyci¢ istot¢ karania w rozumieniu konwen-
cyjnym i konstytucyjnym (na podstawie orzecznictwa Europej-
skiego Trybunalu Praw Czlowieka i Trybunatu Konstytucyjnego),
a nastgpnie — skonstruowac (jedng dla wszystkich przepisow
danego aktu) definicj¢ aktu karania (a posrednio i odpowie-
dzialnosci karnej*?). Nastgpnie nalezy zada¢ pytanie, czy Scisla
delimitacja odpowiedzialnosci karnej od odpowiedzialnosci
niekarnej jest mozliwa??, a jezeli nie — to jaki tryb post¢gpowania
przyjac¢ w stosunku do przypadkéw granicznych. W konsekwencji
w toku pracy konieczne beda analizy dotyczace réznych rezimow
odpowiedzialnosci — w szczegolnosci w prawie polskim — ktorych
status bywa watpliwy w zakresie ich represyjnego charakteru.

EKPC - o legalnosci pozbawienia wolnosci w wyniku skazania przez wlasciwy
sad, art. 6 ust. 1 EKPC - o prawie do sadu w zakresie rozstrzygania o zasadnosci
oskarzenia w sprawie karnej, art. 6 ust. 2 EKPC — o domniemaniu niewinnosci
oskarzonego o popelnienie czynu zagrozonego kara, art. 6 ust. 3 EKPC — o prawach
obrony oskarzonego o popetnienie czynu zagrozonego kara, art. 7 EKPC - o zakazie
uznania za winnego, jezeli czyn w chwili popelnienia nie byl zagrozony kara, oraz
o zakazie wymierzania kary surowszej, niz mozna byto wymierzy¢ w czasie, gdy czyn
byt popelniony; art. 2 Protokotu nr 7 — o prawie do odwolania dla kazdego, kto zostat
uznany za winnego przestgpstwa, art. 3 Protokotu nr 7 — o prawie do odszkodowania
dla skazanego prawomocnie, ktory odbyl kare, jezeli doszto do pomytki sadowej,
art. 4 Protokolu nr 7 — o zakazie ponownego sadzenia lub ukarania.

2 Dos¢ powszechnie doktryna i orzecznictwo postuguja si¢ wyrazeniem
»odpowiedzialnos¢ represyjna” (konsekwentnie: ,postgpowanie represyjne”, ,§ro-
dek represyjny”). Z jednej strony taka nomenklatura bywa pomocna w odréznieniu
odpowiedzialnosci karnej na poziomie ustawodawstwa zwyktego (art. 1 § 1 KK)
od odpowiedzialnosci karnej w rozumieniu konstytucyjnym (art. 42 ust. 1 Kon-
stytucji RP), z drugiej jednak strony nazewnictwo uzyte w Konstytucji (wobec
nadrzednosci tego aktu w polskim porzadku prawnym) nie powinno ustgpowac
wobec nomenklatury kodeksowej, zwlaszcza Ze jest mozliwe uzywanie przyktadowo
wyrazenia ,odpowiedzialnos¢ za przestgpstwo” (do oznaczenia odpowiedzialnosci
karnej w rozumieniu kodeksowym). Inne zastrzezenia co do operowania terminem
»odpowiedzialnos¢ represyjna” wysuwa A. Rzeplinski w zdaniu odrgbnym do wyroku
TK z 21.10.2014, P 50/13, § 120-241.

% Np. L. Zedner (Penal subversions: When is a punishment not punishment, who
decides and on what grounds?, ,Theoretical Criminology” 2016, t. 20, nr 1, s. 4-5)
sugeruje, ze pojecie kary jest pojeciem z istoty spornym (essentially contested concept).
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Zasadnicza analiz¢ nalezy poprzedzi¢ wyjasnieniami co do
zalozonego zakresu badan oraz przyjetych metod badawczych.

Co do zakresu badan — na pierwszy plan musza si¢ wysunaé
Konstytucja oraz Europejska Konwencja Praw Czlowieka. Ich
znaczenie w polskim systemie prawnym jest de facto najwigksze.
W mniejszym stopniu wykorzystam Mi¢dzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich i Politycznych oraz Kartg praw podstawo-
wych. Oczywiscie Migdzynarodowy Pakt jest czescig krajowego
porzadku i powinien by¢ uwzgledniany w procesie sadowego
stosowania prawa?**, nalezy jednak stwierdzi¢, ze material badaw-
czy w tym wzgledzie jest znacznie ubozszy, niz ten dotyczacy
stosowania Konwencji*. Mechanizm skargowy do Komitetu Praw
Cztowieka cieszy si¢ duzo mniejsza popularnoscia, szczegélnie
wobec alternatywnego i bardziej efektywnego zapewnianego
przez ETPC. Nie wydaje si¢ takze, aby migdzy Konwencja
a Migdzynarodowym Paktem zachodzily znaczace réznice.
Na poziomie tekstualnym widzimy przykitadowo, ze art. 15
MPPOIP stanowi niemal dokladny odpowiednik art. 7 EKPC
(z ta réznica, ze w art. 15 ust. I MPPOiP znajdziemy dodat-
kowe zdanie, gwarantujace zasadg lex mitior agit*°); analogiczne
podobienstwa zachodzg migdzy art. 6 EKPC i art. 14 ust. 1-3
MPPOIP.

2 Por. A. Tychmarnska, Znaczenie Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych oraz Migdzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych
dla polskiego porzqdku prawnego na przykladzie analizy orzecznictwa sqdow administracyjnych,
»Studenclde Zeszyty Naukowe” 2017, t. XX, s. 82.

% Wydaje sig, ze najbardziej poglebiong mysla Komitetu Praw Czlowieka
w odniesieniu do rozumienia odpowiedzialnosci karnej na gruncie Migdzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych bylo stwierdzenie, Ze sankcje wymierzane
w postepowaniu dyscyplinarnym moga mie¢ charakter karny oraz ze rozumienie
,oskarzenia w sprawie karnej” powinno by¢ niezalezne od krajowej klasyfikacji
do prawa karnego. Zob. postanowienie Komitetu Praw Czlowieka z 20.07.2004,
Perterer v. Austria, nr 1015/2001, § 9.2, https://docstore.ohchr.org/SelfServices/File-
sHandler.ashx?enc=6QlkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhstcNDCvDanlpXU7dsZDBaD
VpLr9rrMzSQKZXAhP%2fGEOWNWZzSTVR9fcPgnp5pLvtzZWUINPtFaX1rD
RWbOsRBX%2beUcS8BEEASFQVrAjxuHWaHIXU6TYM%2{%2bDMYmeUdqCa-
S%2£%2fF7Hyl TovYwWRtSRTXMTe51Q%3d (dostgp: 26.07.2022).

26 Co nie ma juz praktycznego znaczenia, albowiem od wyroku ETPC
z 17.09.2009, Scoppola v. Italy (No. 2), nr 10249/03, § 103-109, na gruncie art. 7
EKPC mozna méwi¢ takze o zasadzie lex mitior agit, mimo Ze nie jest ona explicite
wystowiona.


https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhstcNDCvDan1pXU7dsZDBaDVpLr9rrMzSQKZXAhP%2fG8OWNWZzSTVR9fcPgnp5pLvtzWU1NPtFaX1rDRWbOsRBX%2beUc8BEEA8fQVrAjxuHWaHlXU6TYM%2f%2bDMYmeUdqCaS%2f%2fF7HyITovYwRt8RTXMTe5lQ%3d
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhstcNDCvDan1pXU7dsZDBaDVpLr9rrMzSQKZXAhP%2fG8OWNWZzSTVR9fcPgnp5pLvtzWU1NPtFaX1rDRWbOsRBX%2beUc8BEEA8fQVrAjxuHWaHlXU6TYM%2f%2bDMYmeUdqCaS%2f%2fF7HyITovYwRt8RTXMTe5lQ%3d
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhstcNDCvDan1pXU7dsZDBaDVpLr9rrMzSQKZXAhP%2fG8OWNWZzSTVR9fcPgnp5pLvtzWU1NPtFaX1rDRWbOsRBX%2beUc8BEEA8fQVrAjxuHWaHlXU6TYM%2f%2bDMYmeUdqCaS%2f%2fF7HyITovYwRt8RTXMTe5lQ%3d
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhstcNDCvDan1pXU7dsZDBaDVpLr9rrMzSQKZXAhP%2fG8OWNWZzSTVR9fcPgnp5pLvtzWU1NPtFaX1rDRWbOsRBX%2beUc8BEEA8fQVrAjxuHWaHlXU6TYM%2f%2bDMYmeUdqCaS%2f%2fF7HyITovYwRt8RTXMTe5lQ%3d
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhstcNDCvDan1pXU7dsZDBaDVpLr9rrMzSQKZXAhP%2fG8OWNWZzSTVR9fcPgnp5pLvtzWU1NPtFaX1rDRWbOsRBX%2beUc8BEEA8fQVrAjxuHWaHlXU6TYM%2f%2bDMYmeUdqCaS%2f%2fF7HyITovYwRt8RTXMTe5lQ%3d
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Jezeli za$ chodzi o Karte praw podstawowych, to jej zmniej-
szona przydatno$c do celéw badawczych zalozonych w tej pracy
wynika przede wszystkim z tredci art. 52 ust. 3 KPP. Przepis ten
daje podstawe do zalozenia, ze odpowiedzialnos¢ karna musi by¢
rozumiana na gruncie Karty praw podstawowych tak samo, jak
w Konwencji*’. Sad krajowy, ktéry ma oceni¢ zgodnos¢ przepisow
karnych sensu largo z Karta praw podstawowych (zapewne w per-
spektywie zadania pytania prejudycjalnego), bedzie musiat si¢
odwolac¢ — za posrednictwem art. 52 ust. 3 KPP — do kryteriow
sformulowanych w ramach interpretacji Konwencji w odniesieniu
do pojecia ,,odpowiedzialnos¢ karna™®. W konsekwencji nalezy
przeanalizowaé orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w takim zakresie, w jakim potwierdza to tez¢ o uzy-
waniu kryteriéw sformulowanych w Konwencji takze na gruncie
Karty praw podstawowych.

W swietle tych zalozen co do zakresu badan uzasadniony
do realizacji celéw badawczych byl podzial pracy na trzy duze
czesci. Czes¢ pierwsza dotyczy prawa konwencyjnego, druga —
prawa konstytucyjnego, natomiast trzecia ma wymiar aplikacyjny,
tj. zostanie w niej dokonana ocena wybranych reziméw odpo-
wiedzialnosci w polskim prawie krajowym pod katem zawie-
rania si¢ w zakresie norm konstytucyjnych i konwencyjnych
dotyczacych karania.

Kolejnos¢ takze nie jest przypadkowa. Nalezy pamigtac,
ze to ETPC — mimo stosowania doktryny marginesu oceny —
jest sadem ,ostatniego stowa”, ktéry wyznacza nieprzekraczalne
granice w zakresie praw cziowieka?’. Cho¢ oczywiscie pozadany

27 Implicite wyrok TSUE z 20.03.2018, C-524/15, Menci, EU:C:2018:197, § 26.

% Pomijam tu kontrowersje zwigzane ze stosowaniem Karty praw podstawo-
wych w polskim porzadku prawnym (por. krétko: M.M. Kenig-Witkowska, A. Lazow-
ski, w: Prawo instytucjonalne Unii Europejskiej, red. M.M. Kenig-Witkowska, C.H. Beck,
Warszawa 2017, s. 172-176) oraz konsekwencje (a raczej ich brak), jezeli Trybunat
Sprawiedliwosci UE nie uwzgledni wypracowanych przez ETPC kryteriéw, a to ze
wzgledu na przyjmowang przez Trybunal w Strasburgu doktryne réwnowaznej
ochrony (por. A. Bodnar, Standard ,,réwnowaznej ochrony” w odniesieniu do ochrony
praw czlowieka po opinii Trybunatu Sprawiedliwosci 2/13, ,Europejski Przeglad Sadowy”
2015, nr 12, s. 45-49).

2 Oczywiscie zdanie ETPC w niektorych sprawach mozna uwaza¢ za aroganckie
i nierzadko bledne (por. E. ketowska, Dialog i metody. Interpretacja w multicentrycznym
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wydaje si¢ dialog w duchu obustronnego zrozumienia®, to jednak
organy krajowe (w tym sady konstytucyjne) s zobowigzane pod-
porzadkowac si¢ orzeczeniom ETPC. Panistwo-strona nie moze
si¢ bowiem powolywac na przepisy prawa wewngtrznego w celu
usprawiedliwienia swoich dzialan w sytuacji niewykonywania
traktatu. Zasade¢ te kodyfikuje expressis verbis art. 27 Konwencji
wiedenskiej o prawie traktatow, ale jej korzenie mozna znalez¢
réwniez we wczesniejszym orzecznictwie organéw migdzynaro-
dowych?®'. W polskim porzadku prawnym norme t¢ wzmacnia
art. 9 Konstytucji RP, ktory naklada na organy krajowe (w tym
TK) obowiazek interpretacji Konstytucji w sposéb przyjazny
prawu miedzynarodowemu*?. TK moégtby zignorowa¢ dorobek
orzeczniczy ETPC (wbrew zasadzie subsydiarnosci Konwen-
cji), ale zapewne wigzaloby si¢ to ze stwierdzeniem naruszenia
Konwencji przez ETPC. Z kolei stwierdzone przez ETPC naru-
szenie wigze wladz¢ sadownicza danego panstwa, w tym takze
TK3. W analizach na potrzeby niniejszego opracowania trzeba

systemie prawa (cz. 1), ,Europejski Przeglad Sadowy” 2008, nr 11, s. 7), nie zmienia
to jednak pewnej hierarchii autorytetéw sadowych w zakresie praw czlowieka.

30 Zob. A. Bodnar, Wykonywanie orzeczeri Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
w Polsce. Wymiar instytucjonalny, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 408-409;
E. tetowska, Dialog i metody... (cz. 1), s. 4-8; E. Letowska, Dialog i metody. Interpre-
tacja w multicentrycznym systemie prawa (cz. 1), ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2008,
nr 12, s. 4-8. Histori¢ pewnego konstruktywnego dialogu migdzy ETPC a wltadzami
krajowymi (w tym takze sadem konstytucyjnym) dobrze obrazuje wyrok ETPC
2 7.01.2016, Bergmann v. Germany, nr 23279/14, § 66-76.

31 Opinia doradcza Stalego Trybunatu Sprawiedliwosci Migdzynarodowej
z 4.02.1932, Traktowanie polskich obywateli i innych oséb pochodzenia lub mowy polskiej
na terytorium Wolnego Miasta Gdariska, PCI] Publ., seria A/B, nr 44, s. 24, https://www.
icj-cij.org/public/files/permanent-court-of-international-justice/serie_ AB/AB_44/01 _
Traitement_nationaux_polonais_Avis_consultatif.pdf (dostep: 26.07.2022).

3 Por. wyrok TK z 16.11.2011, SK 45/09, § 70-75; por. takze wyrok Federal-
nego Trybunatu Konstytucyjnego (RFN) z 4.05.2011, 2 BvR 2365/09 i in., § 89,
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2011/05/
1s20110504_2bvr236509.html (dostep: 26.07.2022). O zwigzaniu panistwa wyro-
kami ETPC na gruncie art. 9 Konstytucji RP zob. takze K. Woéjtowicz, w: Konstytucja
RP. Komentarz, t. 1, red. L. Bosek, M. Safjan, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 333-335;
A. Bodnar, Wykonywanie orzeczer..., s. 47-51.

3 Opor wobec wykonywania orzeczen ETPC stusznie jest uznawany za naru-
szenie prawa migdzynarodowego. Dobrze obrazuje to historia wykonywania (a raczej
niewykonywania) wyroku ETPC z 31.07.2014, OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos
v. Russia, nr 14902/04, ktéry nakazywal Rosji zaplate 1,8 mld euro odszkodowania


https://www.icj-cij.org/public/files/permanent-court-of-international-justice/serie_AB/AB_44/01_Traitement_nationaux_polonais_Avis_consultatif.pdf
https://www.icj-cij.org/public/files/permanent-court-of-international-justice/serie_AB/AB_44/01_Traitement_nationaux_polonais_Avis_consultatif.pdf
https://www.icj-cij.org/public/files/permanent-court-of-international-justice/serie_AB/AB_44/01_Traitement_nationaux_polonais_Avis_consultatif.pdf
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2011/05/rs20110504_2bvr236509.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2011/05/rs20110504_2bvr236509.html
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zatem wyj$¢ od orzecznictwa ETPC**, ktére bedzie stanowilto
wyznacznik granic dla mozliwej analizy w ramach Konstytucji.
Dopiero po sformutowaniu ogdlnych, teoretycznych wnioskéw
w zakresie standardu strasburskiego i krajowego mozna bedzie
przejs¢ do fazy aplikacyjnej, tj. analizy poszczegélnych reziméw
odpowiedzialnosci na gruncie ustawodawstwa zwyklego.

Jezeli zas chodzi o przyjete metody badawcze, to nie bez
powodu w tytule pracy wystepuje wyrazenie ,w orzecznictwie”.
Nalezy stwierdzi¢, ze — szczeg6lnie w zakresie Konwencji — nie
dokonuje si¢ zbyt czesto interpretacji doktrynalnych, a raczej
opiera si¢ analize tresci przepiséw na orzecznictwie ETPC*
czy TK. Poza tym orzecznictwo — zaréwno ETPC, jak i TK -
jest juz na tyle bogate, ze stanowi solidny material badawczy.
Oczywiscie nie oznacza to braku odwotan do literatury czy
prob interpretacji wiasnej; takie odwotania beda jednak sta-
nowi¢ raczej swoista nadbudowe nad analizg orzecznictwa lub
jego oceng. Warto takze wspomnie¢ o teoretycznoprawnym
paradygmacie, z ktérego wychodze w tej pracy. Jak mozna byto
zauwazy¢ wyzej, w wymiarze teoretycznym moje poszukiwania
sprowadzaja si¢ do poznania znaczenia (intensji) stowa ,kara-
nie”. Uznajac tez¢ o otwarto$ci semantycznej (ang. open texture)
jezyka, zakladam, ze bedg istnie¢ przypadki graniczne (cienia
semantycznego), co do ktérych nie mozna powiedzie¢ z cala

akcjonariuszom zlikwidowanej sp6lki Jukos. Sad Konstytucyjny Federacji Rosyj-
skiej stwierdzil w postanowieniu z 19.01.2017, nr 1-IT1/2017, http://pravo.gov.ru/
proxy/ips/?docbody=&nd=102422455&intelsearch=19.01.2017+1-%CF%2F2017
(dostep: 26.07.2022), ze wykonanie wyroku ETPC w sprawie Jukosu bytoby sprzeczne
z Konstytucja Federacji Rosyjskiej. W konsekwencji Rosja nie zaplacila odszkodo-
wania, a w Komitecie Ministréw do dzisiaj toczy si¢ procedura wzmocnionego
nadzoru (ang. enhanced procedure). Zob. http://hudoc.exec.coe.int/eng?i=004-14112
(dostep: 26.07.2022). Podobnie przebiegala procedura wykonywania (w wymiarze
wdrozenia niezbednych rozwigzan) wyroku ETPC z 6.01.2011, Paksas v. Lithuania,
nr 34932/04. Zob. A. Wrébel, Przerwany dialog — sprawa Paksas, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2012, nr 10, s. 1.

3 ‘W ramach tej pracy wszelkie ttumaczenia fragmentéow uzasadnien wyrokow
ETPC na jezyk polski — jezeli nie zaznaczono inaczej — sa mojego autorstwa.

% Dobry przyklad w tym zakresie stanowig obydwa komentarze do Konwencji
(jeden autorstwa M.A. Nowickiego, drugi — pod red. L. Garlickiego) dostgpne na pol-
skim rynku wydawniczym. Rzuca si¢ czytelnikowi w oczy znaczne ,zageszczenie”
powolan na orzecznictwo w stosunku do komentarzy do aktéw prawa krajowego.


http://pravo.gov.ru/proxy/ips/?docbody=&nd=102422455&intelsearch=19.01.2017+1-%CF%2F2017
http://pravo.gov.ru/proxy/ips/?docbody=&nd=102422455&intelsearch=19.01.2017+1-%CF%2F2017
http://hudoc.exec.coe.int/eng?i=004-14112

Wprowadzenie 23

pewnoscia, ze naleza do jadra znaczeniowego (ang. core) lub
do niego nie naleza*¢. Chocby z powodu istnienia cienia seman-
tycznego niemozliwa jest analiza wylacznie na podstawie og6l-
nych regul znaczeniowych (tzw. strategia top-down); konieczne
jest siegniecie do konkretnych przypadkow — tj. do konkretnych
reziméw odpowiedzialnosci — w celu rozwiazania szerszych pro-
blemow (tzw. strategia bottom-up®”). Analizie top-down stuza w zasa-
dzie czesci 1i 11, a analizie bottom-up — cz¢s¢ 111. Praca odzwier-
ciedla stan prawny i orzecznictwo na dzief 1 sierpnia 2022 r.

Ostatnig kwestia, ktérg wypada omowi¢ we wprowadzeniu,
jest znaczenie analizowanej problematyki. Nie chodzi tylko
o ontologiczne rozr6znienie migdzy karaniem a niekaraniem.
Taka dystynkcja ma rozmaite skutki praktyczne. TK powi-
nien uwzglednia¢ w swoim orzecznictwie dorobek ETPC?.
Najwicksze znaczenie — zwlaszcza w obliczu rozwoju nowych
form sankcjonowania ré6znych obowiazkéw prawnych — ma jed-
nak przelozenie kryteriéw sformutowanych przez TK i ETPC
na orzecznictwo sadowe i pozasagdowe*”. Organ stosujacy prawo
powinien moc ustali¢, w sposob niewatpliwy, czy przepis, ktory
zamierza zastosowac¢, ma charakter karny w rozumieniu Konsty-
tucji i Konwengji, a jezeli tak — zastosowac takze odpowiednie
przepisy Konstytucji (przede wszystkim art. 42) i Konwencji
(gléwnie art. 6 i art. 7). Oczywiscie takie zastosowanie aktow

3 O tych kwestiach szeroko: H.L.A. Hart, Pojecie prawa, ttum. J. Wolenski,
Aletheia, Warszawa 2020, s. 207-222; J. Wréblewski, Sqdowe stosowanie prawa, PWN,
Warszawa 1988, s. 121-122 i 129.

37O dwéch strategiach pisze przystepnie B. Brozek, Umyst prawniczy, Copernicus
University Press, Krakéw 2018, s. 211-228. Strategia bottom-up w zalozeniu Bartosza
Brozka powinna polega¢ na poréwnywaniu bardzo podobnych do siebie przypadkéw
w celu rozpoznania w nich réznic przekladajacych si¢ na odmienne zastosowanie
prawa (to tez w czesci III czynig). Zob. takze M. Matczak, Imperium tekstu. Prawo
jako postulowanie i urzeczywistnianie swiata mozliwego, Scholar, Warszawa 2019, s. 29.

% Por. zdanie odrgbne M. Wyrzykowskiego do wyroku TK z 30.10.2006,
P 10/06, § 239.

% Nie nalezy nie docenia¢ znaczenia orzecznictwa pozasagdowego w zakresie
badan zalozonych w tej pracy. Przyktadowo odpowiedzialnos¢ za delikt administra-
cyjny egzekwuje w pierwszej kolejnosci organ administracji (a dopiero potem sad
administracyjny), za przewinienie dyscyplinarne — (przewaznie) organ samorzadu
zawodowego. Zaréwno pozycja deliktéw administracyjnych, jak i przewinien dyscy-
plinarnych jest na gruncie Konstytucji i Konwencji niejasna i bedzie przedmiotem
badania w toku tej pracy.
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wyzszego rzedu moze harmonizowac z zastosowaniem przepisu
ustawy, rozporzadzenia czy aktu prawa miejscowego. Moze jed-
nak dochodzi¢ do niezgodnosci migdzy nimi, a woéwczas organ
powinien podja¢ odpowiednie kroki w celu jej usunigcia. Sposoby
usuwania niezgodnosci z aktami wyzszego rzedu nie sg tematem
tej pracy®. Trzeba jednak podkresli¢, ze pierwszym krokiem
na drodze ku usunigciu takiej niezgodnosci bedzie stwierdzenie,
ze w postgpowaniu moze zosta¢ zastosowana kara (tj. ze spet-
niona jest hipoteza norm konstytucyjnych i konwencyjnych
dotyczacych karania). Dopiero potem mozna zastanawiac sig
nad dyspozycja, nast¢pnie nad tym, czy zachodzi niezgodnos¢,
a dopiero na koncu, jak t¢ niezgodnos¢ usunac. Pierwszego
kroku nie sposéb jednak omina¢ (co obciaza organ stosujacy
prawo). Z tego wzgledu nalezy dokonac¢ analizy poszczegol-
nych reziméw odpowiedzialnosci obecnych w polskim prawie
(co nastapi w czesci III), a nastgpnie wyprowadzi¢ maksymalnie
syntetyczne wnioski o istocie karania oraz granicach migdzy
karaniem a niekaraniem, co uczyni¢ w ,, Zakonczeniu” tej pracy.
Te wnioski moga by¢ tez wskazéwka dla organéw stosujacych
prawo w zakresie reziméw nowych lub takich, ktére nie byty
przedmiotem analizy w czesci 111

% Mozna tutaj tylko wymieni¢ — mniej lub bardziej kontrowersyjne — metody
usuwania niezgodnosci, takie jak: odmowa zastosowania aktu podustawowego przez
sad (wyprowadzana z art. 178 ust. 1 Konstytucji RP), zadanie pytania prawnego
do TK (art. 193 Konstytucji RP), pierwszenstwo stosowania umowy mig¢dzynaro-
dowej przed ustawg (art. 91 ust. 2 Konstytucji RP) oraz rozproszona kontrola kon-
stytucyjnosci ustaw (najbardziej kontrowersyjna metoda, ktérej zrédtem mialby by¢
art. 8 Konstytucji RP). Szerzej: M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia i stosowanie prawa
w procesie opartym na Konstytucji, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 19-32 i 688-698.



