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/2. Cogitationis poenam nemo patitur

[1. FORMULY ALTERNATYWNE I POKREWNE] Nullum crimen sine actione.

[2. ISTOTA] Reguta cogitationis poenam nemo patitur oznacza, Ze nie karze sie za
sam zamiar popelnienia przestepstwa. ,Prawo karne [...] nie karze za intencje,
cho¢by nawet zbrodnicze, dopdki nie zostang «uzewnetrznione» w popetnionym
czynie” (wyrok SAw Szczecinie z 23.08.2012, Il AKa 144/12). Istote tego argumentu
dobrze oddaje takze twierdzenie, Ze ,warunkiem odpowiedzialnosci karnej jest
uzewnetrznienie zamiaru, przybierajace posta¢ zachowania posrednio lub bezpo-
$rednio zmierzajacego do wypetnienia znamion czynu zabronionego” (Liszewska
2017: 747).

Alternatywna formuta nullum crimen sine actione oznacza, ze bez podjecia
okreslonego zachowania - dziatania lub zaniechania - nie mozna méwi¢ o popet-
nieniu przestepstwa. Tym samym ujecie to dobrze podkresla przyjeta na gruncie
prawa karnego intuicje, Zze podstawa odpowiedzialno$ci karnej moze by¢ tylko
uzewnetrznione zachowanie. Zakresy formuty gtéwnej i alternatywnej sie po-
krywaja. Niemniej na gruncie czysto teoretycznych rozwazan regule cogitationis
mozna przypisac rozmaite znaczenia: 1) adekwatna za czyn kare wyznacza sie
wylacznie w odniesieniu do obiektywnego stanu faktycznego, bez uwzgledniania
stanu psychicznego sprawcy; 2) nikt nie moze by¢ karany za to, do czego dazyt,
ale czego ostatecznie nie osiagnat; 3) kara moze by¢ wymierzona tylko wowczas,
gdy samo zachowanie sprawcy byto juz niezgodne z prawem i mozliwe do ukara-
nia; 4) niezrealizowane i niemozliwe do rozpoznania przestepcze mys$li pozostaja
irrelewantne w §wietle prawa karnego (Stechmann 1979: 4n). Z dogmatycznego,
prawnokarnego punktu widzenia jedynie ostatnia formuta w peini oddaje znaczenie
tego toposu i nie budzi watpliwosci co do zakresu braku odpowiedzialnosci karnej,
ktory moze by¢ za jego pomoca uzasadniony.

[3. UZASADNIENIE] Regute cogitationis poenam nemo patitur wywodzi sie po-
$rednio z art. 1 kk, w zwigzku z czym jest to topos prawny. Przepis ten okresla
podstawowe zasady odpowiedzialnosci karnej, z ktérych mozna wywies¢ ogdélna
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definicje przestepstwa jako czynu zabronionego pod grozba kary przez ustawe
obowigzujacg w czasie jego popetnienia, bezprawnego, zawinionego, spotecznie
szkodliwego w stopniu wyzszym niz znikomy. ,Warunkiem odpowiedzialnosci
karnej jest popeinienie czynu, bedacego zewnetrznym zachowaniem sie cztowieka,
ktory jest psychicznie sterowalny, pozostajacego pod kontrolg woli, w postaci dzia-
tania lub zaniechania (zasada cogitationis poenam nemo patitur/nullum crimen sine
actione)” (Koztowska-Kalisz 2017: 27). Tak sformutowana definicja czynu znajduje
potwierdzenie w spdjnym z nig art. 115 § 1 kk, w ktérym zawarto legalng definicje
czynu zabronionego: jest nim ,zachowanie o znamionach okreslonych w ustawie
karnej”. Majgc na uwadze, Ze pojecie czynu to termin fundamentalny na gruncie
prawa karnego, warto w tym miejscu zasygnalizowac¢ istnienie pewnych odmien-
nosci jego ujecia w polskich kodeksach karnych oraz znaczenia tych odmiennosci
(por. Kardas 2011: 38-55).

Komentowany topos znajduje uzasadnienie przede wszystkim w tym, ze ,[c]zy-
nem zabronionym jest tylko takie zachowanie sie cztowieka, ktére spetnia warunek
tzw. zewnetrzno$ci oraz warunki pozwalajgce uznac je za czyn w karnistycznym
tego stowa znaczeniu [...]. Jesli chodzi o pierwszy z tych warunkéw, to bedzie on
spelniony wéwczas, gdy zachowanie sie cztowieka uzewnetrzni sie w Swiecie
tzw. rzeczywistos$ci obiektywnej, a wiec wéwczas, gdy bedzie sie ono charaktery-
zowato cechg (wtasno$cig) materialnego istnienia w §wiecie tej rzeczywisto$ci.
Warunek ten sprawia, ze czynem zabronionym nie moze by¢ nieuzewnetrznione
zachowanie sie cztowieka (cogitationis poenam nemo patitur - mysli nie podlegaja
karze); nie moze wiec nim by¢ w szczegdlnosci mysl wyrazajaca zamiar popetnie-
nia przestepstwa. [...]. Nie chodzi tu przeciez o to, jakie zachowania sie cztowieka
nazwac¢ mozna jego czynem z punktu widzenia wskazan psychologicznych [...] czy
neurofizjologicznych i neurocybernetycznych [...], lecz o to, jakie zachowania ludzkie
mozna uznac za nadajgce sie do normowania w prawie karnym i w konsekwencji
do sankcjonowania tym prawem” (Pohl 2017: 39n).

Rozumowanie to opiera sie na dwo6ch argumentach uzasadniajacych wigzacy
charakter toposu cogitationis poenam nemo patitur. Pierwszy z nich nawiazuje do
zatozenia o racjonalnosci prawodawcy (—20), bowiem ,wychodzac z zatozenia ra-
cjonalno$ci ustawodawcy, penalizuje sie zachowania ujawniajace sie w jakikolwiek
sposéb na zewnatrz, wszak starorzymska paremia gtosi, iz sam zamiar nie jest
karalny (cogitationis poenam nemo patitur)” (Nowak 2015: 48). To twierdzenie na-
tomiast mozna ttumaczy¢ (jak wskazano powyzej) przede wszystkim okolicznoscia,
ze prawnej (w tym wypadku prawnokarnej) ocenie moze podlega¢ wytacznie to,
co w ogdble moze podlegac ocenie jako obiektywnie rozpoznawalne. Mimo rozwoju
technologii i nauk kognitywnych warunku tego z reguty nie spetniaja ludzkie mysli.
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Ponadto standardu racjonalnosci nie spetniatoby takze niewytaczenie spod sank-
cji karnoprawnej kategorii zachowan ze swej natury nieosiagajacych spotecznej
szkodliwo$ci wyzszej niz znikoma.

Drugi argument ma zas charakter aksjologiczny. Jak podkresla TK, ,istota ogra-
niczenia dla dziatan ustawodawcy, wynikajaca z art. 31 ust. 3 Konstytucji, polega
[...] na wymaganiu od ustawodawcy kazdorazowego uzasadnienia dla tworzenia
nakazow lub zakaz6w potrzeba ochrony obiektywnie wystepujacych wartosci spo-
tecznych”, przy czym ,ustawodawca moze zabrania¢ pod grozba kary jedynie takich
zachowan, ktore sg zachowaniami spotecznie szkodliwymi, a wiec naruszajacymi
lub zagrazajacymi dobrom istotnym dla cztowieka, spoteczenstwa lub panstwa”
(wyrok TKz 17.07.2014, SK 35/12). Odnoszac te rozwazania do reguty cogitationis,
nalezatoby wskaza¢, Ze generalny zakaz karania ludzkich mysli i samych zamiarow
wynika z niemozno$ci wskazania przez ustawodawce wartosci, ktore przez taka
reakcje prawnokarng miatyby by¢ chronione. Idgc dalej: nie bytby on w stanie
uzasadni¢ takiej decyzji prawodawczej, poniewaz nie mogtby wykazac¢ spotecz-
nej szkodliwos$ci tak rozumianego ,czynu”. Podazajac tym tokiem rozumowania,
aksjologicznego uzasadnienia toposu cogitationis poenam nemo patitur nalezy
upatrywac w jego $cistym zwigzku z postulatem pewnos$ci prawa (—6) i potrzeba
ochrony wolnosci jednostki (=64-65). Zakaz ten jest bowiem gwarancja niepono-
szenia odpowiedzialno$ci karnej za zachowania, ktére nie moga zosta¢ poddane
weryfikowalnej ocenie co do ich spotecznej szkodliwosci.

[4.RODOWOD I EWOLUCJA] Topos cogitationis poenam nemo patitur zostat pierw-
szy raz wyrazony w Edykcie Ulpiana [D.48,19,18]. Szczegdlne znaczenie uzyskat
w czasach O$wiecenia, kiedy powigzano go z generalnym postulatem racjonalizacji
prawa. Immanuel Kant wskazywal, ze ,pojecie prawa [...] dotyczy przede wszystkim
jedynie zewnetrznego [...] zachowania jednej osoby wobec innej, o ile ich dziatania
jako fakty moga mie¢ na siebie (bezposredni lub posredni) wptyw” (Kant 1956:
337). W o$wieceniowej nauce prawa karnego postulat racjonalizmu - obok huma-
nitaryzmu i legalizmu, w szczegd6lnosci poprzez ograniczenie wtadzy wymogiem
ustawowego okreslenia czynéw zabronionych pod grozba kary (nullum crimen
sine lege) - wytyczat gtéwny kierunek zmian, wymagajac uzasadnienia karalnosci
konkretnego zachowania, odr6znienia przestepstwa od grzechu, a kary - od pokuty
(Wrébel, Zoll 2014: 50n; por. takze Stechmann 1979: 246n). ,W oparciu o formal-
na definicje przestepstwa w nauce prawa karnego [ potowy XIX w. opracowano
szczeg6towo kolejne elementy tej definicji. Na gruncie polskim, w odniesieniu do
Kodeksu Karzacego z 1818 r. uczynit to Romuald Hube, wedtug ktdérego istote czy-
noéw bezprawnych stanowita wola popeinienia przestepstwa oraz przedsiewziecie
dziatania zewnetrznego” (Witkowski 2011: 127).
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Obecnie powszechnie przyjmuje sie, Ze zasada cogitationis stanowi podstawe
wspoiczesnego prawa karnego (Stechmann 1979: 2n). Nalezy zwrdéci¢ uwage na
konsekwencje restryktywnego przestrzegania toposu dla zagadnienia odpowie-
dzialno$ci podmiotéw zbiorowych. Jesli przyjmiemy, Ze podstawg odpowiedzial-
nosci karnej jest czyn cztowieka, niemozliwe bedzie skonstruowanie modelu od-
powiedzialno$ci karnej podmiotéw zbiorowych w systemie prawnym uznajacym
komentowany topos. Dlatego w Polsce przyjmuje sie model odpowiedzialnos$ci
podmiotdw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary - odpowiedzialno$¢
ta nie jest jednak tozsama z odpowiedzialnoscig karng (Pniewska 2010: 186-187,
Zalewski 2017: 394-399). W innych systemach prawnych kwestia ta przedstawia
sie w sposob zréznicowany (Furdzik 2019: 88-91).

[5.PRZYKLADY ZASTOSOWANIA] Komentowany topos, mimo jego podstawowego
charakteru, bardzo rzadko wystepuje w uzasadnieniach orzeczen sgdowych - je-
dynie w tych wypadkach, gdy dochodzi do wytaczenia odpowiedzialnos$ci karnej
z uwagi na niespetnienie przestanek czynu, mimo istnienia jego pozordw. Niemniej
to posrednia konsekwencja omawianej zasady, wigze sie bowiem nie tyle z bra-
kiem uzewnetrznienia mysli, ile z niespetnieniem przestanek, kryteridw czy tez
warunkoéw czynu. Wéréd nich wskazuje sie przestanke zewnetrznosci zachowania.
Jego zastosowanie - cho¢ sporadyczne - ma miejsce w procesie orzekania zar6wno
w sadach nizszych szczebli, jak i w SN oraz TK.

Przyktadowo SA w Krakowie wskazat, ze ,czynem moze by¢ tylko uzewnetrznione
zachowanie cztowieka. Nie jest po temu wystarczajaca sama bierna obecno$¢ przy
dokonaniu przestepstwa przez inng osobe” (wyrok SA w Krakowie z 30.11.2011,
I1 AKa 163/11). Sady odwotuja sie najczesciej do tego toposu w rozwazaniach na
temat karalnos$ci przygotowania: ,zamiar zawsze pozostaje bezkarny zgodnie
z zasadg cogitationis poenam nemo patitur, natomiast przygotowanie karalne jest
wtedy, gdy ustawa tak stanowi (art. 16 § 2 kk)” (wyrok SA w Lodzi z 8.07.2014,
I1 AKa 108/14).

W odniesieniu do charakterystyki czynu w orzecznictwie podkresla sie, ze
»[nJowoczesne prawo karne zaktada [...], ze czynem moze by¢ tylko uzewnetrznione
zachowanie cztowieka. Wszelkie przezycia wewnetrzne, stany psychiczne, dopdki
nie zostang uzewnetrznione w postaci ruchdw skierowanych na osiggniecie okreslo-
nego celu, nie moga by¢ przedmiotem prawnokarnego warto$ciowania (cogitationis
poenam nemo patitur)” (wyrok SA we Wroctawiu z 25.04.2012, I1 AKa 101/12).

Judykatura wskazuje takze na to, Ze ,[w] nauce prawa karnego wystepuje pojecie
tzw. pochodu przestepstwa (iter delicti), to znaczy schematu przedstawiajacego
stadia czynu przestepnego. Za elementy tego pochodu uwaza sie: a) powziecie



72. Cogitationis poenam nemo patitur 117

zamiaru (niekaranego nigdy, w mysl zasady cogitationis poenam nemo patitur),
b) czynnoSsci przygotowawczych (karanych wyjatkowo, gdy ustawa tak stanowi -
art. 16 § 2 kk), ¢) usitowania (z reguty karanego), d) dokonania (zawsze karanego)”
(wyrok SN z 5.12.2006, 111 KK 273/06).

[6. CHARAKTERYSTYKA] Topos cogitationis poenam nemo patitur jest norma-
-regula prawa karnego. Oznacza to, Ze stosuje sie go na zasadzie ,wszystko albo
nic” - znajduje zastosowanie albo nie znajduje zastosowania w uzasadnieniu decyzji
stosowania prawa przez organ decyzyjny. Wigze go to Scisle z subsumpcyjnym
modelem stosowania prawa. W jego przypadku oznacza to, Ze powziecie zamia-
ru to pierwsze stadium czynu przestepczego, a sam zamiar, zamyst popeinienia
przestepstwa, nie jest nigdy karalny i pozostaje prawnokarnie irrelewantny tak
dtugo, dopdki nie zostanie uzewnetrzniony w formie przygotowania do popetnienia
czynu zabronionego. Konieczne jest wiec podjecie pierwszego zachowania, ktére
obiektywizuje uprzednio powziety zamiar. W zwigzku z tym samo przygotowanie,
zgodnie z zasadg cogitationis poenam nemo patitur, wymaga uzewnetrznienia przez
sprawce jego ,ztego” zamiaru poprzez podjecie okreslonego w ustawie zachowania,
przez co jedynie ,posrednio” sprawca zmierza do dokonania czynu zabronionego
(Liszewska 2017: 841). Z tego powodu, jak rowniez ze wzgledu na gwarancyjny
charakter tej reguty, trudno sobie wyobrazi¢ jakiekolwiek od niej wyjatki, pomijajac
Orwellowska dystopie Roku 1984 (kategoria thoughtcrime).

[7.KRYTYKA] Wsraéd kilku watpliwo$ci, jakie rodzi komentowany topos, na szcze-
gblna uwage zastuguje problem z okres$leniem chwili, w ktérej mamy do czynienia
juz nie z zamiarem, lecz z kolejnym stadium popetnienia przestepstwa. Problem ten
mozna sformutowac nastepujaco: ,czy w przypadku odpowiedzialnosci karnej za
«usitowanie nieszkodliwe» nie chodzi o prawo dotyczgce postawy moralnej. Prze-
mawia za tym fakt, iz w przypadku «usitowania nieszkodliwego» rzeczywiscie brak
prawdziwego usitowania. Poniewaz nie ma niebezpieczenstwa istniejacego ex ante,
nie ma w ogdle poczatku zachowania o znamionach czynu zabronionego, a czyn ten
istnieje jedynie w wyobrazni sprawcy. [...] Decyzja dokonania ztego czynu nie jest
jednak jeszcze sama w sobie karalna (cogitationis poenam nemo patitur). Przeciwnie -
zta wola musi sie catkowicie lub cze$ciowo obiektywnie urzeczywistni¢” (Hirsch
2006: 8). Jesli bowiem przyja¢, ze karalno$¢ usitowania nieudolnego nie wynika
z narazenia na niebezpieczenstwo pewnego dobra prawnego (bo to narazenie na
niebezpieczenstwo obiektywnie nie wystepuje), to nalezatoby uzna¢, ze stanowi
rezultat btednego wyobrazenia sprawcy o popetnionym czynie. To z kolei prowadzi
do wniosku, ze odpowiedzialnos$¢ prawnokarna sprawcy jest odpowiedzialno$cia
za zamiar popetnienia czynu.
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W nawigzaniu do tego pogladu zaznacza sie, ze z perspektywy historycznej
wyrozni¢ mozna zasadniczo dwie teorie usitowania. Pierwsza z nich - teoria
obiektywna - wigzata odpowiedzialno$¢ karna ze ,skutkiem rozumianym jako
wywotanie dla spoteczenstwa zmiany w §wiecie zewnetrznym”; teorie subiektywne
natomiast ,negowaty znaczenie, jakie zwolennicy teorii przedmiotowych nadawali
sprowadzeniu niebezpieczenstwa dla dobra prawnego. Uzasadnienia karalno$ci
usitowania poszukiwano w stronie podmiotowej czynu, a nie w zagrozeniu, ktdére
ten czyn powoduje dla débr przedstawiajacych wartos¢ spoteczng. Teorie subiek-
tywne opieraja sie na zatozeniu, ze o karygodnosci zachowania cztowieka nie
decyduje niebezpieczenstwo, jakie to zachowanie stwarza dla dobra chronionego
prawem, ale niebezpiecznos$¢ woli sprawcy, jego «zty zamiar», rozumiany jako za-
miar dokonania czynu zabronionego. Nie oznacza to jednak, Ze o karygodno$ci moze
przesadzac samo powziecie zamiaru popetnienia czynu o znamionach okreslonych
w ustawie karnej, bytoby to bowiem sprzeczne z podstawowymi zasadami prawa
karnego (cogitationis poenam nemo patitur). Odpowiedzialno$¢ karna musi wigzac
sie z podjeciem zachowania, ktére uzewnetrznia owg «ztg wole», wskazujac przez
to na niebezpieczno$¢ samego sprawcy” (Liszewska 2017: 748n).

Nie bez znaczenia dla krytyki reguty cogitationis poenam nemo patitur byto
pojawienie sie nauki o formach stadialnych zwigzane z procesem subiektywiza-
cji odpowiedzialnos$ci karnej, prowadzacym do objecia jej zakresem zachowan,
ktére wprawdzie nie wyrzadzity obiektywnej szkody, ale uzewnetrzniaty wole
popetnienia przestepstwa; podstawowe kryterium wyodrebnienia poszczegélnych
stadiéw tych zachowan to stopien zagrozenia dla dobra prawnego, przeciwko
ktéremu skierowany jest czyn sprawcy. Podnosi sie, ze racjonalizacja taka ,nie
znajduje jednak zastosowania do usitowania nieudolnego (art. 13 § 2 kk), ktére
charakteryzuje sie obiektywnym brakiem mozliwos$ci dokonania przestepstwa”
(Wiak 2017: 145). Nalezy zaznaczy¢, ze kwestia ta byta przedmiotem orzeczenia
TK, w ktérym badano ,zarzut niezgodnosci z Konstytucjg art. 13 § 1iart. 18 § 2
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny [...] w zakresie, w jakim przepisy te
wprowadzaja karalno$¢ bezskutecznego usitowania podzegania do pomocnictwa
przestepnego”. Jak zauwazono w tym orzeczeniu, ,mozna wymieni¢ trzy sytuacje,
w ktérych in concreto nie ma zagrozenia dla dobra prawnego - s3 to przestepstwa
zaliczane do przestepstw abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo, czyn-
nosci przygotowawcze i usitowanie nieudolne” (wyrok TK z 17.07.2014, SK 35/12).

[8. REKOMENDACJA/WSKAZOWKI] Topos cogitationis poenam nemo patitur jest
rzadko uzywany w uzasadnieniach decyzji organéw stosujacych prawo. Wynika to
z faktu, ze w perspektywie wyznaczenia granicy miedzy niekaralnym zamiarem
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i karalnymi - co do zasady - formami jego uzewnetrznienia topos ten odnosi sie
posrednio do podstawowego pojecia prawa karnego, czyli czynu, rozumianego
jako podstawa odpowiedzialno$ci karnej, bez zaistnienia ktdérej nie moze by¢
mowy o karze. Podkresla sie, ze ,zasadniczym rdzeniem (istotg) znaczeniowym
czynu pozostaje wiez zachodzaca miedzy przezyciami psychicznymi cztowieka
a jego postepowaniem” (wyrok SN z 1.10.2003, IV KKN 318/01). Stosowanie wiec
przedmiotowego toposu nie moze abstrahowac od przedmiotu karnoprawnego
wartos$ciowania, ktore to stosunkowo rzadko stanowi przedmiot abstrakcyjnych
rozwazan organow stosujacych prawo. Skoro jednak istotg przedmiotowej reguty
jest ochrona wolnosci jednostek przed nadmiernie represyjnym charakterem norm
prawa karnego, to powinna by¢ ona stosowana na korzy$¢ podmiotéw postepowania
karnego zawsze wtedy, gdy bedzie to uzycie prawnie relewantne.

[9. ARGUMENTY POWIAZANE] Zasada ochrony zaufania do panistwa i stanowionego
przez nie prawa (—4); Zasada pewnosci prawa (—6); Nullum crimen, nulla poena
sine lege (—71).
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