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WSTEP

W przestepstwie — jak stusznie zauwaza sie w doktrynie — wyrdznia sie:
1) wewnegtrzne procesy psychiczne sprawcy; 2) jego fizyczne zachowanie
sie w postaci czynnego wptywu na bieg wypadkow lub biernego dopusz-
czenia tego biegu; 3) zewnetrzny efekt, odpowiadajacy temu zachowaniu
sie, ktory nazywa sie skutkiem. Elementy te stanowig przestepstwo, ktdre
od strony subiektywnej jest urzeczywistnieniem zamierzenia przestep-
nego sprawcy lub wyrazem jego zachowania si¢, a od strony obiektywne;j
- wypelnieniem ustawowego stanu faktycznego przestepstwa'.

Realizacja przestepstwa umyslnego nastepuje etapami (tzw. pochdd
przestepstwa, iter criminis), ktore stanowia: zamiar (dolus), przygo-
towanie, usitowanie (conatus delicti, conatus deliquendi) i dokonanie
(delictum consummatum, consummatio criminis). Zamiar nie jest forma
stadialna przestepstwa, gdyz nie jest czynem. Zgodnie z formulg Ulpia-
na nuda cogitatio nie moze podlega¢ karze (cogitationis poenam nemo
patitur — nikt nie podlega karze za swoje mysli)*; wszelkie wewnetrzne
stany, tj. my$li, zamiar, uczucia nie stanowig czynu, a zaréwno polskie,
jak i hiszpanskie prawo karne jest oparte na czynie. Jedynie w prawie
kanonicznym zty zamiar moze by¢ uznany za grzech (peccatum volunta-
tis), ale jego nastepstwem nie moze by¢ kara spoteczna. W §redniowieczu
w niektdrych aktach karalny byl zamiar, np. wilkierz gdanski z I potowy

' 'W. Makowski, Kodeks karny, t. I, Czgs¢ ogélna. Komentarz, Warszawa 1932, s. 98.
? M. Patkaniowski, Wina i kara. Elementy rzymskie i germariskie w prawie karnym
statutéw miast wloskich, Krakéw 1939, s. 85, 88, 124.
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XV w. przewidywal kare §mierci za zamiar podpalenia czyichs swiadkow,
jezeli zostalo to potwierdzone przez swiadkow?.

Etapem w pochodzie przestepstwa, ktory podlega karalnosci w polskim
i hiszpanskim prawie karnym, jest usilowanie. ,Rzecz o usilowaniu
przestepstw — jak stusznie pisal E. Krzymuski — stanowi bez watpie-
nia jeden z najwazniejszych i najbardziej zajmujacych dzialéw prawa
karnego. Jeden z najwazniejszych - ze wzgledu na swoja doniostos¢
praktyczng, jeden z najbardziej zajmujacych — ze wzgledu na swoje
podstawy naukowe™.

Mimo duzej atrakcyjnosci teoretycznej i istotnego znaczenia praktyczne-
go, usitowanie w polskiej doktrynie nie doczekato sie monograficznego
opracowania, w ktérym zostalyby w sposob wszechstronny i poglebiony
przeanalizowane problemy, jakie rodzi regulacja ustawowa tej formy
stadialnej przestepstwa. Niemniej usitowanie jest przedmiotem licz-
nych opracowan o charakterze przyczynkarskim, a w szerszym zakresie
- w monografiach poswigconych czynnemu zalowi’ oraz usitowaniu
nieudolnemu®. Inna jest sytuacja w hiszpanskiej nauce prawa karnego,
w ktorej dorobku znajduje si¢ kilka monografii’ oraz liczne artykuty.

* A. Uruszczak [w:] M. Czepelak, J. Halberda, A. Michalak, K. Smiatek, A. Uruszczak,
M. Weglarz, Historia prawa sgdowego, Warszawa 2006, s. 138.

* E. Krzymuski, Zasady nauki o usitowaniu przestepstw, Warszawa 1884.

° K. Tkaczyk, Instytucja czynnego zalu w prawie karnym w aspekcie prawnoporéw-
nawczym, Rzeszow 2008; O. Sitarz, Czynny zal zwigzany z usitowaniem w polskim prawie
karnym. Analiza dogmatyczna i kryminalnopolityczna, Katowice 2015; L. Kielak, Klauzule
czynnego zalu w polskim prawie karnym, Warszawa 2020.

¢ Z.Jedrzejewski, Bezprawie usitowania nieudolnego, Warszawa 2000.

7 R. Alcacer Guirao, La tentativa inidénea. Fundamento de punicién y configuracién
del injusto, Grenada 2000; A. Doval Pais, La penalidad de las tentativas de delito, Walencja
2001; E. Demetrio Crespo, La tentativa en la autoria mediata y en la actio libera in causa,
Grenada 2003; L. Pozuelo Pérez, El desistimiento de la tentativa y conducta postdelictiva,
Walencja 2003; J. Mufioz Lorente, La tentativa inidonea y el cédigo penal de 1995, Wa-
lencja 2003; M. A. Nufiez Paz, El delito intentado. Fundamento de su puniciéon. Concepto,
naturaleza y elementos. La llamada tentativa inidénea. El desistimiento en la tentativa,
Madryt 2003; E Pérez Ferrer, El desistimiento voluntario de la tentativa en el cdigo penal
espariol, Madryt 2008; E. Farré Trepat, La tentativa de delito, Madryt 2011.
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Przeanalizowanie tej instytucji w aspekcie prawnoporéwnawczym, a nie
tylko na poziomie rodzimego ustawodawstwa, zmierzalo do wykazania
zwigzanych z nig podobienstw i réznic w dwdch systemach prawnych
po to, by wykorzysta¢ pozytywne rozwigzania i do§wiadczenia do stwo-
rzenia doskonalszego modelu tej instytucji.

Wybor hiszpanskiego prawa karnego jako odniesienia do poréwnan
jest podyktowany, po pierwsze, tym, ze jest to system przynalezacy
do romanskiej grupy systemow prawa, czyli innej niz system polski,
a usifowanie jest w nim poczatkiem wykonania przestepstwa, podczas
gdy w polskim prawie karnym jest bezpos$rednim zmierzaniem do jego
dokonania; po drugie, niemniej waznym powodem takiego wyboru jest
moja znajomos¢ systemu prawa hiszpanskiego, wynikajaca z ukonczenia
w tym kraju studiow prawniczych®. Jak stusznie stwierdza Marc Ancel:
»prawnik wyksztalcony w jednym kraju, ktéry przystepuje do badania
prawa zagranicznego, zwlaszcza gdy system obcy jest odmienny od jego
systemu, nie potrafi — chocby sie staral — robi¢ tego tak jak prawnik
wyksztalcony w tym prawie lub w tym systemie™.

Celem gléwnym pracy jest ocena unormowania usitowania w polskim
i hiszpanskim prawie karnym pod katem zasadnosci kryminalizacji
tego etapu pochodu przestepstwa oraz okreslonosci jego znamion (nul-
lum crimen sine lege certa), a w szczegolnosci: 1) ocena argumentow
przemawiajacych za konstrukcjami usilowania przyjetymi przez obu
ustawodawcdow; 2) ocena precyzyjnosci jego znamion, a zwlaszcza
okreslajacych dolne i gérne punkty graniczne usitowania, pozwalajace
odrézni¢ usitowanie od przygotowania oraz od dokonania; 3) ocena
zasadnos$ci utrzymania karalnosci usilowania nieudolnego; 4) przy
zalozeniu zasadnosci kryminalizacji usitowania nieudolnego - ocena
trafno$ci jego ograniczenia do wypadkéw braku przedmiotu lub srodka
nienadajacych si¢ do popetnienia na nim lub przy jego uzyciu czynu
zabronionego; 5) ocena ustawowego i sgdowego wymiaru kary za usi-
fowanie. Nie sposob bylo tez nie wypowiedzie¢ si¢ co do tego, ktora
ustawowa konstrukcja usitowania jest wlasciwsza: czy ta, ktéra traktuje

# W 2007 r. ukonczylam studia na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Grenadzie.
° M. Ancel, Znaczenie i metody prawa poréwnawczego, Warszawa 1971, s. 135.



Rozdziat |

KSZTALTOWANIE SIE INSTYTUCII
USILtOWANIA

1. Geneza usitowania

Usilowanie popelnienia przestgpstwa nie wystepowalo w pierwotnych
ustawodawstwach, gdyz odpowiedzialno$¢ karng wigzano ze skutkiem
przestepnym, uznajac, ze w wypadku gdy sprawca probowal dokona¢
przestepstwo, lecz do niego nie doszlo, czyn taki byl obojetny z punktu
widzenia istniejacego porzadku prawnego'. Istotne byly tylko zmiany
w $wiecie zewnetrznym. Istota wszystkich przestepstw pierwotnych byt
skutek jako niekorzystne zjawisko dla spoteczenstwa. Jak podkresla si¢
w doktrynie, ,dzialanie bez widocznego skutku nie ma warto$ci nega-
tywnej dla pierwotnego prawa’>.

W pismiennictwie uznaje sig, ze swoista karalno$¢ usitowania lub przy-
gotowania jest okreslona w § 226 Kodeksu Hammurabiego, w ktorym
przewidziana byla karalno$¢ usunigcia znaku niewolniczego bez zgo-
dy wlasciciela niewolnika®. Karalno$¢ usuniecia znaku niewolniczego

! S. Sliwinski, Polskie prawo karne materialne. Czgs¢ 0gélna, Warszawa 1946, s. 293;
K. Mosin, Prawo starozytnej Grecji a zagadnienie usifowania przestepstwa, Lwow 1938,
s.12-21;]. Lopez Barja de Quiroga, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Pampeluna
2010, s. 866.

% J. Makarewicz, Prawo karne. Wyktad poréwnawczy z uwzglednieniem prawa obo-
wigzujgcego w Rzeczypospolitej Polskiej, Lwow—-Warszawa 1924, s. 93.

* 0. Sitarz, Czynny zal zwigzany z usitowaniem..., s. 14.
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trzeba traktowac nie jako kryminalizacje usilowania, a przygotowania,
bowiem czyn ten miat umozliwi¢ ucieczke jego nosicielowi.

Prawu rzymskiemu réwniez nie bylo znane usilowanie jako zasadnicza
posta¢ przestepstwa’. Pierwotnie w Rzymie nie karano przestgpstwa
niedokonczonego, bowiem wymagany byt obiektywny skutek, a karano
okre$lone w lex czynnosci usitowania jako formalnie popetnione prze-
stepstwo’. W literaturze sporna jest kwestia, czy w pdzniejszym prawie
rzymskim istnialo karalne usifowanie. Wskazuje sie, Ze w pdzniejszym
prawie rzymskim w zakresie odpowiedzialnosci karnej obok wyniku
(exitus) zaczynal odgrywac istotna role czynnik podmiotowy (voluntas)®,
prowadzacy do karalnoéci usitowania. Podstawe do takiego wniosku
mial dawac reskrypt cesarza Hadriana, w my$l ktorego ,,in maleficiis
voluntas spectatur, non exitus” (przy przestepstwach bierze sie w rachube
che¢, nie wynik)”. Kwestionujac ten poglad, twierdzi sig, Ze ten reskrypt
dowodzi, ze prawo rzymskie ,,pociagalo juz do kary za niektére czyny,
dazace do zabicia cztowieka na réwni z dokonaniem tej zbrodni, nie za$
izby mialo w myfél jakiej$ ustawy kara¢, choc¢by tylko kazdy akt bedacy
usifowaniem zabojstwa’®. Podkre$la si¢, ze Hadrian uwazal, ze za usito-
wanie popelnienia przestepstwa powinno odpowiadac si¢ tak samo jak
za jego dokonanie. Ma przemawia¢ za tym uzyty w reskrypcie zwrot:
»qui non occidit, sed voluit occidere, pro homicida damnatur” oznacza-
jacy karalno$¢ formy stadialnej usitowania zabojstwa na podstawie Lex
Cornelia de sicariis et veneficis’. Zauwaza si¢, ze odpowiedzialno$¢ za
usitowanie popelnienia przestepstwa wystepowata jedynie w przypadku
niektorych rodzajow przestepstw, np. we wspomnianej juz Lex Cornelia

* E. Krzymuski, Zasady nauki..., s. 14-24; E. Krzymuski, Wyktad prawa karnego
ze stanowiska nauki i prawa austriackiego, Krakow 1911, s. 365; P. Sadowski, Rzymskie
prawo karne w ujeciu Contarda Ferriniego, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2007/7, s. 97.

° J. Makarewicz, Wstep do filozofii prawa karnego w oparciu o podstawy historyczno-
-rozwojowe, Lublin 2009, s. 444 i 445.

6 S. Sliwinski, Polskie prawo karne..., s. 293.

7 S. Sliwinski, Polskie prawo karne..., s. 293.

8 E. Krzymuski, Zasady nauki..., s. 20.

° K. Amielanczyk, Rzymskie prawo karne w reskryptach Cesarza Hadriana, Lublin
2006, s. 81.
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de sicariis et veneficis'’. Poglad ten trafnie zostat zakwestionowany, gdyz
Lex Cornelia nie zawierala przepiséw, na podstawie ktérych mozna bylo
kara¢ usifowanie przestepstwa'’.

W pismiennictwie przyjmuje si¢, ze glosatorowie i praktycy wloscy
w XIIT w. wprowadzili do czgsci ogdlnej prawa karnego pojecie usi-
fowania jako zasadniczg postaé przestepstwa, a chcac nadaé swoim
pogladom wieksza powage, wsparli je przepisami prawa rzymskiego
i odtad stalo sie ono instytucja powszechnie uznana'. Jednakze wskazuje
sie, ze blednie zrozumieli wlasciwe znaczenie ustepu digestow ad Lex
Cornelia (,,in maleficiis voluntas spectatur non exitus”) i uznali, ze na
zasadzie niektdrych leges pociggano do odpowiedzialnosci za czyny,
ktore dzisiaj uchodzityby tylko za usitowanie danej zbrodni, i opracowali
calg teorig przestepstwa usitowanego. Wedlug tej teorii prawo rzymskie
miato odroézniaé crimina utrociora od non utrociora iw przypadku tych
pierwszych nalezato karac tego, ,,qui cogitavit tantum daliquere, ad uc-
tum procossit et non perduxit ad effectum quia non potuit” na réwni
z tym, kto dokonat calkowicie zamierzonego przestepstwa, w przypadku
za$ drugich - nie pociaga¢ go do zadnej odpowiedzialnosci karnej'.
Zauwaza sig, ze w prawie rzymskim wystepuja przepisy wyraznie prze-
widujace, ze samo usitowanie nie stanowi zadnego przestepstwa. Prze-
pisy te odnoszg si¢ przewaznie do czyndéw podlegajacych karze w mysl
edyktu pretorskiego i na tej zasadzie zaliczone zostaly przez glosatoréw
do rzedu delictorum leviorum. Ponadto wskazuje sie, ze gdyby prawo
rzymskie znalo usitowanie przestepstw, nie potrzebowaloby okreslaé
karygodnosci za pomocg specjalnych ustaw w przypadku niektorych
wyraznie oznaczonych zbrodni, ktore dzisiaj stanowityby tylko usitowa-

1 'W. Wolodkiewicz [w:] Prawo rzymskie. Stownik encyklopedyczny, red. W. Wolod-
kiewicz, Warszawa 1986, s. 220; P. Sadowski, Rzymskie prawo karne..., s. 97.

" A. Stankiewicz, Usifowanie zabdjstwa w prawie rzymskim, ,Prawo Kanoniczne”
1977/3-4, 5. 295-297; K. Amielanczyk, Rzymskie prawo karne..., s. 81; K. Amielanczyk,
Lex Cornelia de sicariis et veneficis. Ustawa Korneliusza Sulli przeciwko nozownikom
i trucicielom. 81 r. p.n.e., Lublin 2011, s. 28, 150-155.

12 E. Krzymuski, Wyktad prawa karnego..., s. 365-366; E. Krzymuski, System prawa
karnego ze stanowiska nauki i trzech kodekséw obowigzujgcych w Polsce, Krakéw 1921,
s. 134; W. Makowski, Prawo karne. Czgs¢ ogélna, Warszawa-Lublin-£6dz-Poznan-Kra-
kéw brw, s. 186.

B E. Krzymuski, Zasady nauki..., s. 17.
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nie, np. homicidium, parricidium, crimen laesae maiestatis, vis publica
i falsum. Lex Cornelia de sicariis, lex Iulia maiestatis, leges Iuliae de vi
publicae i lex Cornelia de falsis naktadajg kary na réwni z dokonaniem
homicidium, parricidium, crimen laesae maiestatis, vis publica i falsum'.

Usilowanie nie bylo tez znane $redniowiecznym systemom prawnym,
ajedynie do XIV w. bylo ono karane jako delictum sui generis'>. W statu-
tach miast wloskich jako przestepstwa wystepowaly usitowania niekto-
rych przestepstw'. Prawda Ruska z XI-XII w. przewidywata karalno$¢
wyjecia miecza, pomimo niezadania uderzenia'. Taki charakter miato
réwniez w Zwierciadle Saskim, w ktérym bylo karalne wyjecie miecza
na czyjas szkode, a w statutach wloskich (Sus, Aosta, Trydent, Nizza,
Constitutio Sicula) szczegdlnym przestepstwem bylo wydobycie broni*®.
Zatem wcigz znaczenie miata tylko zmiana w §wiecie zewnetrznym.

Reasumujac, pierwotnie przestepstwo ujmowano od strony jego ze-
wnetrznych przejawdw i tylko za te zewngtrzne przejawy sprawca po-
nosit odpowiedzialnos¢, co prowadzito do bezkarnosci usitowania®.

Dopiero glosatorzy i komentatorzy wyodrebniali trzy fazy przestepstwa:
cogitare — agere — perficere, a brak tego ostatniego elementu, czyli non
perficere, skutkowal odpowiedzialnoscig za usitowanie*. Rozrézniano
usitowanie blizsze skutkowi (conatus proximus) oraz usitowanie dalsze
skutkowi (conatus remotus). Podzial ten mial wplyw na wymiar kary.
Wedlug statutu Padwy z 1366 r. usitowanie dalsze morderstwa skrytobdj-

14

E. Krzymuski, Zasady nauki..., s. 21.
> 1. Kwiatkowska, Prawo karne w kodyfikacji rosyjskiej 1649 roku, Krakéw 1984,
s. 41.

' M. Patkaniowski, Wina i kara..., s. 84-85.

7 A. Gulezynski, B. Lesinski, J. Walachowicz, J. Wiewdrski, Historia parstwa i prawa.
Wybor tekstow Zrédtowych, Poznan 2002, s. 111.

18 J. Makarewicz, Wstep do filozofii..., s. 444-445 i 446.

' J. Makarewicz, Prawo karne. Wyktad poréwnawczy..., s. 93.

» M.L. Klementowski, Zmiany zasad odpowiedzialnosci karnej w prawie niemieckim
do Constitutio Criminalis Carolina z 1532 roku, ,Rejent” 1997/10, s. 25.

2 1.C. Gonzalez Mateos, Los limites doctrinales en la originaria fundamentacién
de la tentativa: las teorias objetiva y subjetiva. Actual evolucién de la doctrina en Esparia,
»Anuario de Derecho Penal” 2001/LIV, s. 232.
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czego (actus remotus) byto karane utratg oka i reki, a usifowanie blizsze
(actus proximus) — $miercig i wtdczeniem, dokonanie za$ — widczeniem,
$miercig i spaleniem?. W §redniowieczu usifowanie okreslano mianem
velle, conari, temptare, presumere®.

W dawnym prawie karnym usilowanie traktowano wigc kazuistycznie
jako samoistne przestepstwo, za ktére sprawca ponosit odpowiedzial-
no$¢, niezaleznie od przestepstwa, do ktérego zmierzat, a krag tych
przestepstw stopniowo rozszerzal si¢**. Nie stanowilo ono ogélnej ka-
tegorii prawnej dotyczacej wszystkich typow przestepstw.

Kodeks kréla Chrystiana z 1693 r. w niektorych wypadkach traktowat
usitowanie jako odrebne przestepstwo, obejmujace dzialanie zmierzajace
do popelnienia przestepstwa, np. usitowanie zamachu na kroéla lub jego
rodzine (6-4-2), usitowanie zgwalcenia kobiety (6-13-18), i byto ono
zagrozone takg samg karg jak przestepstwo dokonane®.

Za karalno$cig usitowania opowiadal sie C. Beccaria, piszac: ,,Z tego, ze
prawa nie karza za sam zamiar, nie wynika bynajmniej, by przestepstwo
rozpoczynajace si¢ jakims dzialaniem, ktére ujawniam che¢ doprowa-
dzenia go do konca, nie zastugiwato na kare chociazby lzejsza niz za
dokonanie tego przestepstwa. Zastosowanie kary uzasadnione jest tym,

ze jest rzecza wazng, aby zapobiega¢ usitowaniu”*.

Ogodlne pojecie usitowania zawieral dopiero art. 178 Kryminalnej ordy-
nacji sgdowej cesarza Karola V i u§wigconej Rzymskiej Rzeszy z 1532 r.,
zwanej Constitutio Criminalis Carolina. Uznano w nim, ze usitowaniem
byto przedsiewziecie wykonania wystepku przez uzycie srodkow ze-
wnetrznych, mogacych postuzy¢ do spelnienia wystepku, lecz ktérego
cel dla zewnetrznych powoddw nie zostaje osiagniety. Usitowanie takie
podlegalo karze (,ist peinlich zu strafen”) - w zaleznoéci od stopnia

2 ]. Makarewicz, Wstep do filozofii..., s. 447.

23 1. Kwiatkowska, Prawo karne..., s. 42.

2 A. Uruszczak [w:] M. Czepelak, J. Halberda, A. Michalak, K. Smiatek, A. Urusz-
czak, M. Weglarz, Historia prawa sqgdowego. Repetytorium, Krakéw 2000, s. 138.

%5 A. Gaca, Kodeks dutiski kréla Christiana V z roku 1683, Torun 1992, s. 79-80.

% C. Beccaria, O przestepstwach i karach, Warszawa 1959, s. 190-191.
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