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WSTĘP

W przestępstwie – jak słusznie zauważa się w doktrynie – wyróżnia się: 
1) wewnętrzne procesy psychiczne sprawcy; 2) jego fizyczne zachowanie 
się w postaci czynnego wpływu na bieg wypadków lub biernego dopusz­
czenia tego biegu; 3) zewnętrzny efekt, odpowiadający temu zachowaniu 
się, który nazywa się skutkiem. Elementy te stanowią przestępstwo, które 
od strony subiektywnej jest urzeczywistnieniem zamierzenia przestęp­
nego sprawcy lub wyrazem jego zachowania się, a od strony obiektywnej 
– wypełnieniem ustawowego stanu faktycznego przestępstwa1.

Realizacja przestępstwa umyślnego następuje etapami (tzw. pochód 
przestępstwa, iter criminis), które stanowią: zamiar (dolus), przygo­
towanie, usiłowanie (conatus delicti, conatus deliquendi) i dokonanie 
(delictum consummatum, consummatio criminis). Zamiar nie jest formą 
stadialną przestępstwa, gdyż nie jest czynem. Zgodnie z formułą Ulpia­
na nuda cogitatio nie może podlegać karze (cogitationis poenam nemo 
patitur – nikt nie podlega karze za swoje myśli)2; wszelkie wewnętrzne 
stany, tj. myśli, zamiar, uczucia nie stanowią czynu, a zarówno polskie, 
jak i hiszpańskie prawo karne jest oparte na czynie. Jedynie w prawie 
kanonicznym zły zamiar może być uznany za grzech (peccatum volunta-
tis), ale jego następstwem nie może być kara społeczna. W średniowieczu 
w niektórych aktach karalny był zamiar, np. wilkierz gdański z I połowy 

1	  W. Makowski, Kodeks karny, t. I, Część ogólna. Komentarz, Warszawa 1932, s. 98.
2	  M. Patkaniowski, Wina i kara. Elementy rzymskie i germańskie w prawie karnym 

statutów miast włoskich, Kraków 1939, s. 85, 88, 124.
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XV w. przewidywał karę śmierci za zamiar podpalenia czyichś świadków, 
jeżeli zostało to potwierdzone przez świadków3.

Etapem w pochodzie przestępstwa, który podlega karalności w polskim 
i hiszpańskim prawie karnym, jest usiłowanie. „Rzecz o usiłowaniu 
przestępstw – jak słusznie pisał E. Krzymuski – stanowi bez wątpie­
nia jeden z najważniejszych i najbardziej zajmujących działów prawa 
karnego. Jeden z najważniejszych – ze względu na swoją doniosłość 
praktyczną, jeden z najbardziej zajmujących – ze względu na swoje 
podstawy naukowe”4.

Mimo dużej atrakcyjności teoretycznej i istotnego znaczenia praktyczne­
go, usiłowanie w polskiej doktrynie nie doczekało się monograficznego 
opracowania, w którym zostałyby w sposób wszechstronny i pogłębiony 
przeanalizowane problemy, jakie rodzi regulacja ustawowa tej formy 
stadialnej przestępstwa. Niemniej usiłowanie jest przedmiotem licz­
nych opracowań o charakterze przyczynkarskim, a w szerszym zakresie 
– w monografiach poświęconych czynnemu żalowi5 oraz usiłowaniu 
nieudolnemu6. Inna jest sytuacja w hiszpańskiej nauce prawa karnego, 
w której dorobku znajduje się kilka monografii7 oraz liczne artykuły.

3	  A. Uruszczak [w:] M. Czepelak, J. Halberda, A. Michalak, K. Śmiałek, A. Uruszczak, 
M. Węglarz, Historia prawa sądowego, Warszawa 2006, s. 138.

4	  E. Krzymuski, Zasady nauki o usiłowaniu przestępstw, Warszawa 1884.
5	  K. Tkaczyk, Instytucja czynnego żalu w prawie karnym w aspekcie prawnoporów-

nawczym, Rzeszów 2008; O. Sitarz, Czynny żal związany z usiłowaniem w polskim prawie 
karnym. Analiza dogmatyczna i kryminalnopolityczna, Katowice 2015; Ł. Kielak, Klauzule 
czynnego żalu w polskim prawie karnym, Warszawa 2020.

6	  Z. Jędrzejewski, Bezprawie usiłowania nieudolnego, Warszawa 2000.
7	  R. Alcácer Guirao, La tentativa inidónea. Fundamento de punición y configuración 

del injusto, Grenada 2000; A. Doval Pais, La penalidad de las tentativas de delito, Walencja 
2001; E. Demetrio Crespo, La tentativa en la autoría mediata y en la actio libera in causa, 
Grenada 2003; L. Pozuelo Pérez, El desistimiento de la tentativa y conducta postdelictiva, 
Walencja 2003; J. Muñoz Lorente, La tentativa inidónea y el código penal de 1995, Wa­
lencja 2003; M.A. Núñez Paz, El delito intentado. Fundamento de su punición. Concepto, 
naturaleza y elementos. La llamada tentativa inidónea. El desistimiento en la tentativa, 
Madryt 2003; F. Pérez Ferrer, El desistimiento voluntario de la tentativa en el código penal 
español, Madryt 2008; E. Farré Trepat, La tentativa de delito, Madryt 2011.
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Przeanalizowanie tej instytucji w aspekcie prawnoporównawczym, a nie 
tylko na poziomie rodzimego ustawodawstwa, zmierzało do wykazania 
związanych z nią podobieństw i różnic w dwóch systemach prawnych 
po to, by wykorzystać pozytywne rozwiązania i doświadczenia do stwo­
rzenia doskonalszego modelu tej instytucji.

Wybór hiszpańskiego prawa karnego jako odniesienia do porównań 
jest podyktowany, po pierwsze, tym, że jest to system przynależący 
do romańskiej grupy systemów prawa, czyli innej niż system polski, 
a usiłowanie jest w nim początkiem wykonania przestępstwa, podczas 
gdy w polskim prawie karnym jest bezpośrednim zmierzaniem do jego 
dokonania; po drugie, niemniej ważnym powodem takiego wyboru jest 
moja znajomość systemu prawa hiszpańskiego, wynikająca z ukończenia 
w tym kraju studiów prawniczych8. Jak słusznie stwierdza Marc Ancel: 
„prawnik wykształcony w jednym kraju, który przystępuje do badania 
prawa zagranicznego, zwłaszcza gdy system obcy jest odmienny od jego 
systemu, nie potrafi – choćby się starał – robić tego tak jak prawnik 
wykształcony w tym prawie lub w tym systemie”9.

Celem głównym pracy jest ocena unormowania usiłowania w polskim 
i hiszpańskim prawie karnym pod kątem zasadności kryminalizacji 
tego etapu pochodu przestępstwa oraz określoności jego znamion (nul-
lum crimen sine lege certa), a w szczególności: 1) ocena argumentów 
przemawiających za konstrukcjami usiłowania przyjętymi przez obu 
ustawodawców; 2) ocena precyzyjności jego znamion, a  zwłaszcza 
określających dolne i górne punkty graniczne usiłowania, pozwalające 
odróżnić usiłowanie od przygotowania oraz od dokonania; 3) ocena 
zasadności utrzymania karalności usiłowania nieudolnego; 4) przy 
założeniu zasadności kryminalizacji usiłowania nieudolnego – ocena 
trafności jego ograniczenia do wypadków braku przedmiotu lub środka 
nienadających się do popełnienia na nim lub przy jego użyciu czynu 
zabronionego; 5) ocena ustawowego i sądowego wymiaru kary za usi­
łowanie. Nie sposób było też nie wypowiedzieć się co do tego, która 
ustawowa konstrukcja usiłowania jest właściwsza: czy ta, która traktuje 

8	  W 2007 r. ukończyłam studia na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Grenadzie.
9	  M. Ancel, Znaczenie i metody prawa porównawczego, Warszawa 1971, s. 135.
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Rozdział I

KSZTAŁTOWANIE SIĘ INSTYTUCJI 
USIŁOWANIA

1. Geneza usiłowania 

Usiłowanie popełnienia przestępstwa nie występowało w pierwotnych 
ustawodawstwach, gdyż odpowiedzialność karną wiązano ze skutkiem 
przestępnym, uznając, że w wypadku gdy sprawca próbował dokonać 
przestępstwo, lecz do niego nie doszło, czyn taki był obojętny z punktu 
widzenia istniejącego porządku prawnego1. Istotne były tylko zmiany 
w świecie zewnętrznym. Istotą wszystkich przestępstw pierwotnych był 
skutek jako niekorzystne zjawisko dla społeczeństwa. Jak podkreśla się 
w doktrynie, „działanie bez widocznego skutku nie ma wartości nega-
tywnej dla pierwotnego prawa”2.

W piśmiennictwie uznaje się, że swoista karalność usiłowania lub przy-
gotowania jest określona w § 226 Kodeksu Hammurabiego, w którym 
przewidziana była karalność usunięcia znaku niewolniczego bez zgo-
dy właściciela niewolnika3. Karalność usunięcia znaku niewolniczego 

1	  S. Śliwiński, Polskie prawo karne materialne. Część ogólna, Warszawa 1946, s. 293; 
K. Mosin, Prawo starożytnej Grecji a zagadnienie usiłowania przestępstwa, Lwów 1938, 
s. 12–21; J. López Barja de Quiroga, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Pampeluna 
2010, s. 866.

2	  J. Makarewicz, Prawo karne. Wykład porównawczy z uwzględnieniem prawa obo-
wiązującego w Rzeczypospolitej Polskiej, Lwów–Warszawa 1924, s. 93.

3	  O. Sitarz, Czynny żal związany z usiłowaniem..., s. 14.
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trzeba traktować nie jako kryminalizację usiłowania, a przygotowania, 
bowiem czyn ten miał umożliwić ucieczkę jego nosicielowi.

Prawu rzymskiemu również nie było znane usiłowanie jako zasadnicza 
postać przestępstwa4. Pierwotnie w Rzymie nie karano przestępstwa 
niedokończonego, bowiem wymagany był obiektywny skutek, a karano 
określone w lex czynności usiłowania jako formalnie popełnione prze-
stępstwo5. W literaturze sporna jest kwestia, czy w późniejszym prawie 
rzymskim istniało karalne usiłowanie. Wskazuje się, że w późniejszym 
prawie rzymskim w zakresie odpowiedzialności karnej obok wyniku 
(exitus) zaczynał odgrywać istotna rolę czynnik podmiotowy (voluntas)6, 
prowadzący do karalności usiłowania. Podstawę do takiego wniosku 
miał dawać reskrypt cesarza Hadriana, w myśl którego „in maleficiis 
voluntas spectatur, non exitus” (przy przestępstwach bierze się w rachubę 
chęć, nie wynik)7. Kwestionując ten pogląd, twierdzi się, że ten reskrypt 
dowodzi, że prawo rzymskie „pociągało już do kary za niektóre czyny, 
dążące do zabicia człowieka na równi z dokonaniem tej zbrodni, nie zaś 
iżby miało w myśl jakiejś ustawy karać, choćby tylko każdy akt będący 
usiłowaniem zabójstwa”8. Podkreśla się, że Hadrian uważał, że za usiło-
wanie popełnienia przestępstwa powinno odpowiadać się tak samo jak 
za jego dokonanie. Ma przemawiać za tym użyty w reskrypcie zwrot: 
„qui non occidit, sed voluit occidere, pro homicida damnatur” oznacza-
jący karalność formy stadialnej usiłowania zabójstwa na podstawie Lex 
Cornelia de sicariis et veneficis9. Zauważa się, że odpowiedzialność za 
usiłowanie popełnienia przestępstwa występowała jedynie w przypadku 
niektórych rodzajów przestępstw, np. we wspomnianej już Lex Cornelia 

4	  E. Krzymuski, Zasady nauki..., s. 14–24; E. Krzymuski, Wykład prawa karnego 
ze stanowiska nauki i prawa austriackiego, Kraków 1911, s. 365; P. Sadowski, Rzymskie 
prawo karne w ujęciu Contarda Ferriniego, „Studia Prawnoustrojowe” 2007/7, s. 97.

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

6	  S. Śliwiński, Polskie prawo karne..., s. 293.
7	  S. Śliwiński, Polskie prawo karne..., s. 293.
8	  E. Krzymuski, Zasady nauki..., s. 20.
9	  K. Amielańczyk, Rzymskie prawo karne w reskryptach Cesarza Hadriana, Lublin 

2006, s. 81.
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de sicariis et veneficis10. Pogląd ten trafnie został zakwestionowany, gdyż 
Lex Cornelia nie zawierała przepisów, na podstawie których można było 
karać usiłowanie przestępstwa11.

W piśmiennictwie przyjmuje się, że glosatorowie i praktycy włoscy 
w XIII w. wprowadzili do części ogólnej prawa karnego pojęcie usi-
łowania jako zasadniczą postać przestępstwa, a chcąc nadać swoim 
poglądom większą powagę, wsparli je przepisami prawa rzymskiego 
i odtąd stało się ono instytucją powszechnie uznaną12. Jednakże wskazuje 
się, że błędnie zrozumieli właściwe znaczenie ustępu digestów ad Lex 
Cornelia („in maleficiis voluntas spectatur non exitus”) i uznali, że na 
zasadzie niektórych leges pociągano do odpowiedzialności za czyny, 
które dzisiaj uchodziłyby tylko za usiłowanie danej zbrodni, i opracowali 
całą teorię przestępstwa usiłowanego. Według tej teorii prawo rzymskie 
miało odróżniać crimina utrociora od non utrociora i w przypadku tych 
pierwszych należało karać tego, „qui cogitavit tantum daliquere, ad uc-
tum procossit et non perduxit ad effectum quia non potuit” na równi 
z tym, kto dokonał całkowicie zamierzonego przestępstwa, w przypadku 
zaś drugich – nie pociągać go do żadnej odpowiedzialności karnej13. 
Zauważa się, że w prawie rzymskim występują przepisy wyraźnie prze-
widujące, że samo usiłowanie nie stanowi żadnego przestępstwa. Prze-
pisy te odnoszą się przeważnie do czynów podlegających karze w myśl 
edyktu pretorskiego i na tej zasadzie zaliczone zostały przez glosatorów 
do rzędu delictorum leviorum. Ponadto wskazuje się, że gdyby prawo 
rzymskie znało usiłowanie przestępstw, nie potrzebowałoby określać 
karygodności za pomocą specjalnych ustaw w przypadku niektórych 
wyraźnie oznaczonych zbrodni, które dzisiaj stanowiłyby tylko usiłowa-

10	  W. Wołodkiewicz [w:] Prawo rzymskie. Słownik encyklopedyczny, red. W. Wołod-
kiewicz, Warszawa 1986, s. 220; P. Sadowski, Rzymskie prawo karne..., s. 97.

11	  A. Stankiewicz, Usiłowanie zabójstwa w prawie rzymskim, „Prawo Kanoniczne” 
1977/3–4, s. 295–297; K. Amielańczyk, Rzymskie prawo karne..., s. 81; K. Amielańczyk, 
Lex Cornelia de sicariis et veneficis. Ustawa Korneliusza Sulli przeciwko nożownikom 
i trucicielom. 81 r. p.n.e., Lublin 2011, s. 28, 150–155.

12	  E. Krzymuski, Wykład prawa karnego..., s. 365–366; E. Krzymuski, System prawa 
karnego ze stanowiska nauki i trzech kodeksów obowiązujących w Polsce, Kraków 1921, 
s. 134; W. Makowski, Prawo karne. Część ogólna, Warszawa–Lublin–Łódź–Poznań–Kra-
ków brw, s. 186.

13	  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 nakładają kary na równi z dokonaniem 
homicidium, parricidium, crimen laesae maiestatis, vis publica i falsum14.

Usiłowanie nie było też znane średniowiecznym systemom prawnym, 
a jedynie do XIV w. było ono karane jako delictum sui generis15. W statu-
tach miast włoskich jako przestępstwa występowały usiłowania niektó-
rych przestępstw16. Prawda Ruska z XI–XII w. przewidywała karalność 
wyjęcia miecza, pomimo niezadania uderzenia17. Taki charakter miało 
również w Zwierciadle Saskim, w którym było karalne wyjęcie miecza 
na czyjąś szkodę, a w statutach włoskich (Sus, Aosta, Trydent, Nizza, 
Constitutio Sicula) szczególnym przestępstwem było wydobycie broni18. 
Zatem wciąż znaczenie miała tylko zmiana w świecie zewnętrznym19.

Reasumując, pierwotnie przestępstwo ujmowano od strony jego ze-
wnętrznych przejawów i tylko za te zewnętrzne przejawy sprawca po-
nosił odpowiedzialność, co prowadziło do bezkarności usiłowania20.

Dopiero glosatorzy i komentatorzy wyodrębniali trzy fazy przestępstwa: 
cogitare – agere – perficere, a brak tego ostatniego elementu, czyli non 
perficere, skutkował odpowiedzialnością za usiłowanie21. Rozróżniano 
usiłowanie bliższe skutkowi (conatus proximus) oraz usiłowanie dalsze 
skutkowi (conatus remotus). Podział ten miał wpływ na wymiar kary. 
Według statutu Padwy z 1366 r. usiłowanie dalsze morderstwa skrytobój-

14	  E. Krzymuski, Zasady nauki..., s. 21.
15	  I. Kwiatkowska, Prawo karne w kodyfikacji rosyjskiej 1649 roku, Kraków 1984, 

s. 41.
16	  M. Patkaniowski, Wina i kara..., s. 84–85.
17	  A. Gulczyński, B. Lesiński, J. Wałachowicz, J. Wiewórski, Historia państwa i prawa. 

Wybór tekstów źródłowych, Poznań 2002, s. 111.
18	  J. Makarewicz, Wstęp do filozofii..., s. 444–445 i 446.
19	  J. Makarewicz, Prawo karne. Wykład porównawczy..., s. 93.
20	  M.L. Klementowski, Zmiany zasad odpowiedzialności karnej w prawie niemieckim 

do Constitutio Criminalis Carolina z 1532 roku, „Rejent” 1997/10, s. 25.
21	  J.C. González Mateos, Los límites doctrinales en la originaria fundamentación 

de la tentativa: las teorías objetiva y subjetiva. Actual evolución de la doctrina en España, 
„Anuario de Derecho Penal” 2001/LIV, s. 232.
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czego (actus remotus) było karane utratą oka i ręki, a usiłowanie bliższe 
(actus proximus) – śmiercią i włóczeniem, dokonanie zaś – włóczeniem, 
śmiercią i spaleniem22. W średniowieczu usiłowanie określano mianem 
velle, conari, temptare, presumere23.

W dawnym prawie karnym usiłowanie traktowano więc kazuistycznie 
jako samoistne przestępstwo, za które sprawca ponosił odpowiedzial-
ność, niezależnie od przestępstwa, do którego zmierzał, a krąg tych 
przestępstw stopniowo rozszerzał się24. Nie stanowiło ono ogólnej ka-
tegorii prawnej dotyczącej wszystkich typów przestępstw.

Kodeks króla Chrystiana z 1693 r. w niektórych wypadkach traktował 
usiłowanie jako odrębne przestępstwo, obejmujące działanie zmierzające 
do popełnienia przestępstwa, np. usiłowanie zamachu na króla lub jego 
rodzinę (6-4-2), usiłowanie zgwałcenia kobiety (6-13-18), i było ono 
zagrożone taką samą karą jak przestępstwo dokonane25.

Za karalnością usiłowania opowiadał się C. Beccaria, pisząc: „Z tego, że 
prawa nie karzą za sam zamiar, nie wynika bynajmniej, by przestępstwo 
rozpoczynające się jakimś działaniem, które ujawniam chęć doprowa-
dzenia go do końca, nie zasługiwało na karę chociażby lżejszą niż za 
dokonanie tego przestępstwa. Zastosowanie kary uzasadnione jest tym, 
że jest rzeczą ważną, aby zapobiegać usiłowaniu”26.

Ogólne pojęcie usiłowania zawierał dopiero art. 178 Kryminalnej ordy-
nacji sądowej cesarza Karola V i uświęconej Rzymskiej Rzeszy z 1532 r., 
zwanej Constitutio Criminalis Carolina. Uznano w nim, że usiłowaniem 
było przedsięwzięcie wykonania występku przez użycie środków ze-
wnętrznych, mogących posłużyć do spełnienia występku, lecz którego 
cel dla zewnętrznych powodów nie zostaje osiągnięty. Usiłowanie takie 
podlegało karze („ist peinlich zu strafen”) – w zależności od stopnia 

22	  J. Makarewicz, Wstęp do filozofii..., s. 447.
23	  I. Kwiatkowska, Prawo karne..., s. 42.
24	  A. Uruszczak [w:] M. Czepelak, J. Halberda, A. Michalak, K. Śmiałek, A. Urusz-

czak, M. Węglarz, Historia prawa sądowego. Repetytorium, Kraków 2000, s. 138.
25	  A. Gaca, Kodeks duński króla Christiana V z roku 1683, Toruń 1992, s. 79–80.
26	  C. Beccaria, O przestępstwach i karach, Warszawa 1959, s. 190–191.
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