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Streszczenie

Przedmiotem artykułu jest problematyka kryminalizacji czynów mających za przedmiot nowe substancje psychoaktywne, czyli tzw. dopalacze. Przede wszystkim przeprowadzono wykładnię ustawowej definicji tych substancji, wskazując zarazem na prawne konsekwencje zawarcia wykazu zakazanych substancji w akcie prawnym o randze rozporządzenia, zwłaszcza z punktu widzenia gwarancyjnej funkcji prawa karnego oraz wymogu określoności przepisów karnych. Poruszona została także kwestia karalności nielegalnego posiadania nowych substancji psychoaktywnych oraz przewidzianego za ten czyn ustawowego zagrożenia karą w porównaniu do zagrożenia ustanowionego za posiadanie tradycyjnych narkotyków. Porównując granice ustawowego zagrożenia karą wskazano także na niezmiernie wysokie niebezpieczeństwo dla zdrowia publicznego oraz indywidualnego związane z dopalaczami.

I. Uwagi wstępne

Współcześnie na rynku pojawia się szereg dotychczas nieznanych substancji psychoaktywnych, potocznie zwanych dopalaczami, których zażywanie niesie ze sobą istotne zagrożenie społeczne. W ostatnim okresie nastąpił bowiem szereg zgonów na skutek zatruć tego typu produktami. Niestety po środki takie sięga coraz więcej osób młodych, bez doświadczenia życiowego, a także osoby dorosłe. Ze względu na nasilający się wymiar poruszanego problemu społecznego zaistniała pilna potrzeba kryminalizacji zachowań związanych z obrotem wspomnianymi środkami. Ustawą z dnia 20 lipca 2018 r. o zmianie ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii oraz ustawy o Państwowej Inspekcji Sanitarnej
 prawodawca w zakresie odpowiedzialności karnej zasadniczo zrównał dopalacze z dotychczas występującymi środkami odurzającymi oraz substancjami psychotropowymi. Nowela ta weszła w życie w dniu 21 sierpnia 2018 r. Nie ulega wątpliwości, że powstanie określonej normy karnoprawnej jest wynikiem zapotrzebowania na ochronę określonych dóbr prawnych. Niemniej, z uwagi na to, iż są to substancje stosunkowo od niedawna pojawiające się na rynku, trudna do oceny pozostaje kwestia, czy środki te mają uzależniający charakter. Niewątpliwie jednak ich działanie niesie ze sobą znaczne niebezpieczeństwo dla zdrowia, a nawet życia ludzkiego. 

Dopalacze to termin potoczny, którym określa się grupy niejednorodnych substancji lub ich mieszanek o działaniu psychoaktywnym, są to rozmaite substancje o różnym sposobie działania. Główne niebezpieczeństwo związane z dopalaczami wynika z tego, że znajdujące się w nich środki są stosunkowo mało znane. W konsekwencji nie sposób określić ich toksyczności oraz interakcji z innymi substancjami bądź lekami
, nieznany i trudny do oceny jest stopień zagrożenia zarówno dla pojedynczych użytkowników, jak i dla zdrowia publicznego. W praktyce dopalacze najczęściej przyjmują postać suszu do palenia bądź pigułek. Wraz z wprowadzeniem ich do obrotu określane były przy tym jako bezpieczna i legalna alternatywa dla nielegalnych i szkodliwych narkotyków. Jednak legalność ta wyrażała się w tym, iż nie były one skatalogowane w wykazie substancji niedozwolonych, odnośnie zaś do bezpieczeństwa należy wskazać chociażby na zgony konsumentów, które nie pozostawiają wątpliwości co do szkodliwości tych preparatów. Poniższa analiza nie jest wszakże zorientowana na wyczerpujące ujęcie omawianej problematyki, a przede wszystkim na wskazanie wad ustawy związanych z wprowadzeniem nowej substancji psychoaktywnej do ustawowych znamion czynów zabronionych, które są widoczne na pierwszy rzut oka. Dodatkowo zagadnienie interesujące poznawczo obejmuje obszar nielegalnego posiadania nowych substancji psychoaktywnych. 

Niewątpliwie wprowadzone zmiany stanowią formę walki z dopalaczami, które w języku prawniczym określane są jako środek zastępczy oraz nowa substancja psychoaktywna. Środki te bowiem w różnym stopniu oddziałują na ośrodkowy układ nerwowy. Nie ulega przy tym wątpliwości, że jednym z podstawowych celów ustawy jest to, aby środki odurzające lub substancje psychotropowe nie dotarły do indywidualnych osób. Nie jest rzeczą prostą poddawać krytyce rozwiązania legislacyjne, przygotowywane przez specjalistów z zakresu narkomanii i farmakologii, a uchwalane przez parlament. Niemniej, obecna regulacja daleka jest od doskonałości. Podejmowane zagadnienie jest niezmiernie ważkim problemem społecznym. Można zaobserwować występujące ciągłe zmiany na rynku nowych narkotyków. Dynamiczny rozwój wypadków w ostatnim okresie wymagał od ustawodawcy szybkiej i zdecydowanej reakcji. Stąd też można domniemywać, iż pośpiech towarzyszący działalności legislacyjnej doprowadził do przyjęcia rozwiązań nie do końca przemyślanych. W niniejszych rozważaniach należy przede wszystkim podjąć próbę wykładni wprowadzonej definicji nowej substancji psychoaktywnej, która stanowi dookreślony w rozporządzeniu przedmiot wykonawczy przestępstw narkotykowych. Przedstawiona zostanie także problematyka karnoprawnych konsekwencji posiadania tych substancji w kontekście zagrożenia odpowiedzialnością karną za posiadanie tradycyjnych narkotyków. Z punktu widzenia nielegalnego posiadania w niniejszych rozważaniach istotne staje się zagadnienie, czy rzeczywiście dopalacze niosą ze sobą takie same niebezpieczeństwo dla zdrowia publicznego jak środki odurzające lub substancje psychotropowe, czy też stopień tego zagrożenia jest inny i w związku z tym sankcje powinny zostać ukształtowane w sposób odmienny ze względu na charakter przedmiotu wykonawczego czynu zabronionego i związane z nim zagrożenie dla chronionych dóbr prawnych.
II. Nowa substancja psychoaktywna jako znamię czynu zabronionego

Poprzedzając rozważania nad kształtem nowego rozwiązania legislacyjnego w odniesieniu do kryminalizacji dopalaczy, wskazane okazuje się przedstawienie w zarysie charakterystyki tej odmiany substancji psychoaktywnych. Dopalacze stanowią grupę preparatów, które wykazują działanie pobudzające i stymulujące ośrodkowy układ nerwowy, działają relaksująco, rozluźniająco i poprawiają nastrój, ale mogą także działać halucynogennie, a czasem wręcz psychodelicznie
.  

Na tle poprzedniego ustawodawstwa wskazywano, iż środki zastępcze, a zatem obecne dopalacze, wykazują właściwości identyczne lub bardzo zbliżone do klasycznych narkotyków. Nierzadko wywołują one nawet groźniejsze skutki zdrowotne oraz społeczne, bowiem nie są komponowane w warunkach laboratoryjnych, a zatem są źle oczyszczone i wadliwie zestawione, a przez to bardziej toksyczne
. Podkreślano przy tym, że trudno sobie wyobrazić organizację kontroli nad produkcją i sprzedażą substancji dających efekt zamiennikowy w stosunku do produkcji środków psychoaktywnych, których stanowią namiastkę
. Substancja psychoaktywna jest najbardziej opisową oraz jednocześnie neutralną charakterystyką środków chemicznych wywołujących specyficzne efekty przez zmianę normalnego działania układu nerwowego
. Należy jednak pamiętać, iż środek zastępczy nie został ujęty jako znamię typu czynu zabronionego.

Zasadniczo więc dopalacze działają jak narkotyki, jednakże niektóre z nich ze względu na swój skład okazują się być wręcz zabójcze. W gruncie rzeczy dopalacze wywołują efekty zbliżone do narkotyków, jednakże mogą one być silniejsze, ponadto niebezpieczeństwo wiąże się z nieznanym składem substancji. Wśród składników dopalaczy nie występowały substancje nielegalne zaliczane do tradycyjnych narkotyków, nie było to jednak równoznaczne z tym, że produkty te były bezpieczne
. Konieczne jest także uwzględnienie indywidualnych cech organizmu użytkownika oraz wielkości dawki. Okoliczności te sprawiają, iż efekty po zażyciu dopalaczy są nieprzewidywalne. Nie można więc ocenić krótkotrwałych i długotrwałych skutków zażywania tych substancji. Nierzadko nowe dopalacze są testowane bezpośrednio na użytkownikach, o czym świadczą liczne zgłoszenia do szpitali. Największym bowiem zagrożeniem ze strony dopalaczy jest brak wiedzy o ich składzie, w rezultacie zażycie takiego produktu grozi bezpośrednio śmiercią. Brak wiedzy o składzie dopalaczy powoduje przy tym, że są one groźniejsze od narkotyków. W konsekwencji zatem dopalacze nigdy nie przestaną być groźne, bowiem inwencja twórcza chemików prześciga proces legislacyjny
. Walka z dopalaczami wymaga jakościowej zmiany stanu prawnego, nie zaś rozszerzenia katalogu nielegalnych substancji, bowiem producenci niezwykle szybko zastępują określone substancje ich modyfikacjami. Trudność z delegalizacją dopalaczy wynika także z tego, iż nie do końca jest zdefiniowane, czym jest dopalacz. Oczekiwanym celem byłoby bowiem ustawowe wyeliminowanie dopalaczy z rynku poprzez całkowitą delegalizację handlu tymi substancjami. Wymaga jednak podkreślenia, że naiwnością byłoby oczekiwanie, iż nowelizacja ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii rozwiąże problem dopalaczy. Z drugiej jednak strony należy pamiętać, że niewykonalne jest zakazanie wszystkich substancji, nie sposób bowiem ułożyć kompletnej listy środków psychoaktywnych. Tworzenie list zakazanych substancji w praktyce nie ma większego sensu, skuteczne okazałoby się zakazanie obrotu wszelkimi dopalaczami. Ta kwestia zaś jest nieosiągalna ze względu na niemożność ich zidentyfikowania. 

W literaturze przedmiotu słusznie zauważa się, iż przed objęciem omawianych preparatów reżimem ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii, na opakowaniach z zawartością dopalaczy umieszczano informację o ich składzie. Natomiast po wejściu w życie nowelizacji ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii z dnia 20 marca 2009 r.
 sprzedawcy dopalaczy przestali umieszczać na opakowaniach informacje, jakie substancje wchodzą w skład poszczególnych produktów
. W konsekwencji używanie substancji o nieznanym składzie, często przy tym zmiennym, niesie ze sobą wyższe niebezpieczeństwo dla zdrowia publicznego przede wszystkim ze względu na niemożność przewidzenia reakcji organizmu, jak również niemożność określenia sposobu leczenia. W gruncie rzeczy każdorazowa dawka stanowi eksperyment z substancją psychoaktywną, co niesie ze sobą dodatkowe niebezpieczeństwo dla zdrowia publicznego, w tym także uzależnienia. Przed wejściem w życie omawianej nowelizacji ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii dopalacze stanowiły w gruncie rzeczy legalne środki odurzające, które jednak niosą większe zagrożenie niż tradycyjne narkotyki.

Uznanie określonej substancji za środek odurzający lub psychotropowy na gruncie dotychczas obowiązującego stanu prawnego wymagało, aby były spełnione dwa warunki. Musiała ona być odnotowana w wykazach zawartych w załączniku do ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii, a zatem cechować się odpowiednim składem chemicznym, jak również posiadać zdolność oddziaływania na ośrodkowy układ nerwowy, a więc być psychoaktywna
. Chcąc określić, czym jest nowa substancja psychoaktywna nadając jej możliwie najbardziej skonkretyzowane znaczenie, celowe okazuje się przedstawienie pojęcia środka odurzającego oraz substancji psychotropowej. Należy także uwzględnić, że kryteria zaliczania pewnych substancji do kategorii środków odurzających ulegają stałym zmianom, ponadto liczba środków mogących spowodować stan odurzenia nieustannie się zwiększa
. 

Dotychczas zabronionymi substancjami były wyłącznie środki odurzające oraz substancje psychotropowe. Pod pojęciem substancji psychotropowej rozumie się środek chemiczny działający wybiórczo i swoiście, w szczególności tonizująco lub stymulująco na ośrodkowy układ nerwowy i wpływający na stan psychiczny. Definicja ta ma charakter mieszany, bowiem decydującym kryterium jest mechanizm działania danej substancji, jakim jest zdolność oddziaływania na ośrodkowy układ nerwowy, z drugiej zaś strony fakt umieszczenia go w wykazie stanowiącym załącznik do ustawy, a obecnie w rozporządzeniu. Oba te kryteria muszą przy tym wystąpić łącznie
. Pojęcia substancji psychotropowej i środka odurzającego krzyżują się, jednak zachowanie takiego dualizmu przy podziale substancji psychoaktywnych na substancje psychotropowe oraz środki odurzające stanowi konsekwencję odpowiednich regulacji prawnomiędzynarodowych
. Analogicznie w przypadku środka odurzającego ustawodawca posłużył się definicją o mieszanym charakterze. Substancje psychotropowe oraz środki odurzające ujęte w załącznikach do ustawy zostały podzielone na cztery grupy z uwzględnieniem stopnia ryzyka powstania uzależnienia w przypadku używania ich w celach niemedycznych
. Na marginesie można wskazać, iż dopalacze określa się także jako projektowane sztuczne narkotyki, a zatem będące wynikiem laboratoryjnej syntezy substancji psychoaktywnych
. 

Należy także odnotować, że wprowadzona nowelizacja nie narusza rozwiązań europejskich, bowiem zgodnie z art. 9 ust. 3 decyzji Rady Unii Europejskiej 2005/387/WSiSW z dnia 10 maja 2005 r. w sprawie wymiany informacji, oceny ryzyka i kontroli nowych substancji psychoaktywnych
 „żadne postanowienie niniejszej decyzji nie stanowi przeszkody dla utrzymania lub wprowadzenia przez Państwo Członkowskie na swoim terytorium wszelkich krajowych środków kontroli, jakie uzna za stosowne, po zidentyfikowaniu przez Państwo Członkowskie nowej substancji psychoaktywnej”. Ustawodawca krajowy uznał zatem skatalogowanie nowych substancji psychoaktywnych w rozporządzeniu za stosowne i wystarczające narzędzie do walki z dopalaczami. Jednak w obecnym stanie prawnym nie wszystkie tego typu substancje zostały dotychczas zidentyfikowane, w konsekwencji więc ustawodawca niejako zabezpiecza na przyszłość możliwość rozszerzania wykazu poszczególnych środków, poprzez określenie znamion czynów zabronionych w sposób blankietowy.

Ustanawiając kryminalizację określonych zachowań mających za przedmiot dopalacze ustawodawca wprowadził definicję legalną tych środków w przepisie art. 4 pkt 11a Ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziałaniu narkomanii
, zgodnie z którym jest to nowa substancja psychoaktywna, a zatem każda substancja lub grupy substancji pochodzenia naturalnego lub syntetycznego w formie czystej lub w formie preparatu działająca na ośrodkowy układ nerwowy, inna niż substancja psychotropowa i środek odurzający, stwarzająca zgodnie z rekomendacją zespołu do spraw oceny ryzyka zagrożeń dla zdrowia lub życia ludzi związanych z używaniem nowych substancji psychoaktywnych, zagrożenia dla zdrowia lub zagrożenia społeczne porównywalne do zagrożeń stwarzanych przez substancję psychotropową lub środek odurzający, lub które naśladują działanie tych substancji, określona w przepisach wydanych na podstawie art. 44f pkt 3 U.p.n., a zatem w rozporządzeniu ministra właściwego do spraw zdrowia. Na marginesie można wskazać, iż obecnie na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 44f U.p.n. także wykaz substancji psychotropowych z podziałem na grupy oraz wykaz środków odurzających określa minister do spraw zdrowia w drodze rozporządzenia. Niewątpliwie nowa definicja ma charakter blankietowy, a przez to charakter taki mają także ustawowe znamiona czynów zabronionych. W przypadku przestępstw narkotykowych środki odurzające lub substancje psychotropowe stanowią przedmiot czynności wykonawczej
, zaś obecnie przedmiot czynności wykonawczej został rozszerzony o nowe substancje psychoaktywne. W rezultacie wprowadzone rozwiązanie legislacyjne w sposób diametralny zmienia dotychczasowy kształt przestępstw zawartych w omawianej ustawie.

Nowa substancja psychoaktywna została ujęta wśród ustawowych znamion szeregu czynów zabronionych dotychczas występujących na gruncie ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii. Ustawodawca potraktował dopalacze zasadniczo w sposób identyczny jak pozostałe środki odurzające, jednak obecnie wszystkie wykazy zostały przeniesione do stosownych rozporządzeń. Zastosowana konstrukcja legislacyjna poszczególnych przestępstw narkotykowych sprowadza się do ich rozszerzenia poprzez dodanie nowej substancji psychoaktywnej do znamion przedmiotu czynności wykonawczej poszczególnych czynów zabronionych, obok występujących dotychczas środków odurzających lub substancji psychotropowych. W świetle obecnie obowiązującego stanu prawnego, wedle ustawodawcy dopalacze cechują się społecznym niebezpieczeństwem w stopniu właściwym dla innych środków odurzających, ze względu na identyczne zagrożenie karą kryminalną. Nasuwa się jednak zastrzeżenie, czy rzeczywiście dopalacze niosą ze sobą porównywalne zagrożenie społeczne, jakie występuje w przypadku środków odurzających lub substancji psychotropowych. Z przedstawionych powyżej wywodów wynika bowiem, że substancje te stwarzają wyższe zagrożenie dla chronionych dóbr prawnych przede wszystkim ze względu na ich zmienny skład i związaną z tym nieprzewidywalność wywoływanych reakcji.

Wedle aktualnych rozwiązań prawnych wykaz nowych substancji psychoaktywnych określa minister właściwy do spraw zdrowia w drodze rozporządzenia (art. 44f pkt 3 U.p.n.). Odpowiedzialność karna odnosi się zatem jedynie do tych przypadków, w których dany produkt zawiera substancję uznaną przez ministra właściwego do spraw zdrowia za nową substancję psychoaktywną
. W rezultacie więc nie każdy produkt zawierający substancję działającą na ośrodkowy układ nerwowy warunkuje odpowiedzialność karną za ich wytwarzanie, wprowadzanie do obrotu czy też udzielenie. Jeśli zaś dana substancja nie znajduje się w wykazie, możliwe jest jedynie uznanie produktu za środek zastępczy i związana z tym konsekwencja w postaci odpowiedzialności administracyjnej
. 

Analizując nowe rozwiązanie legislacyjne w pierwszej kolejności nasuwają się zastrzeżenia odnośnie ujęcia wykazu szkodliwych substancji w akcie prawnym o randze rozporządzenia. W uzasadnieniu projektu wskazano, iż zmiany mają na celu objęcie nowych substancji psychoaktywnych kontrolą analogiczną jak kontrola dotycząca środków odurzających i substancji psychotropowych oraz pozostawienie odpowiedzialności administracyjnej w zakresie środków zastępczych
. Przeszkodą dla zastosowania penalizacji wskazanych czynów wobec środków zastępczych jest fakt, że katalog tych środków jest katalogiem otwartym. Warunkiem zaś uznania czynu za czyn zabroniony jest jego jednoznaczność i określoność. Jednak podkreślono przy tym, iż substancje te spełniają zasadę określoności, a zatem właściwym jest, aby traktować je analogicznie jak środki odurzające i substancje psychotropowe. Zdaniem projektodawcy w związku z szybkim tempem pojawiania się wskazanych substancji konieczne staje się ujęcie ich w rozporządzeniu, w przypadku którego czas niezbędny do prowadzenia prac legislacyjnych jest krótszy niż w przypadku zmiany regulacji ustawowych
. W gruncie rzeczy zatem ustawodawca zmienił tryb rozszerzania katalogu substancji niedozwolonych na szybszy, powyżej jednak wskazano, że nie sposób ułożyć kompletnej listy środków psychoaktywnych ze względu na ich nieustającą zmienność, zaś rozszerzanie ich katalogu w ramach walki z dopalaczami nie jest rozwiązaniem trafnym.

Dotychczas wykazy substancji w postaci środków odurzających oraz substancji psychotropowych umieszczone były w załącznikach nr 1 i 2 do ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii, zaś każda zmiana w ich zakresie wymagała nowelizacji tej ustawy, co wiązało się z procesem legislacyjnym uniemożliwiającym wprowadzenie zmian w odpowiednim czasie, uwzględniającym pojawianie się na rynku nowych substancji
. Wedle ustawodawcy dopalacze stwarzają takie same zagrożenia dla zdrowia publicznego lub zagrożenie społeczne, jak zagrożenia stwarzane przez tradycyjne narkotyki. W kwestii rozporządzenia podkreśla się, iż zakres przedmiotowy powyższego upoważnienia nie może budzić wątpliwości z uwagi na precyzyjne definicje określeń substancji i środków, których wykazy mają być objęte tym aktem wykonawczym. Wskazuje się przy tym, że przyjęcie takiego rozwiązania nie narusza konstytucyjnej zasady nullum crimen sine lege certa wynikającej z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP, gdyż jest podyktowane ochroną zdrowia i życia oraz zdrowia społeczeństwa przed niebezpieczeństwem, jakie powodują te substancje
. Niemniej wymaga uwzględnienia, iż możliwość odesłania do rozporządzenia wykonawczego zachodzi wyłącznie w celu skonkretyzowania ustawowo określonych znamion czynów zabronionych, nie zaś w celu ich uzupełnienia o dodatkowe elementy, a na takiej właśnie konstrukcji opiera się obecnie przyjęte rozwiązanie. Względy ochrony zdrowia i życia oraz zdrowia społecznego nie mogą uzasadniać blankietowego sformułowania znamion czynów zabronionych, bowiem pozostaje to w sprzeczności z zasadą nullum crimen sine lege.
Ponadto ujęcie określenia znamion czynów zabronionych w rozporządzeniu rodzi dodatkowe trudności w sprecyzowaniu, czy dana substancja jest zabroniona. Nie ulega bowiem wątpliwości, że przepisy karne powinny w sposób zrozumiały dla każdego podmiotu mogącego ponosić odpowiedzialność karną oraz jednoznaczny określać, jakie zachowanie jest zabronione. Odesłanie blankietowe zaś w znacznym stopniu utrudnia takie zrozumienie i tym samym godzi w funkcję gwarancyjną prawa karnego. 

Z kolei w odniesieniu do praktycznej skuteczności rozszerzania zakresu przedmiotu czynu zabronionego poprzez uzupełnianie wykazu o kolejne szkodliwe substancje pojawiające się na rynku warto przytoczyć doświadczenia wypływające ze stosowania tej metody w przeszłości. Przykładowo można tutaj wskazać nowelizację ustawy z 2010 r.
, gdzie zakazano poszczególnych substancji, natomiast na rynku w ich miejsce znalazły się nowe preparaty. Budowanie katalogu substancji kontrolowanych nie rozwiązało problemu dynamicznych zmian na rynku dopalaczy, pojawiły się bowiem produkty zawierające kolejne generacje zmodyfikowanych substancji aktywnych. Słusznie wskazuje się przy tym, iż tego typu strategia przeciwdziałania zjawisku prowadzi do budowania zbyt obszernych oraz kłopotliwych w studiowaniu i interpretacji wykazów będących załącznikami do ustawy
. Trzeba przy tym stwierdzić, że przeniesienie katalogu substancji do rozporządzenia niewiele zmienia w tej kwestii, jedynie przyspiesza proces legislacyjny. Kolejne rozszerzenie dokonano ustawą z dnia 15 kwietnia 2011 r. o zmianie ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii
 wprowadzając do wykazu wiele nowo zidentyfikowanych związków chemicznych. Następnie wykaz rozszerzono w 2012 r.
 Przywołane doświadczenia pokazują, iż ta metoda walki z narkotykami okazała się nieskuteczna, dopalacze nie stanowią bowiem jednorodnej grupy substancji o zamkniętym charakterze.

Konieczne staje się także uwzględnienie, że producenci używek nie podają składu chemicznego i substancji zawartych w dopalaczach. W takim wypadku zatem dopiero badanie poszczególnych typów dopalaczy może potwierdzić, iż jest to substancja zakazana. Zawarcie wykazu substancji niedozwolonych w rozporządzeniu z pewnością przyspiesza i ułatwia tryb legislacyjny rozszerzania tej listy, jednak w obrocie znajduje się i ciągle przybywa szereg substancji, które nie są znane zarówno lekarzom, jak i tym bardziej organom państwowym. Obecne rozwiązanie legislacyjne jedynie skraca drogę nowelizacji, jednak z technicznego punktu widzenia zmienia niewiele, bowiem w miejsce jednej zakazanej substancji zaraz zostaje wprowadzonych kilka innych, dotąd nieznanych. Zawsze więc jakaś nowa niebezpieczna substancja znajdzie się poza wykazem narkotyków, stanowiących przedmiot wykonawczy czynów zabronionych. Lekarze przy tym nie wiedzą, jak udzielić pomocy osobie zatrutej, albowiem nie jest im znany skład danej substancji. Może to zatem doprowadzić do spotęgowania problemu dopalaczy poprzez wprowadzanie na rynek coraz to nowych środków, które zawsze przez pewien okres będą miały legalny charakter. Wykorzystując zapotrzebowanie na substancje psychotropowe wprowadza się stosowne zmiany receptury tych specyfików, które sprawiają, że ich skład jest zgodny z obowiązującymi w danym momencie przepisami. Z przedstawionych względów nowe rozwiązanie nie jest skuteczną metodą zwalczania tego problemu społecznego.
W konstrukcji rozważanej definicji pewne zastrzeżenia nasuwają się także odnośnie sformułowania „porównywalne zagrożenie”. Określenie to zostało zaczerpnięte z aktów prawa europejskiego, bowiem zgodnie z art. 2 przywołanej powyżej Decyzji Rady Unii Europejskiej 2005/387 WSiSW z dnia 10 maja 2005 r. w sprawie wymiany informacji, oceny ryzyka i kontroli nowych substancji psychoaktywnych nowe substancje psychoaktywne to substancje, które mogą stanowić porównywalne zagrożenie dla zdrowia publicznego, co substancje zawarte w załącznikach do Jednolitej Konwencji ONZ o środkach odurzających, sporządzonej w Nowym Jorku dnia 30 marca 1961 r.
, jak również do Konwencji ONZ o substancjach psychotropowych, sporządzonej w Wiedniu dnia 21 lutego 1971 r.
 Wymaga przy tym zaznaczenia, że przytoczone sformułowanie jest w gruncie rzeczy ocenne i niejasne, może zatem być źródłem nieporozumień. 

Warto także zwrócić uwagę na językowe znaczenie wyrażenia „porównywalny”, przez które należy rozumieć „dający się porównać”, porównywalne warunki, osiągnięcia
. W odniesieniu do substancji psychoaktywnych chodzi bowiem o wywołanie skutków zbliżonych, bądź identycznych do tych, jakie wiążą się z zażywaniem tradycyjnych narkotyków. Jednak trudno wskazać granicę, gdzie można jednoznacznie ustalić, czy dany środek ma oddziaływanie zbliżone do narkotyków, czy też może jest ono łagodniejsze bądź na tyle silne, iż przekracza poziom porównywalnego zagrożenia. Trzeba jednak przy tym zaznaczyć, że nie budzi wątpliwości objęcie zakazem karnoprawnym substancji działających w sposób bardziej intensywny niż tradycyjne narkotyki, a przez to niosący wyższe zagrożenie dla zdrowia i życia oraz zdrowia publicznego. Czyny zabronione, których przedmiotem są substancje silniejsze od narkotyków powinny przy tym być zagrożone wyższym wymiarem kary. Natomiast wątpliwości nasuwają się w przypadku oceny, gdy określona substancja jest łagodniejsza i przez to mniej szkodliwa niż porównywalne zagrożenie związane z narkotykami. W tym wypadku może dojść do nieuzasadnionego rozszerzenia zakresu kryminalizacji. Wypada również przypomnieć, iż ocena porównywalności leży w gestii ministra do spraw zdrowia, nie zaś ustawodawcy. Należy także uwzględnić, że występują różnice w szkodliwości oraz oddziaływaniu między narkotykami „miękkimi” i „twardymi”, różnice takie mogą występować także w przypadku poszczególnych typów dopalaczy. Okoliczność ta stanowi dodatkową trudność w określeniu, czy dana substancja działa w sposób porównywalny do tradycyjnego narkotyku.
W przypadku definicji nowej substancji psychoaktywnej podkreślona została szkodliwość porównywalna do tej, którą powodują środki ujęte w wykazach stanowiących załączniki do ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii na gruncie dotychczas obowiązującego stanu prawnego. Celem definicji jest bowiem zapobieżenie omijaniu zakazów ustawowych poprzez wytwarzanie i wprowadzanie do obrotu produktów, które z punktu widzenia chemicznego nie mieszczą się we wskazanych wykazach
. Nowa definicja w gruncie rzeczy ma charakter prewencyjny, bowiem pozwala na reakcję w każdym przypadku pojawienia się nowej substancji psychoaktywnej na rynku, bez konieczności zmian stanu prawnego. Niemniej jednak pozostaje kwestią sporną, czy definicja ta spełnia wymogi funkcji gwarancyjnej prawa karnego. 
Wymaga jednak podkreślenia, że wykaz środków odurzających oraz substancji psychotropowych jest zamknięty, bowiem stanowią one ustawowe znamiona czynów zabronionych, które były dotychczas ujęte w załącznikach do omawianej ustawy. Tym samym zamknięty powinien być także katalog nowych substancji psychoaktywnych, zaś użycie w ustawowej definicji wyrażenia „porównywalne” w gruncie rzeczy stanowi odwołanie się do analogii w zakresie ustawowego określenia znamion czynów zabronionych. W zakresie określania ustawowych znamion czynu zabronionego niedopuszczalna jest analogia, jak i wykładnia rozszerzająca. Można bowiem sobie wyobrazić, iż w praktyce osoba udzielająca określonej substancji, bądź też ją posiadająca, nie jest w stanie przewidzieć, czy i jak specyfik ten może zadziałać na ośrodkowy układ nerwowy, biorąc chociażby pod uwagę, że substancja ta dotychczas nie występowała na rynku. Nie można bowiem przewidzieć zachowania potencjalnych konsumentów. W przypadku innych przepisów karnych ustawodawca nie określa ich ustawowych znamion poprzez użycie wyrażenia „porównywalne”.

Rozważana definicja wskazuje nadto, iż chodzi o substancje, których wytwarzanie oraz wprowadzanie do obrotu nie jest regulowane na podstawie odrębnych przepisów, a zatem nie mogą one legalnie wystąpić w obrocie, produkt taki bowiem nie przeszedł żadnej procedury i nie został dopuszczony do legalnego obrotu
. W zakresie przedmiotowym definicji nie mogą więc znaleźć się substancje legalnie funkcjonujące w obrocie. W tym wypadku nie pojawiają się więc wątpliwości, co jest zakazane, a co nie, granice wyznacza bowiem dopuszczenie danego produktu do obrotu na podstawie odrębnych przepisów
. Niemniej w praktyce może to prowadzić do zażywania substancji, które są dopuszczone do obrotu, jednak w innych celach niż rekreacyjne. 

Należy także nadmienić, że wśród legalnych definicji zawartych w omawianej ustawie, znalazła się nadto zmieniona definicja środka zastępczego w przepisie art. 4 pkt. 27 U.p.n., zgodnie z którą jest to produkt zawierający substancję o działaniu na ośrodkowy układ nerwowy, który może być użyty w takich samych celach jak środek odurzający, substancja psychotropowa lub nowa substancja psychoaktywna, których wytwarzanie i wprowadzanie do obrotu nie jest regulowane na podstawie przepisów odrębnych. Ustawodawca zastrzega przy tym, iż do środków zastępczych nie stosuje się przepisów o ogólnym bezpieczeństwie produktów. Konieczne jest jednak zaznaczenie, że środek zastępczy nie występuje wśród ustawowych znamion czynów zabronionych ujętych w ustawie o przeciwdziałaniu narkomanii. Tym samym posiadanie, udzielenie bądź też obrót związany z takimi środkami nie jest zagrożony sankcją karną. Przytoczona definicja ma nadto charakter otwarty, wskazuje bowiem jedynie na substancję o działaniu na ośrodkowy układ nerwowy, bez konkretyzacji tego działania. Dopuszczalny jest więc tutaj różnorodny charakter substancji. Z definicji wynika nadto, iż substancja ta nie mieści się w ramach środków odurzających, substancji psychotropowych lub nowych substancji psychoaktywnych. Wydaje się zatem, że substancje oddziałujące w sposób słabszy niż porównywalny z tradycyjnymi narkotykami powinny zostać zaliczone do grupy środków zastępczych. Wypada odnotować, iż w przypadku środków zastępczych nie chodzi o kryterium struktury substancji, lecz o intencję, w jakiej jest używana. Definicja taka praktycznie obejmuje wszystkie substancje znajdujące się w oferowanych produktach, jednakże w tym przypadku nie jest to czyn zabroniony, a jedynie zachowanie zagrożone karą administracyjną.
Wymaga podkreślenia, że o ile definicja środka zastępczego nie musi spełniać rygorystycznych wymogów związanych z zakazem analogii na niekorzyść sprawcy, bowiem wiąże się z nim jedynie odpowiedzialność administracyjna, o tyle nowa substancja psychoaktywna stanowi przedmiot wykonawczy czynów zabronionych pod groźbą kary kryminalnej. Znamiona czynów zabronionych powinny zatem być ujęte w ustawie, nie zaś dookreślone w akcie prawnym o niższej hierarchii. Ustawodawca wprowadza zasadę objęcia karami pieniężnymi zachowań mających za przedmiot tylko środki zastępcze, zaś czyny związane z nowymi substancjami psychoaktywnymi podlegają odpowiedzialności karnej. Środki zastępcze nie są zagrożone sankcją karną, jak dotychczas były traktowane dopalacze. Natomiast ujęcie określonej substancji wśród wykazu automatycznie sprawia, iż jest to nowa substancja psychoaktywna stanowiąca przedmiot wykonawczy czynu zabronionego. 

W konsekwencji należy zauważyć, iż na gruncie ustawy występują cztery grupy substancji, a mianowicie środek odurzający, substancja psychotropowa, substancja psychoaktywna oraz środek zastępczy. Należy jednak zastrzec, że tylko trzy pierwsze grupy mogą stanowić przedmiot wykonawczy przestępstw narkotykowych. Rozróżnienie środka odurzającego i substancji psychotropowych ma swoje źródło w konwencjach międzynarodowych. Słusznie wskazuje się, iż w obu przypadkach można znaleźć związki chemiczne działające w sposób zbliżony, a więc pobudzający lub obniżający pobudliwość ośrodkowego układu nerwowego bądź wywołujący halucynacje. W konsekwencji zatem o tym, czy określona substancja jest środkiem odurzającym lub substancją psychotropową decydują nie tyle właściwości farmakologiczne czy też uzależniający charakter, lecz przede wszystkim umieszczenie jej w jednym ze stosownych wykazów
. Ustawa o przeciwdziałaniu narkomanii dzieli poszczególne środki na grupy, w zależności od stopnia ryzyka powstawania uzależnienia, w przypadku używania ich w innych celach niż medyczne. Ponadto jest oczywiste, że mogą występować różnice w reakcji na nie organizmów różnych ludzi. W literaturze przedmiotu wskazano, iż środki odurzające i substancje psychotropowe zwane są także substancjami psychoaktywnymi
. Jednak obecnie ustawodawca wyodrębnia te grupy substancji. Można to uzasadnić tym, że wszystkie te substancje mają wyjątkowo szkodliwy charakter
. 

III. Penalizacja posiadania nowych substancji psychoaktywnych

Przechodząc do problematyki kształtu odpowiedzialności karnej związanej z nielegalnym posiadaniem nowych substancji psychoaktywnych, która w sposób nierozerwalny wiąże się z przedstawioną powyżej ustawową definicją tych substancji, w pierwszej kolejności można wskazać, iż na równi z posiadaniem środków odurzających lub substancji psychotropowych obecnie kryminalizowane jest także posiadanie dopalaczy, wszystkie te preparaty są bowiem traktowane jako przedmiot wykonawczy czynu zabronionego. Niemniej w typie podstawowym ujętym w przepisie art. 62 ust. 1 U.p.n. posiadanie środków odurzających lub substancji psychotropowych zagrożone jest karą pozbawienia wolności do lat trzech, natomiast za posiadanie nowych substancji psychoaktywnych w art. 62b ust. 1 U.p.n. ustawodawca przewidział sankcję jedynie w postaci kary grzywny. Podobnie łagodniejsza sankcja została przewidziana w przypadku posiadania znacznej ilości dopalaczy, które jest zagrożone karą grzywny, ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności do lat trzech (art. 62b ust 2 U.p.n.), natomiast posiadanie znacznej ilości środków odurzających lub substancji psychotropowych zagrożone jest karą pozbawienia wolności od roku do lat dziesięciu (art. 62 ust 2 U.p.n.).

Z przedstawionego ustawowego wymiaru kary należy wnioskować, że ustawodawca łagodniej traktuje posiadanie dopalaczy niż pozostałych narkotyków, uznając tym samym, iż zachowanie takie niesie ze sobą niższy ładunek społecznego niebezpieczeństwa. Niemniej w przypadku pozostałych czynów zabronionych ujętych w omawianej ustawie, przykładowo w przypadku udzielenia bądź obrotu takimi substancjami, ustawodawca nie czyni rozróżnienia w ramach ustawowego zagrożenia karą ze względu na przedmiot poszczególnych czynów zabronionych. W tym wypadku jednak w ocenie ustawodawcy zarówno obrót środkami odurzającymi lub substancjami psychotropowymi, jak i dopalaczami niesie ze sobą tożsamy stopień społecznego niebezpieczeństwa czynu. Jednak wymaga zaznaczenia, że nowa definicja dopalaczy wskazuje, iż mają one nieść niebezpieczeństwo porównywalne z narkotykami, a zatem intuicyjne zagrożenie sankcją karną powinno kształtować się w tych samych granicach.

W kwestii poruszanego zagadnienia wskazano jedynie w uzasadnieniu omawianej nowelizacji, że zasadniczym celem zmiany jest objęcie przepisami karnymi przede wszystkim czynów związanych z dystrybucją tych substancji i stworzenie instrumentów prawnych umożliwiających odpowiedzialność osób z nią związanych, dlatego też uzasadniono niższy wymiar kary w przypadku posiadania dopalaczy
. Rozwiązanie takie nie stanowi jednak dostatecznego uzasadnienia dla łagodniejszego zagrożenia karą, bowiem należy pamiętać, iż w praktyce odpowiedzialność za posiadanie tych substancji ma miejsce w razie niemożności udowodnienia wprowadzania ich do obrotu. Na gruncie obecnego ustawodawstwa sprawca taki odpowie jedynie za posiadanie nowych substancji psychoaktywnych, zaś w tożsamej sytuacji faktycznej wyższą karalnością zostaje zagrożone posiadanie tradycyjnych narkotyków.

Z uwagi na powyżej przedstawione zagrożenie dla zdrowia publicznego związane z dopalaczami trudno wskazać powody, dla których niższa sankcja została przewidziana jedynie w przypadku posiadania tych substancji niż w razie posiadania tradycyjnych narkotyków, natomiast identyczna w odniesieniu do innych czynów związanych z obrotem, których przedmiotem są nowe substancje psychoaktywne, jak i środki odurzające lub substancje psychotropowe. Tym bardziej wymaga podkreślenia, że dopalacze są środkami nieznanymi, powszechnie uznawanymi za bardziej niebezpieczne niż tradycyjnie znane środki odurzające. W przypadku dopalaczy bowiem skład substancji psychoaktywnej oraz jej ilość jest inny w każdym typie poszczególnych produktów, w rezultacie nawet jednorazowe zażycie może doprowadzić do ciężkiego uszczerbku na zdrowiu bądź też śmierci. Natomiast w przypadku narkotyków skład jest niezmienny w odniesieniu do poszczególnych ich rodzajów, dlatego też możliwa jest do ustalenia dawka, która nie wywoła negatywnych konsekwencji dla zdrowia osoby zażywającej. Wymaga przy tym podkreślenia, iż granice kryminalizacji nie są sprawą swobodnego wyboru ustawodawcy, lecz muszą wynikać z konkretnych i uzasadnionych przesłanek. Nowe rozwiązanie legislacyjne w gruncie rzeczy prowadzi do łagodniejszego potraktowania sprawcy za nielegalne posiadanie substancji, które niosą wyższy ładunek zagrożenia dla zdrowia społecznego niż tradycyjne narkotyki.

Należy nadto zwrócić uwagę, że w zakresie ewentualnego uwolnienia od odpowiedzialności karnej za posiadanie tych substancji ustawodawca nie czyni już rozróżnienia. Mianowicie w przepisie art. 62a U.p.n. stworzono możliwość umorzenia postępowania karnego, jeżeli przedmiotem posiadania są środki odurzające lub substancje psychotropowe w ilości nieznacznej, przeznaczone na własny użytek sprawcy. Analogiczne rozwiązanie znajduje się w przepisie art. 62b ust. 3 U.p.n. w odniesieniu do posiadania nieznacznej ilości nowych substancji psychoaktywnych przeznaczonych na własny użytek sprawcy. Problemem pozostaje jedynie kwestia wykładni określenia nieznacznej ilości poszczególnych środków, które jest znamieniem ocennym. Konieczne jest jednak podkreślenie, iż w przypadku dopalaczy reakcja organizmu jest nieprzewidywalna i zażycie jednej dawki może doprowadzić do śmierci. Natomiast wykładnia stosowana na tle art. 62a U.p.n. dopuszcza posiadanie jednej dawki stwarzając możliwość zastosowania wobec sprawcy dobrodziejstwa w postaci umorzenia postępowania karnego. Interpretacja pojęcia „nieznacznej ilości” powinna zatem uwzględniać charakter oraz intensywność oddziaływania posiadanej substancji. Ponadto nie jest karalne posiadanie środków zastępczych. Należy także zauważyć, że w przypadku posiadania dopalaczy ustawodawca nie przewidział typu uprzywilejowanego w postaci wypadku mniejszej wagi, a jedynie typ podstawowy oraz kwalifikowany w postaci znacznej ilości. W konsekwencji również ewentualne umorzenie postępowania może mieć miejsce jedynie do posiadania nowych substancji psychoaktywnych w typie podstawowym. Tylko w tym wypadku widać surowsze potraktowanie dopalaczy niż tradycyjnych narkotyków, jednakże biorąc pod uwagę porównanie w zakresie ustawowego zagrożenia karą, jednoznacznie należy sądzić, iż posiadanie nowych substancji psychoaktywnych ustawodawca traktuje w sposób łagodniejszy, upatrując w tym zachowaniu niższy stopień społecznego niebezpieczeństwa czynu. 

Z jednej bowiem strony ustawodawca zrównuje dopalacze z narkotykami w płaszczyźnie zagrożenia karą kryminalną, z drugiej zaś strony czyni takie rozróżnienie w przypadku bezprawnego posiadania tych substancji. Ze względu na przedstawione już niebezpieczeństwo związane ze stosowaniem dopalaczy, ustawodawca nie powinien jednak ustanawiać zagrożenia odpowiedzialnością karną za ich posiadanie w znacznie łagodniejszym stopniu, niż w przypadku środków odurzających lub substancji psychotropowych. Ponadto omawiany zabieg legislacyjny jest niekonsekwentny w przypadku możliwości umorzenia postępowania karnego w razie posiadania nieznacznej ilości każdego z typów omawianych substancji. Łagodniejsze potraktowanie posiadania dopalaczy powinno bowiem analogicznie zostać potraktowane łagodniej w przypadku ich nieznacznej ilości, chociażby poprzez zastosowanie klauzuli niepodlegania karze bądź niepopełnienia przestępstwa. Obecne rozwiązanie legislacyjne nie uwzględnia nadto konstytucyjnej zasady proporcjonalności i związanej z nią funkcji ochronnej prawa karnego. Niemniej rozważania te są jedynie teoretyczne, bowiem praktyka oraz doświadczenie życiowe przemawiają za przeciwnym zjawiskiem, a mianowicie za znacznie bardziej niebezpiecznym oddziaływaniem dopalaczy i w związku z tym za wyższym zagrożeniem dla zdrowia publicznego. 

Problematyka posiadania narkotyków na własny użytek od dłuższego czasu stanowi kontrowersyjne zagadnienie w nauce prawa karnego. Cel posiadania, jakim jest konsumpcja, nierzadko bywa trudny do udowodnienia.  Możliwość umorzenia postępowania karnego wiąże się ściśle z kryteriami oceny stopnia społecznej szkodliwości czynu zabronionego
, jak również kryterium ilościowym oraz jakościowym. Wypada się jednak zastanowić, czy poprzez bezwzględne karanie za posiadanie każdej ilości narkotyków możliwe jest osiągnięcie celu, jakim jest przeciwdziałanie narkomanii, a zatem celu prewencyjnego. Poruszana materia jest niezwykle wrażliwa, albowiem dotyczy problematyki wolności jednostki. Nieznaczna ilość stanowi tzw. wartość graniczną, która jednak nie została przez ustawodawcę w żaden sposób określona. Problem kryminalizacji posiadania środków odurzających lub substancji psychotropowych wykracza poza ramy niniejszego opracowania, zagadnienie to zostało już szeroko przedstawione w literaturze przedmiotu. Przy okazji poruszanej problematyki na marginesie można odnotować, że kwestia samego zażywania środków odurzających stanowi problem wyłącznie socjalny i medyczny, nie zaś problem o podłożu kryminalnym, jednak z konwencji międzynarodowych wypływa nakaz zwalczania narkomanii oraz nielegalnego obrotu narkotykami za pomocą sankcji karnych
. Niemniej  warto zauważyć, iż w literaturze przedmiotu wskazuje się, że skutki kryminalizacji posiadania narkotyków ujawniły się w obszarach wzmożonego i nienotowanego w innych krajach zainteresowania środkami zastępczymi właśnie w postaci dopalaczy
.
Wymaga zatem podkreślenia, iż odnośnie możliwości uwolnienia się od odpowiedzialności karnej za konsumpcyjne posiadanie znaczenie odgrywa typ podstawowy oraz uprzywilejowany w przypadku środków odurzających lub substancji psychotropowych, natomiast w przypadku nowych substancji psychoaktywnych jedynie typ podstawowy czynu zabronionego. Należy przy tym zaznaczyć, że zasadą jest zakaz posiadania narkotyków, zaś umorzenie postępowania karnego ma tutaj charakter fakultatywny. Jednakże termin „nieznaczna ilość” nie został zdefiniowany przez ustawodawcę, pomimo iż odgrywa on decydujące znaczenie dla odpowiedzialności karnej sprawcy czynu zabronionego z art. 62 ust 1 lub 3 U.p.n. oraz z art. 62b ust 1 U.p.n. Brak precyzyjnej definicji w ustawie jest powodem wielu kontrowersji i niejasności w praktyce sądowej
. 
Nie podejmując spornych zagadnień związanych z określeniem konkretnej ilości niedozwolonych substancji, należy wyróżnić kryteria ilościowe występujące w ustawie, a mianowicie ilość znaczną, która jest znamieniem wybitnie ocennym, ilość małą − charakterystyczną dla wypadku mniejszej wagi, ilość przeciętną właściwą dla podstawowego typu przestępstw, oraz ilość nieznaczną − stanowiącą podstawę bezwarunkowego umorzenia postępowania karnego
. Wskazuje się przy tym, że ilość nieznaczna to jedna, dwie lub trzy dawki
. Należy jednak uwzględnić, iż każdy organizm może reagować odmiennie na taką samą ilość substancji, i przy tym mieć na uwadze osoby silnie uzależnione, które wymagają zażycia większej liczby dawek dla uzyskania takiego samego efektu odurzenia. Trafnie zauważa się więc, że wartości te należy oceniać z uwzględnieniem charakteru używania substancji przez konkretnego sprawcę, bowiem poziom uzależnienia ma istotne przełożenie na tolerancję przyjmowanego narkotyku
. Natomiast w wypadku dopalaczy reakcje organizmu nawet w przypadku osoby uzależnionej są nieprzewidywalne, dodatkowo każdy typ dopalaczy ma zmienny skład i stężenie. W rezultacie trudno wskazać, w jaki sposób ocenić, czy ilość dopalaczy jest nieznaczna czy też przeciętna bądź znaczna. Należy przy tym uwzględnić, iż w przypadku tych substancji nawet jednorazowa dawka może okazać się śmiertelna. Ustawodawca wprowadzając w gruncie rzeczy zrównanie dopalaczy z tradycyjnymi narkotykami nie uwzględnił specyficznych cech dopalaczy, co prowadzi do szeregu problemów interpretacyjnych w praktyce. Niemniej, jeśli brak jest w konkretnej sytuacji dowodów wskazujących na handlowe przeznaczenie narkotyku, przyjmować należy cel konsumpcyjny. 

W literaturze podnosi się, że ilość nieznaczna powinna charakteryzować się pewną relacją ilości substancji zabronionej do potrzeb i charakteru używania substancji przez sprawcę, a przez to wskazywać na szkodliwość czynu bardzo ograniczoną do sfery życiowej i osobistej samego sprawcy
. Stopniowanie ilości oznacza w praktyce pewną swobodę w ocenie dokonywanej przez ograny postępowania karnego, co jednak nie może prowadzić do dowolności tej oceny. Podstawą dokonywania tej oceny powinna być również ocena szkód społecznych, jakie mogą być spowodowane przez użycie danej ilości narkotyku
. Jednakże ocena taka jest niezmiernie trudna, a niekiedy wręcz niemożliwa w przypadku dopalaczy, bowiem rozmiar szkód społecznych jest tutaj wybitnie trudny do oszacowania. Należy także odwołać się do słownikowego znaczenia rozważanego sformułowania, zgodnie z którym nieznaczny to tyle co niewielki, niewiele znaczący, błahy
.

W ramach problematyki omawianego umorzenia postępowania karnego wypada także zauważyć, iż w przypadku umorzenia postępowania na podstawie art. 62a U.p.n. oraz art. 62b ust 3 U.p.n. stopień społecznej szkodliwości czynu nie jest jedynym kryterium, przesłankami są bowiem także nieznaczna ilość, przeznaczenie na własny użytek oraz niecelowość orzeczenia kary ze względu na okoliczności popełnienia czynu. Jednak przesłanki te wiążą się w sposób nierozerwalny ze społeczną szkodliwością czynu. 
Tytułem przykładu można wskazać, że w przypadku marihuany jeden skręt może wystarczyć dla dwóch do trzech okazjonalnych palaczy, natomiast intensywny palacz może skonsumować pięć i więcej skrętów w ciągu doby
. Im wyższy poziom uzależnienia, tym zazwyczaj wyższy poziom tolerancji organizmu człowieka na określony narkotyk i w konsekwencji większe na niego zapotrzebowanie
. Praktyka przy tym jest rozbieżna w interpretowaniu pojęcia znacznej ilości oraz wypadku mniejszej wagi, zaś wypracowane poglądy niekiedy nie są nawet do siebie zbliżone, jednakże kwestia ta pozostaje poza zakresem niniejszego opracowania. W piśmiennictwie proponuje się określenie dopuszczalnej ilości poprzez zastosowanie kryterium „jednorazowego użycia”
. Nieznaczna ilość nie powinna przy tym przekraczać kilku gram
. Poziom uzależnienia człowieka ma decydujący wpływ na tolerancję przyjmowanego przez niego narkotyku. Jednak ta reguła trudna jest do zweryfikowania w przypadku dopalaczy, bowiem nawet jedna dawka tego typu specyfiku może okazać się nieprzewidywalna w skutkach, nawet śmiertelna. 

W odniesieniu do narkotyków tradycyjnych trafnie wskazuje się, iż w przypadku ilości nieznacznej, przeznaczonej na własny użytek, powinny zostać określone wartości graniczne dla każdego z typów narkotyków, co pozwalałoby jednoznacznie odróżnić posiadanie komercyjne od konsumpcyjnego
. Wskazuje się nadto, że ilość nieznaczna jest ilością mniejszą niż ta, która decyduje o kwalifikacji zachowania jako tzw. wypadku mniejszej wagi, a zatem chodzi o posiadanie dwóch czy trzech porcji tych środków bądź substancji
. Należy jednak uwzględnić, iż porcja nie jest wyrażeniem jednoznacznym pod względem ilościowo-jakościowym. Poszczególne porcje bowiem w praktyce mogą się różnić między sobą nawet w przypadku tego samego rodzaju narkotyku. Kwestia ta tym bardziej się komplikuje w przypadku próby określenia porcji czy też dawki dopalaczy. 
W odniesieniu do określenia nieznacznej ilości posiadanych środków odurzających w orzecznictwie wskazuje się, iż chodzi o ilość niewielką, błahą, małą. Ilość substancji, aby mogła być uznana za niewielką, nie powinna przekraczać kilku gramów. Sposób rozumienia nieznacznej ilości środków odurzających lub substancji psychotropowych musi jednak uwzględniać nie tylko kryterium ilościowe, odwołujące się do wagi tych substancji, ale również kryterium jakościowe. Przy interpretacji wyrażenia „nieznacznej ilości” nie należy ograniczać się tylko do wagi środków odurzających i substancji psychotropowych, gdyż należy również uwzględnić stężenie zabezpieczonej substancji pozwalające ocenić, ile można z niej zrobić jednorazowych dawek tej substancji
. Niemniej w przypadku dopalaczy kryterium jakościowe staje się trudne do oceny ze względu na nieznany i nieprzewidywalny sposób działania tych substancji, jak również ich skład chemiczny. Uwagi te znajdują także zastosowanie w ramach wykładni pojęcia „znacznej ilości” poszczególnych substancji. 

O ile bowiem reakcja organizmu w przypadku tradycyjnych narkotyków jest z medycznego punktu widzenia przewidywalna, o tyle okoliczności tych nie można przewidzieć w przypadku konsumpcji dopalaczy. Posiadanie dopalaczy nawet w ilości nieznacznej, na własny użytek sprawcy, niesie ze sobą zagrożenie dla porządku publicznego. W praktyce bowiem odnotowano przypadki wyrządzenia krzywdy innej osobie przez sprawcę pod wpływem dopalaczy. W konsekwencji więc ich posiadanie nie powinno wiązać się z możliwością umorzenia postępowania karnego. Trudno też wskazać racjonalne powody ustawowego zagrożenia w istotnie niższych i łagodniejszych granicach niż w przypadku narkotyków tradycyjnych. Należy zatem uznać, że omawiana klauzula znajduje swoje uzasadnienie w przypadku narkotyków, natomiast pojawiają się istotne wątpliwości w odniesieniu do umorzenia postępowania w przypadku bezprawnego posiadania dopalaczy ze względu na ich wysokie niebezpieczeństwo. De lege ferenda należy więc postulować bezwarunkową penalizację posiadania każdej ilości dopalaczy w celach rekreacyjnych.

Wypada także zauważyć, iż posiadanie i inne czynności, których celem jest wyłącznie konsumpcja narkotyków, godzą rzeczywiście co najwyżej w indywidualne dobro samego sprawcy, bowiem już sam zamiar konsumpcji wyklucza możliwość wprowadzenia środka do dalszego obrotu, a tym samym sprowadzenia jakiegokolwiek niebezpieczeństwa dla chronionego dobra prawnego w postaci zdrowia publicznego
. Jednakże kwestia ta przedstawia się odmiennie w przypadku konsumpcji nowych substancji psychoaktywnych, bowiem ich zażycie niesie ze sobą potencjalne niebezpieczeństwo dla otoczenia osoby zażywającej, a zatem można tutaj wskazać również abstrakcyjne zagrożenie dla porządku publicznego. 

IV. Podsumowanie

Reasumując powyższe rozważania w pierwszej kolejności wymaga podkreślenia, że przyjęte rozwiązanie legislacyjne budzi szereg wątpliwości teoretycznych oraz praktycznych, bowiem rozszerzanie listy substancji zakazanych już w przeszłości okazało się zabiegiem nieskutecznym i niezdającym egzaminu w zderzeniu z nieustanną inicjatywą podejmowaną przez chemików. Zastrzeżenia nasuwają się także w zakresie ujęcia listy substancji zakazanych w akcie prawnym o randze rozporządzenia, bowiem znamiona czynów zabronionych powinny być określone na poziomie ustawowym w sposób jednoznaczny i niebudzący wątpliwości, zgodnie z zasadą nullum crimen sine lege, jak również z funkcją gwarancyjną prawa karnego. Nadmiernie pośpieszny tryb przyjęcia nowego ustawodawstwa, z jednej strony uzasadniony istotnym zagrożeniem dla zdrowia publicznego związanym z serią zgonów na skutek zatrucia dopalaczami, z drugiej zaś strony okazuje się nie do końca przemyślany w płaszczyźnie konsekwencji praktycznych stosowania nowych rozwiązań prawnych. 

Natomiast w odniesieniu do kryminalizacji posiadania nowych substancji psychoaktywnych przede wszystkim trzeba wskazać, iż nie znajduje racjonalnego uzasadnienia łagodniejsze zagrożenie sankcją w przypadku posiadania nowych substancji psychoaktywnych, są to bowiem produkty niosące wyższe zagrożenie dla zdrowia i życia ludzkiego oraz zdrowia społecznego niż tradycyjne narkotyki. Ponadto w zakresie możliwości umorzenia postępowania karnego za posiadanie nieznacznej ilości nowych substancji psychoaktywnych na własny użytek sprawcy praktyka będzie zmuszona wypracować w przyszłości nowe kryteria uznania danego rozmiaru za ilość nieznaczną, odmienne od dotychczas wypracowanych na tle przestępstw mających za przedmiot środki odurzające lub substancje psychotropowe. Dopalacze bowiem mają nieokreślony skład chemiczny, a przez to nieprzewidywalna jest reakcja organizmu w przypadku zażycia nawet jednej dawki, powszechnie uznawanej za ilość nieznaczną w przypadku posiadania tradycyjnych narkotyków.

W zakresie podjętego zagadnienia słusznie wskazuje się, że problemu dopalaczy nie sposób rozwiązać jedną ustawą niezależnie od tego, czy ustawa ta całkowicie zakazywałaby tych produktów, czy też ukierunkowana byłaby na liberalizację handlu dopalaczami. Substancje te są bowiem problemem o wielowymiarowym charakterze, który wymaga interdyscyplinarnego podejścia
. W konsekwencji zatem stosownym zmianom legislacyjnym powinna towarzyszyć budowa sprawnego systemu monitorowania substancji pojawiających się na rynku oraz profilaktyka prowadzona na szeroką skalę
. 
Criminal responsibility for possession of new psychoactive substances

Abstract
This contribution discusses criminalization of behaviors involving new psychoactive substances commonly known as designer drugs, in Polish legal system. The statutory definition of the substances is construed, with legal consequences of the inclusion of the list of prohibited substances in a legal act ranking as high as a regulation are enumerated, in particular from the perspective of the guaranties under criminal law and the requirement that criminal provisions should be clearly specified. Punishability of illegal possession of new psychoactive substances, as well as the statutory sentencing limit for such possession as compared to the sentencing limit for conventional drugs is also touched upon. When comparing statutory sentencing limits, this paper points to high risks designer drugs pose to public and individual health.
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