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Streszczenie

Artykuł stanowi uzupełnienie rozważań zawartych we wcześniejszej publikacji autora o intertemporalnych aspektach stosowania art. 168b k.p.k.
 Przedmiotem niniejszej wypowiedzi są zagadnienia związane z aspektami intertemporalnymi konwalidacji czynności procesowych o charakterze dowodowym. Analiza poglądów doktryny i stanowisk judykatury skłoniła autora do sformułowania tezy o zasadności stosowania aktualnie obowiązujących przepisów procesowych do oceny skuteczności przeprowadzonych czynności dowodowych, zgodnie z zasadą „chwytania w locie”, także wtedy, gdy oznacza to faktyczną retroaktywność wynikającą z konwalidacji czynności przeprowadzonych przed wejściem w życie zmian norm karnoprocesowych. 
Każda zmiana prawa karnego procesowego wywołuje problemy związane ze stosowaniem konkretnych przepisów w ich aspekcie czasowym i powoduje konieczność poszukiwania sposobów rozwiązania takich problemów, czyli reguł intertemporalnych. Reguły intertemporalne są dyrektywami postępowania i służą dokonywaniu przez organ stosujący prawo określonych rozstrzygnięć intertemporalnych, czyli ustalaniu na etapie wykładni przepisów prawa karnego procesowego (zmienionego w toku trwania procesu), jakie przepisy prawne mają zastosowanie w danej sytuacji intertemporalnej
.
W teorii prawa przyjmuje się, że modelowo rozstrzygnięcia intertemporalne opierają się na trzech zasadach:

1) zasadzie bezpośredniego działania prawa (zasada prymatu ustawy nowej), w myśl której „nowe prawo” od momentu jego wejścia w życie znajduje zastosowanie nie tylko do nowo powstałych sytuacji prawnych, ale również do sytuacji z tzw. elementem dawnym,

2) zasadzie dalszego działania prawa (zasada działania ustawy dawnej), zgodnie z którą pomimo wejścia w życie „nowego prawa” sytuacje prawne z tzw. elementem dawnym winny być rozstrzygane w oparciu o „prawo stare”,

3) zasadzie wyboru prawa, głoszącej, że wybór, które prawo, „dawne” czy „nowe”, wyznacza określoną sytuację prawną, pozostawia się podmiotowi zainteresowanemu
.

O tym, które z rozwiązań należy przyjąć, rozstrzyga sam ustawodawca w przepisach przejściowych, końcowych albo przepisach wprowadzających, choć w polskim systemie prawnym brak jest ogólniejszych zasad dotyczących rozstrzygnięć intertemporalnych na gruncie praw proceduralnych
.

Pomimo braku w ustawodawstwie określenia powszechnie obowiązujących zasad intertemporalnych, analogicznych choćby do zasady lex retro non agit, wyrażonej expressis verbis w art. 4 kodeksu karnego, w kolejnych aktach prawnych z zakresu prawa karnego procesowego można jednak wskazać regulacje o charakterze bardziej uniwersalnym. 

W przepisach wprowadzających kodeks postępowania karnego z 1928 r.
 ustawodawca przyjął ogólną zasadę, iż przepisy kodeksu stosuje się do spraw wszczętych przed jego wejściem w życie czyniąc szereg wyjątków w art. 49–56 dotyczących spraw znajdujących się w określonym stadium postępowania, w szczególności w zakresie stosowania dotychczasowych przepisów w sytuacji rozpoczęcia procesu lub wydania wyroku w pierwszej instancji, czy też niektórych środków odwoławczych. Analogiczne rozwiązania wprowadził ustawodawca w kolejnych nowelizacjach k.p.k. z 1928 r.
 przy czym wyjątki od stosowania ustawy nowej obejmowały różne instytucje karnoprocesowe, aczkolwiek, co jest istotne w kontekście przedmiotowego artykułu, mimo czasami intertemporalnych regulacji dotyczących szczegółowych zagadnień procesowych
, nie sformułowano expressis verbis zasady skuteczności czynności procesowych dokonanych przed wejściem w życie nowych przepisów zgodnie z dotychczas obowiązującymi przepisami. 
W przepisach wprowadzających kodeks postępowania karnego z 1969 r.
 znalazło się kilka przepisów przejściowych, które można określić jako przepisy statuujące podstawowe zasady intertemporalne tj.:

· stosowania ustawy nowej do spraw wszczętych przed jej wejściem w życie, z wyjątkiem spraw, w których rozpoczęto rozprawę główną, chyba że doszło do odroczenia rozprawy, ponownego rozpoznania sprawy albo toczy się postępowanie po zapadnięciu prawomocnego orzeczenia,

· petryfikacji właściwości sądu,

· skuteczności czynności procesowych dokonanych przed wejściem w życie nowych przepisów zgodnie z dotychczas obowiązującymi przepisami, 

· prymatu ustawy nowej w razie wątpliwości co do stosowania ustawy aktualnej czy dotychczas obowiązującej. 
Kodeks postępowania karnego z 1969 r. był nowelizowany 28 razy, ale tylko w dwóch nowelizacjach w przepisach przejściowych
 zawarto zasadę skuteczności dotychczas przeprowadzonych czynności procesowych, nadto znamiennym jest, iż ustawodawca w żadnej z nowelizacji kodeksu postępowania karnego nie zawarł zasady stosowania ustawy nowej do spraw wszczętych przed wejściem w życie nowych przepisów ograniczając się do określania wyjątków od tej zasady, czyli przypadków dalszego stosowania poprzednio obowiązujących przepisów
.

Podobne regulacje znalazły się również w przepisach wprowadzających kodeks postępowania karnego z 1997r.
, zauważyć jednak należy, że ustawodawca uznał za konieczne umieszczanie niektórych z podstawowych zasad intertemporalnych w kolejnych nowelizacjach k.p.k., np. zasadę skuteczności czynności procesowych zawarto w 11 nowelizacjach
, zasadę stosowania ustawy nowej do spraw wszczętych przed jej wejściem w życie w 3 nowelizacjach
, zasadę rozstrzygania wątpliwości na rzecz ustawy nowej w 7 nowelizacjach
, regulacje wprowadzające przedłużone stosowanie ustawy dotychczas obowiązującej w określonych sytuacjach (rozpoczęcia rozprawy głównej, wniesienia aktu oskarżenia, wniosku o skazanie) w 6 nowelizacjach
.

Taka praktyka legislacyjna dowodzi jednoznacznie, że chociaż ustawodawca nie przyjął jednolitych, uniwersalnych regulacji intertemporalnych, to jednak w doktrynie polskiego prawa karnego procesowego, a także w judykaturze, powszechnie przyjmuje się, że jeśli w okresie między popełnieniem czynu zabronionego a wszczęciem postępowania karnego nastąpiła zmiana prawa, zastosowanie znajdują nowe przepisy, tj. obowiązujące w chwili trwania procesu, które „chwytają w locie” toczące się postępowania
. Jeśli więc w czasie, w którym popełniono czyn zabroniony obowiązywała inna regulacja karnoprocesowa, to w razie zmiany prawa postępowanie w przedmiocie tego czynu będzie prowadzone na podstawie nowo obowiązujących przepisów procesowych. 

W klasycznym już podręczniku prawa procesowego
 jego autorzy wskazują, że prawo procesowe podlega regule lex retro non agit równocześnie jednak konkludując, że do trwającego procesu powinna być stosowana ustawa nowa. Bezpośrednie stosowanie ustawy nowej może jednak oznaczać faktyczną retroaktywność nowych regulacji procesowych, co podnoszono w monograficznych opracowaniach z zakresu intertemporalnych regulacji karnoprocesowych. Podzielić należy pogląd wyrażony przez W. Wróbla, iż „jeśli owo „chwytanie w locie” przepisów nowej ustawy ma oznaczać zastosowanie nowej normy do toczących się już postępowań, to wówczas zawsze takie „bezpośrednie stosowanie ustawy nowej oznaczać będzie jej mniejszą lub większą retroaktywność, zawsze jest bowiem zastosowaniem ustawy nowej do sytuacji prawnofaktycznej, która wydarzyła się już wcześniej”
. Retroaktywność może polegać na zmianie znaczenia prawnego wcześniej dokonanych czynności procesowych np. poprzez uznanie określonych czynności procesowych za nieskuteczne. Tego rodzaju rozwiązania miały miejsce w przypadku usunięcia z ustawy karnoprocesowej przepisów o nieważności orzeczeń, gdy w orzecznictwie
 przyjęto, iż pomimo skutecznego złożenia, wedle przepisów obowiązujących w czasie jego wniesienia, wniosku o stwierdzenie nieważności po likwidacji tej instytucji, „nie jest dopuszczalne po dniu 30 czerwca 2003 r. prowadzenie postępowań w przedmiocie stwierdzenia nieważności orzeczeń, wydanych przed dniem wejścia w życie tej ustawy”
, tj. przed dniem 1 lipca 2003 r.
H. Paluszkiewicz uważa natomiast, że „problem klasycznie rozumianej retroakcji i jej zakazu nie istnieje na gruncie przepisów prawa karnego procesowego, gdzie zmianie przepisów zawsze towarzyszy bądź szczegółowa regulacja intertemporalna wskazująca na wybór określonej zasady i w konsekwencji reguł intertemporalnych, bądź wprost – wobec braku szczegółowych regulacji – przyjmuje się zasadę bezpośredniego działania prawa i regułę „chwytania w locie”
. 

Reasumując stwierdzić należy, że zakres retroaktywności będzie różny, w przypadku reguł walidacyjnych, to jest reguł skuteczności prawnej określonych czynności procesowych, najostrzejszym przejawem retroaktywności jest uznanie, że wcześniejsze czynności będą poddane ocenie prawnej w perspektywie nowych norm, nawet jeżeli na gruncie starych norm miały inne znaczenie prawne albo nie miały takiego znaczenia w ogóle, co oznacza, iż może nastąpić radykalna zmiana sytuacji procesowej określonych podmiotów np. zmiana warunków skutecznego złożenia aktu oskarżenia lub środka odwoławczego, czyniąca z dotychczasowych aktów oskarżenia czy też zwyczajnych lub nadzwyczajnych środków odwoławczych pism nie mających znaczenia prawnego. Można też przyjąć fikcję funkcjonowania nowych reguł walidacyjnych w przeszłości w momencie podejmowania określonych zachowań i w takiej sytuacji moc wsteczna ustawy znosiłaby wszelkie dotychczasowe skutki prawne wcześniej podejmowanych działań, przy czym zniesienie działałoby od momentu wejścia w życie takiej retroaktywnej regulacji. Konsekwencją takiego rozwiązania byłoby uznanie za nieważne od samego początku np. określonych rozstrzygnięć sądowych prowadząc do przyjęcia fikcji ich nieistnienia. Wymagałoby to podjęcia dalszych kroków mających na celu usunięcie skutków prawnych wydania takich rozstrzygnięć w przeszłości. Mniej drastycznym sposobem ingerencji w przeszłość jest uznanie za bezskuteczne czynności lub zdarzeń prawnych od momentu wejścia w życie ustawy
. 

W orzecznictwie wyrażany jest pogląd, że w prawie karnym procesowym obowiązuje – z jednej strony – zasada swoistej retroakcji, oznaczająca nakaz stosowania nowych przepisów wstecz, a więc również w odniesieniu do stosunków procesowych powstałych przed ich wejściem w życie (przepisy procesowe „chwytają je w locie”), ale z drugiej strony zasada ta doznaje ograniczenia przez zasadę „stadialności” formułującą nakaz stosowania nowych przepisów nie od razu, lecz od pewnego stadium procesu
. Działanie wstecz przepisów procesowych oznacza, że w przypadku zmiany ustawy procesowej w toku procesu i jego kontynuacji według przepisów nowej ustawy do postępowań, których przedmiotem są przestępstwa popełnione w czasie obowiązywania poprzednio obowiązującej ustawy procesowej stosowane są przepisy nowej ustawy. Dokonywanie zmian przepisów prawa procesowego opiera się na założeniu, w świetle którego z chwilą wejścia w życie nowe przepisy znajdują zastosowanie także w odniesieniu do już toczących się postępowań. Prymat nowych przepisów polega na tym, że „chwytają one w locie” postępowania wszczęte przed ich wejściem w życie, stosowanie zaś w tych postępowaniach przepisów dotychczasowych ma charakter wyjątkowy
. 

Uprawnione jest więc twierdzenie, że podstawową formą rozwiązywania problemów intertemporalnych na gruncie prawa karnego procesowego jest reguła stosowania prawa nowego (lex nova), zwana regułą bezpośredniego stosowania ustawy nowej albo regułą „chwytania w locie”
. Takie stwierdzenie znalazło się w uzasadnieniu postanowienia Sądu Najwyższego z dnia 24 sierpnia 2016 r.
 gdzie wskazano również, iż jest ona stosowana w drodze analogiae legis wówczas, gdy ustawodawca, wprowadzając zmiany w prawie, nie zamieści przepisów przejściowych. Zasada „chwytania w locie” jest zatem w odniesieniu do przepisów procesowych swego rodzaju metazasadą intertemporalną, i nawet wtedy, gdy nie jest wprost zapisana w ustawie, należy domniemywać jej obowiązywanie. Zasada stosowania prawa nowego to jednocześnie zasada ultima ratio, znajdująca zastosowanie wówczas, gdy organ stosujący prawo ma trudności z usunięciem wątpliwości co do tego, które przepisy stosować.

Do zasady bezpośredniego działania ustawy nowej, jako wiodącej, odwoływał się Trybunał Konstytucyjny m.in. w wyroku z dnia 31 stycznia 1996 r.
 W uzasadnieniu tego orzeczenia Trybunał podkreślił, że domniemanie stosowania tej zasady wynika m.in. z tego, iż nowa ustawa powinna pełniej odpowiadać woli prawodawcy. Prawo nowe jest także lepszym odbiciem aktualnych stosunków normatywnych, bardziej dostosowanym do aktualnego stanu prawnego, tylko więc wyraźnie określone względy znajdujące wyraz w poddanych wykładni przepisach mogłyby przemawiać za odstąpieniem od zasady bezpośredniego stosowania ustawy nowej i przedłużonym działaniem ustawy dawnej
. W innym orzeczeniu TK stwierdził, że „od chwili wejścia w życie nowych norm prawnych należy je stosować do stosunków prawnych danego rodzaju, niezależnie od tego, czy dopiero powstaną czy też powstały wcześniej, przed wejściem w życie nowego prawa, lecz trwają nadal w czasie dokonywania zmiany prawa”
.

Jak już wspomniałem wyżej, w przepisach przejściowych statuowano wielokrotnie zasadę skuteczności dotychczas przeprowadzonych czynności procesowych, o ile zostały przeprowadzone w sposób zgodny z dotychczas obowiązującymi przepisami, brak jest natomiast uogólniających reguł co do konwalidacji z mocy prawa czynności dotychczas nieskutecznych. Wyrażany jest pogląd, iż nie można w sposób retroaktywny nadawać skuteczności prawnej czynnościom procesowym, które w czasie ich podejmowania nie spełniały warunków takiej skuteczności ustalonych na gruncie przepisów wówczas obowiązujących o ile mogłoby to prowadzić do naruszenia zaufania innych uczestników postępowania w zakresie obrony ich uzasadnionych interesów, retroaktywność jest dopuszczalna wyłącznie wówczas, gdy nie narusza zasady zaufania niepublicznych uczestników postępowania, w szczególności oskarżonego. Ustawodawca może konwalidować z mocą wsteczną czynności polegające na złożeniu stosownego pisma w formie, która nie spełniała wymagań określonych w dotychczas obowiązującej regulacji; dotychczas, czyli w momencie złożenia pisma, można w przepisach przejściowych wprowadzić zasadę oceny skuteczności według przepisów ustawy nowej
. W orzecznictwie wskazuje się również na konieczność stosowania nowych kryteriów do oceny prawidłowości kontrolowanego orzeczenia
, ale też podnoszono, że zmiany przepisów postępowania po uprawomocnieniu się orzeczenia zaskarżonego kasacją nie mają wpływu na ocenę jego prawidłowości
, wykluczano możliwość dokonania retroaktywnej konwalidacji wadliwej czynności prawnej przez ustawę
.

Analizując problematykę intertemporalną w zakresie czynności dowodowych w pierwszej kolejności wskazać należy na ugruntowane w doktrynie i judykaturze postępowania karnego pojęcia statyki i dynamiki procesu karnego. Statyka procesu karnego to przepisy dotyczące obsady sądu, właściwości sądu, warunków niewadliwości czynności procesowych, skuteczności środka odwoławczego czy środka dowodowego, regulacje dotyczące uprawnień stron, środków zapobiegawczych, kar porządkowych
. Kinetyka procesu karnego to z kolei nauka o ruchu procesowym, ogół pojęć i zasad dotyczących samego ruchu mechanizmu procesowego, do których zaliczane są fakty procesowe – zdarzenia procesowe i czynności procesowe, drogę procesu – etapy procesu oraz rodzaje, tryby postępowań
. W ślad za takim podziałem przyjmowano, w sposób jednak wyraźnie uproszczony, o czym będzie mowa dalej, iż sfera dynamiki procesowej jest objęta zasadą bezpośredniego działania ustawy nowej, zaś w zakresie statyki procesowej zastosowanie znajduje zasada stadiów procesowych oznaczająca, że sprawy, w których przed wejściem w życie nowych przepisów rozpoczęło się postępowanie karne, toczą się według przepisów dotychczasowych do zakończenia określonej fazy tegoż postępowania. Zaliczenie danej instytucji procesowej do statyki albo kinetyki procesu może niejednokrotnie sprawiać trudności, na co wskazywał już twórca aparatu pojęciowego odnośnie do powyższych kwestii ( Marian Cieślak, podając jako przykład środki dowodowe, mogące być zaliczone zarówno „do narzędzi procesu, jeśli patrzymy na nie od strony statycznej jako to, czym posługują się uczestnicy procesu w swej działalności”, jak również do kinetyki procesu, jeśli będą traktowane jako grupa środków dowodowych obejmująca oświadczenia dowodowe ujmowane pod kątem widzenia czynności procesowych
. Podobnie ten tradycyjny podział nie jest klarowny jeśli chodzi o zakazy dowodowe, a tytułem przykładu wskazać należy na rozbieżność zdań co do tego, czy przepis art. 168b k.p.k., również uchylający zakaz dowodowy, zaliczyć do regulacji o charakterze statycznym, czy też dynamicznym. P. Pająk regulacje dotyczące zakazów dowodowych uważa za regulacje o charakterze kinetycznym
; podobnie zagadnienie to ujmuje B. Augustyniak
. Odmienne stanowisko w tej materii zajmuje B. Sitkiewicz, który odwołując się do wywodów M. Cieślaka, skłania się raczej do ujmowania regulacji art. 168b k.p.k. jako należącej do sfery „statyki” procesu karnego
.

W kwestii wykorzystania środków dowodowych uzyskanych w trakcie czynności przeprowadzonych w poprzednim porządku prawnym Sąd Najwyższy wypowiedział się w zakresie instytucji „świadka incognito” w postanowieniu z dnia 19 kwietnia 2000 r.
, w którym stwierdził, że zasadę skuteczności czynności procesowych dokonanych zgodnie z prawem dotychczas obowiązującym należy odczytywać m.in. w ten sposób, że pozostają w mocy wszystkie legalnie podjęte decyzje o utajnieniu informacji umożliwiających ujawnienie tożsamości świadka anonimowego, jednak dowód z zeznań takiego świadka należy przeprowadzić z zachowaniem reguł wynikających ze zmienionego stanu prawnego. Ograniczona jest natomiast możliwość wykorzystania tego dowodu, gdyż reguły jego przeprowadzenia determinuje treść obecnego art. 184 § 1 k.p.k., a wprowadzenie dowodu z zeznań świadka anonimowego do podstawy orzekania będzie wymagało wcześniejszego ustalenia, czy świadek anonimowy zdecyduje się na powtórzenie w całości wcześniej złożonych zeznań w warunkach art. 164a k.p.k. Jak podkreślił SN ważne jest, aby odróżniać legalność czynności procesowych ocenianych przez pryzmat przepisów obowiązujących w chwili ich dokonywania [tempus regit actum] od oceny wartości dowodów, która powinna być dokonywana według przepisów obowiązujących w chwili ich przeprowadzania. Można więc przyjąć, iż Sąd Najwyższy w omawianym wyroku dokonał rozróżnienia między przeprowadzeniem czy też wykonaniem czynności procesowej o charakterze dowodowym sensu stricto, a wprowadzeniem czynności do procesu karnego rozumianym jako zaliczenie jej w poczet materiału dowodowego stanowiącego podstawę orzekania, co można też określić jako wykorzystanie dowodu.

Aktualnie w centrum zainteresowania doktryny i orzecznictwa pozostaje przede wszystkim problematyka wykładni i stosowania art. 168a i 168b k.p.k., także w wymiarze intertemporalnym
. Podobnego zainteresowania, przynajmniej w aspekcie intertemporalnym, nie wzbudziło postanowienie SN z dnia 20 października 2016 r.
 dotyczące m.in. problematyki konwalidacji czynności procesowych w związku ze zmianą art. 393 § 3 k.p.k., w którym Sąd Najwyższy sformułował następujące tezy:

· od 1 lipca 2015 r. dopuszczalne jest odczytywanie dokumentów prywatnych sporządzonych poza postępowaniem karnym, nawet jeżeli powstały dla jego celów, a więc nawet wtedy, gdy ewidentnie stanowią tzw. dowód intencjonalny;

· zmiana art. 393 § 3 k.p.k. w toku postępowania karnego może prowadzić do wniosku, że ewentualne wadliwe czynności dowodowe dokonane z naruszeniem przepisu w dotychczasowym brzmieniu, ale zgodne z tym przepisem w wersji znowelizowanej, która weszła w życie jeszcze w trakcie postępowania, uległy konwalidacji z mocy prawa. Zmiana ustawy procesowej w czasie, np. przez zniesienie w trakcie procesu nierespektowanych dotychczas wymagań, może bowiem doprowadzić do konwalidacji wadliwej czynności.

Art. 393 § 3k.p.k. do czasu nowelizacji dokonanej ustawą z dnia 27 września 2013 r.
 stanowił, że mogą być odczytywane na rozprawie wszelkie dokumenty prywatne, powstałe poza postępowaniem karnym i nie dla jego celów, w szczególności oświadczenia, publikacje, listy oraz notatki, co stanowiło barierę uniemożliwiającą wykorzystanie w procesie karnym różnego rodzaju dokumentów, które powstały właśnie w celu ich wykorzystania w postępowaniu karnym. Na mocy wspomnianej nowelizacji od dnia 1 lipca 2015 r. usunięto ograniczenie związane z kryterium celu sporządzenia dokumentu, a więc obecnie możliwe jest wykorzystanie dokumentów dotyczących faktów związanych z postępowaniem karnym, które powstały dla jego celów. Pojawił się więc problem natury intertemporalnej, a mianowicie cezury czasowej, od której przepis ten należy stosować w toczących się w chwili jego wejścia w życie postępowaniach karnych. W uzasadnieniu postanowienia Sąd Najwyższy stwierdził, że w art. 27 ustawy nowelizującej z 2013 r. ustawodawca nakazał stosowanie przepisów Kodeksu postępowania karnego w brzmieniu nadanym tą nowelą, chyba że dalsze przepisy noweli stanowiłyby inaczej, a taki wyjątek w odniesieniu do art. 393 k.p.k. nie zachodzi. Konsekwencją bezpośredniego stosowania ustawy nowej jest dopuszczalność konwalidacji z mocy prawa wadliwych czynności dowodowych dokonanych z naruszeniem przepisu w dotychczasowym brzmieniu. Nadto SN wyraził pogląd, że art. 393 § 3 k.p.k. należy stosować w już toczących się postępowaniach, niezależnie od ich fazy, a więc także w postępowaniu odwoławczym.

Tezy Sądu Najwyższego co do stosowania art. 393 k.p.k. należy uznać za cenne, pomimo ich pewnej lapidarności, dotyczą bowiem zakresu zagadnień intertemporalnych pozostających dotychczas poza sferą zainteresowania tak orzecznictwa jak i doktryny, czyli dopuszczalności konwalidacji czynności, które do czasu nowelizacji przepisów prawa procesowego były czynnościami wadliwymi z powodu bądź to ich sprzeczności z dotychczas obowiązującymi przepisami bądź też niespełnienia dotychczas obowiązujących ustawowych rygorów przeprowadzenia dowodu. O ile jedną z podstawowych zasad prawa procesowego jest zasada skuteczności czynności procesowych z zachowaniem dotychczas obowiązujących przepisów, wyrażona chociażby w art. 21 ustawy wrześniowej z 2013 r. czy też art. 28 ustawy nowelizującej z dnia 11 marca 2016 r., o tyle brak jest uogólniających reguł co do konwalidacji z mocy prawa czynności dotychczas nieskutecznych. Jak trafnie zauważa SN art. 28 ustawy nowelizującej to przepis nakazujący zachować skuteczność czynności dokonanych pod rządami starego prawa, o ile zostały dokonane z zachowaniem przepisów dotychczasowych, o charakterze niejako „jednokierunkowym” i nie odnosi się do rozważanej w przedmiotowym postępowaniu sytuacji. Nie dotyczy on bowiem problemu retrospektywnej konwalidacji wadliwych czynności przeszłych, a ma jedynie wymiar prospektywny – jego celem jest utrzymanie skuteczności tych czynności pod rządami nowych przepisów, które mogą dla tych czynności przewidywać inne wymogi, niż były przewidziane w przepisach dotychczasowych
.

Przepis art. 393 § 3 k.p.k. był przedmiotem nowelizacji dokonanej ustawą z dnia 27 września 2013 r., jednak nie znalazł się w katalogu przepisów umieszczonych w art. 36 wspomnianej ustawy, w którym ustawodawca expressis verbis ustanowił reguły intertemporalne w odniesieniu do grupy konkretnych przepisów, wskazując na przepisy które należy stosować w brzmieniu dotychczasowym. W uchwale z dnia 29 listopada 2016 r.
 Sąd Najwyższy przyjął, że:

· w zakresie przepisów w ogóle niewymienionych w art. 36 pkt. 2 ustawy wrześniowej w sprawach, w których akt oskarżenia został wniesiony do sądu przed dniem 1 lipca 2015 r. i nie zostały one zakończone przed dniem 15 kwietnia 2016 r., będą miały zastosowanie przepisy wprowadzone nowelizacjami z 2013 i 2015 r., o ile nie zostały zmienione nowelizacją z 2016 r., oraz nowe i zmienione przepisy wprowadzone nowelizacją z 2016 r., gdyż w tej właśnie sferze działa zasada „chwytania w locie”;

· natomiast w odniesieniu do przepisów, które zostały wymienione w pkt. 2 art. 36 ustawy wrześniowej, ale nie zostały znowelizowane w ustawie z marca 2016 r., nadal aktualne pozostaje unormowanie zawarte w art. 36 in principio ustawy wrześniowej, tj. nie stosuje się tych przepisów w brzmieniu znowelizowanym w 2013 r. do spraw, w których akt oskarżenia został wniesiony przed dniem 1 lipca 2015 r. i sprawa nie została zakończona do dnia 15 kwietnia 2016 r. (np. art. 437 § 2 k.p.k. i art. 454 k.p.k.). 
Stwierdzić można, że wspomniana uchwała stanowi rozwinięcie stanowiska zajętego przez SN w postanowieniu z dnia 20 października 2016 r. wskazującego na konieczność bezpośredniego stosowania nowych przepisów, „chwytających w locie” toczące się postępowanie karne. 

Uznając prymat zasady bezpośredniego działania ustawy nowej wskazać należy na możliwość jej modyfikacji poprzez regułę tempus regit actum (czas rządzi czynnością prawną, do czynności prawnej stosuje się przepisy obowiązujące w czasie jej dokonania). W wyroku z dnia 13 grudnia 2017 r.
 Sąd Najwyższy zajął stanowisko, że reguła tempus regit actum, znajduje pełne zastosowanie do sytuacji związanej ze zmianą przepisów prawa procesowego, wynikającą z unormowań wprowadzonych ustawą z dnia 27 września 2013 r., a dokonując oceny, czy doszło do naruszenia prawa procesowego oraz ustalając tego konsekwencje, należy odwołać się do treści przepisów w brzmieniu obowiązującym w czasie postępowania sądowego, w którym według tej regulacji miało dojść do takiego naruszenia prawa. Innymi słowy, z określonym faktem istotnym prawnie należy wiązać takie skutki, jakie przewidują dla niego przepisy obowiązujące w chwili jego zajścia, chyba że za odstąpieniem od tej zasady przemawiają względy albo natury formalnej (istnienie stosownej normy), albo materialnej (np. potrzeba ochrony określonych wartości istotnych prawnie). W przepisach przejściowych ustawy nowelizującej brak jest regulacji, która nakazywałaby odstąpienie w analizowanej sytuacji procesowej od reguły tempus regit actum. W szczególności takiej normy nie stanowi art. 27 ww. ustawy, który statuuje zasadę „bezpośredniego działania ustawy nowej”, albowiem fakty, które już zaszły, pozostają poza zakresem właściwości temporalnej prawa nowego (nadal podlegają one ocenie w oparciu o dotychczasowe przepisy merytoryczne), natomiast fakty, które zaistnieją w przyszłości będą podlegać ocenie według prawa nowego. Z kolei w postanowieniu z dnia 13 sierpnia 2015 r.
 Sąd Najwyższy uznał, że wprawdzie art. 28 nowelizacji mówi o „skuteczności” czynności procesowych dokonanych przed jej wejściem w życie, jeżeli dokonano ich z zachowaniem przepisów dotychczasowych, ale owa „skuteczność” in concreto odnosi się do procesowej prawidłowości rozstrzygnięć zapadających na gruncie uprzednio obowiązującego stanu prawnego, a nie do merytorycznej ich zasadności, ocenianej już po wejściu w życie nowelizacji art. 519 k.p.k. Gdyby zatem zaskarżone zarządzenie uzyskało przymiot prawomocności przed dniem 1 lipca 2015 r., byłoby ono „skuteczne”. Jeśli tak się jednak nie stało to w świetle obecnie obowiązującego brzmienia art. 519 k.p.k. merytorycznej zasadności tego zarządzenia, rzecz jasna, podzielić już nie można. Rozszerzenie możliwości wywiedzenia kasacji wynikające ze zmiany treści art. 519 k.p.k.
 oznacza, przynajmniej zdaniem SN, nadanie skuteczności prawnej czynnościom uznawanym w poprzednim stanie prawnym za bezskuteczne. 

W postanowieniu z dnia 9 lipca 2015 r.
 SN opowiedział się za koncepcją stosowania przepisów procesowych obowiązujących w chwili orzekania w zakresie postrzegania uchybień procesowych. Przemawia za tym owa wskazana wyżej zasada „chwytania w locie” zmian przepisów procesowych wyrażona w art. 27 ustawy z dnia 27 września 2013 r., wspiera ją również treść dyspozycji art. 29 tej ustawy, który stanowi, że w razie wątpliwości, czy stosować prawo dotychczasowe, czy przepisy niniejszej ustawy, stosuje się niniejszą ustawę. Przemawia też za tym elementarna funkcjonalność stosowania przepisów procesowych, gdyż przyjęcie przeciwnej koncepcji powodowałoby, że w niektórych przypadkach orzeczenia musiałyby być uchylane na podstawie przepisów dawno już nieobowiązujących np. o nieważności lub to, iż po uchyleniu, w oparciu o „nowe” przepisy, proces i tak mógłby przebiegać dokładnie w ten sam sposób, co przed uchyleniem.
Obszernie w kwestii zagadnień intertemporalnych związanych z wykorzystaniem w procesie karnym materiałów operacyjnych Sąd Najwyższy wypowiedział się w postanowieniu z dnia 28 marca 2018 r.
 stwierdzając, że w przypadku bezpośredniego działania ustawy nowej, każdy z faktów procesowych zachodzących na gruncie sytuacji nawiązanej pod rządami prawa dawnego wywołuje własne skutki prawne i podlega ocenie w świetle przepisów obowiązujących w czasie, w którym zaszedł w myśl zasady tempus regit actum. Zasada bezpośredniego działania ustawy nowej polega wszak na zastosowaniu nowego przepisu merytorycznego do przyszłych, tj. zachodzących od jego wejścia w życie faktów prawnych należących do sytuacji będących w toku. Z tego też powodu wskazuje się, iż zasada ta w istocie jest wariantem podstawowej (wyjściowej) reguły prawa intertemporalnego, jaką jest zasada tempus regit actum, zgodnie z którą „skutki zdarzeń prawnych należy oceniać na podstawie ustawy, która obowiązywała w czasie, w którym to zdarzenie nastąpiło”
. W przypadku bezpośredniego działania ustawy nowej, każdy z faktów zachodzących na gruncie sytuacji nawiązanej pod rządami prawa dawnego wywołuje więc własne skutki prawne i podlega ocenie w świetle przepisów obowiązujących w czasie, w którym zaszedł. Należy przy tym wskazać, że zasadę tempus regit actum uważa się za podstawowy wyznacznik sposobu działania prawa, także wówczas, gdy dana kwestia nie jest unormowana przepisem przejściowym, jako swoistego rodzaju domniemane rozstrzygnięcie intertemporalne. Dotyczy to również, stanowiącej jej wariant, zasady bezpośredniego działania ustawy nowej. W powyższym kontekście warto zwrócić uwagę na wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 10 maja 2004 r.
 W orzeczeniu tym Trybunał wskazał: „fakt, że w jakimś zakresie ustawodawca nie wypowiada się wyraźnie co do kwestii intertemporalnej (stosowania ustawy do sytuacji zapoczątkowanych przed wejściem w życie ustawy), bynajmniej nie oznacza istnienia luki w prawie. Ustawodawca, nie regulując wyraźnie kwestii intertemporalnej, otwiera drogę do tego, aby w danej sytuacji stosować zasadę tempus regit actum. Tak więc wobec braku wyraźnej regulacji intertemporalnej kwestia międzyczasowa i tak będzie rozstrzygnięta, tyle że na korzyść zasady bezpośredniego stosowania ustawy nowej, od momentu wejścia jej w życie do stosunków nowo powstających i tych, które trwając w momencie wejścia w życie ustawy – nawiązały się wcześniej”. Reguła ta ma przy tym charakter uniwersalny i dotyczy aktów prawnych z różnych gałęzi i dziedzin prawa. Wskazane wyżej problemy zostaną do pewnego stopnia zminimalizowane, jeżeli podstawą ustalenia, według którego przepisu należy rozstrzygać kwestię zakresu dopuszczalnego wykorzystania materiału operacyjnego w niniejszej sprawie, uczynić zasadę tempus regit actum, przy przyjęciu, że wykorzystanie owego materiału jest wyłącznie skutkiem jego pozyskania, a nie odrębnym faktem podlegającym ocenie przez pryzmat przepisów obowiązujących w czasie jego zaistnienia. Podkreślenia jednak wymaga, iż mimo, że takie stanowisko wydaje się w sposób najpełniejszy urzeczywistniać zasadę zaufania obywateli do państwa i stanowionego przezeń prawa, zasadę lojalności procesowej i zasadę równości stron, stoi ono jednak w opozycji do tych poglądów, które dopuszczalność wykorzystania materiałów operacyjnych w celach dowodowych nakazują oceniać według stanu prawnego z chwili wprowadzania ich do procesu oraz poglądów, które uzależniają możliwość retrospektywnego stosowania przepisów modyfikujących zakazy dowodowe od tego, czy zmiana jest korzystna czy też niekorzystna dla oskarżonego.

Przedstawiony powyżej zarys różnych stanowisk wyrażanych w orzecznictwie świadczy bardzo wyraźnie o zawiłości problemów intertemporalnych w zakresie czynności dowodowych, a problemów tych nie rozwiązał Sąd Najwyższy w postanowieniu o sygn. I KZP 14/17, w którym skierowano pytanie prawne rozstrzygnięte w uchwale o sygn. I KZP 4/18. W pierwszym z judykatów skład trzyosobowy uznał problemy intertemporalne co do stosowania art. 168b k.p.k., a co za tym idzie wykorzystania dowodów z kontroli operacyjnej, a także procesowego podsłuchu telefonicznego, za niezwykle istotne
, jednak skład siedmioosobowy nie zajął wyraźnego stanowiska w tej kwestii uznając, że wobec wypowiedzianego przez sąd odwoławczy stanowczego poglądu co do możliwości stosowania art. 168b k.p.k., a w konsekwencji pozostawienia tej kwestii poza zakresem przedstawionego zagadnienia prawnego, nie może być przedmiotem rozważań Sądu Najwyższego, czy odnośnie do art. 168b k.p.k. ma zastosowanie pogląd prawny wyrażony w uchwale w sprawie o sygn. I KZP 10/16.

W przypadku przepisów normujących dopuszczalność dowodów stosowanie zasady tempus regit actum nastręcza jednak problemy wynikające z regulowania różnymi reżimami prawnymi tożsamych zdarzeń procesowych. Powstaje bowiem pytanie o słuszność rozwiązania oznaczającego, iż w tym samym postępowaniu karnym określony środek dowodowy zgłoszony na etapie procesu przed zmianą przepisu nie może stanowić dowodu, natomiast w przypadku jego przedstawienia po zmianie legislacyjnej taki dowód jest już dopuszczalny. W zakresie art. 393 § 3 k.p.k. koniecznym byłoby rozstrzygnięcie, czy należałoby stosować przepisy obowiązujące w czasie, gdy dany dokument powstał, gdy został złożony wniosek o przeprowadzenie dowodu z tego dokumentu, czy też wreszcie wtedy, gdy sąd zaliczył dokument w poczet materiału dowodowego w celu wykorzystania do dokonania ustaleń faktycznych. Konieczne jest też rozstrzygnięcie kwestii wykorzystania dowodu z dokumentu w postępowaniu odwoławczym. Art. 427 § 3 k.p.k. pozwala na możliwość wskazania w środku odwoławczym nowych faktów lub dowodów, jeśli nie można ich było powołać przed sądem I instancji. Zdaniem D. Świeckiego „skarżący może w środku odwoławczym powołać nowe fakty lub dowody, jeżeli dowiedział się o nich po wydaniu wyroku w pierwszej instancji, co oznacza, że wcześniej nie mógł ich powołać (przeszkoda faktyczna), albo gdy wiedział o dowodzie, ale zachodziła przeszkoda prawna do jego powołania (np. względne zakazy dowodowe), która po wydaniu wyroku ustała”
. Także T. Grzegorczyk uważa, że „jest (…) dowodem nowym dowód, który był znany sądowi, ale którego nie przeprowadzono z uwagi na zakaz dowodowy, obecnie już nieistniejący”
. Wskazanie nowego dowodu będzie możliwe w oparciu o art. 427 § 3 k.p.k., który nie uległ zmianie od 2013 r., tak w przypadku postępowań sądowych wszczętych przed 1 lipca 2015 r. jak również po tej dacie, nie znajdzie tu bowiem zastosowania prekluzja dowodowa z art. 427 § 5 k.p.k., gdyż niezasadnym byłoby obciążanie strony negatywnymi konsekwencjami niezgłoszenia wniosku dowodowego, który był niedopuszczalny z mocy ustawy z uwagi na zakaz dowodowy, który następnie został uchylony. 

W świetle powyższych rozważań wręcz koniecznością staje się stosowanie prawa nowego do wszystkich czynności dowodowych toczącego się w chwili zmiany prawa procesu karnego, czyli zasady „chwytania w locie” ograniczonej co do zakresu stosowania zasadą skuteczności czynności prawnych dokonanych pod rządami poprzedniego prawa.

Poszukując rozwiązania problemu zasadnym jest odwołanie się do przedstawionych wyżej poglądów wyrażonych w uzasadnieniu postanowienia w sprawie o sygn. I KZP 6/00 co do rozróżnienia wykonania czy też przeprowadzenia czynności dowodowej od włączenia tej czynności do podstawy orzekania, czyli jego wykorzystania. Zasada tempus regit actum znajdzie więc zastosowanie do oceny legalności określonych czynności procesowych w chwili ich wykonania, natomiast ocena ich skuteczności, możliwości ich wprowadzenia do procesu i dokonywania na ich podstawie ustaleń faktycznych będzie dokonywana w oparciu o przepisy obowiązujące w czasie orzekania. W postanowieniu z dnia 28 marca 2018 r.
 dotyczącym stosowania art. 168b k.p.k. Sąd Najwyższy uznał wprawdzie, że „w przypadku bezpośredniego działania ustawy nowej, każdy z faktów zachodzących na gruncie sytuacji nawiązanej pod rządami prawa dawnego wywołuje własne skutki prawne i podlega ocenie w świetle przepisów obowiązujących w czasie, w którym zaszedł”, przeprowadzenie dowodu stanowi fakt procesowy, a jego dowodowe wykorzystanie w postępowaniu karnym jest wyłącznie skutkiem tego faktu, a nie nowym zdarzeniem podlegającym regułom prawnym obowiązującym w czasie jego zaistnienia, wreszcie wykorzystanie materiału dowodowego jest skutkiem jego pozyskania, to jednak uzasadniając przytoczone wyżej stanowisko odwołał się przede wszystkim do argumentów natury aksjologicznej, zasady zaufania obywateli do państwa i stanowionego przezeń prawa, zasady lojalności procesowej i równości stron. Argumenty tego rodzaju w pewnej części mogą zostać uznane za trafne w przypadku art. 168b k.p.k., którego zgodność z konstytucją budzi wątpliwości choćby w kontekście uchwały siedmiu sędziów SN z dnia 28 czerwca 2018 r.
, ale nie można przydać im waloru uniwersalnego w odniesieniu do wszystkich czynności procesowych o znaczeniu dowodowym choćby objętych regulacją art. 393 § 3 k.p.k. czy też art. 180 § 2 i 3 k.p.k. w przypadku dokonania planowanych zmian w procedurze karnej. Przepisy te albowiem nie dotyczą sfery tak ważnych wolności obywatelskich jak gwarantowana konstytucyjnie wolność komunikowania się, z wyjątkiem tajemnicy adwokackiej, i nie ma podstaw do ograniczania przez te przepisy w związku z zasadami zaufania obywateli do państwa i lojalności procesowej nakazu realizowania przez organy procesowe zasady legalizmu w ściganiu przestępstw i zasady prawdy materialnej.

W doktrynie procesu karnego występuje rozróżnienie pojęć przeprowadzenia dowodu i wykorzystania dowodu, czyli posłużenia się informacjami wynikającymi z jego treści. S. Federowicz analizując art. 168a k.p.k. w brzmieniu obowiązującym do 15 kwietnia 2016 r., dokonuje rozróżnienia pojęć „przeprowadzenie” i „wykorzystanie” dowodu, wskazując, że w zakresie czynności dowodowych pojęciem „przeprowadza” kodeks postępowania karnego posługuje się w kilku przepisach: w art. 185a–185d, 204 § 2, art. 209 § 1, art. 214, 225 § 1 k.p.k. zaś systematyka kodeksu i umiejscowienie art. 168a zaraz po art. 167 k.p.k., który stanowi podstawę wszelkich czynności dowodowych w postępowaniu i po zmianach obowiązujących od 1 lipca 2015 r. prowadzi do wniosku, iż odróżnić należy dopuszczenie dowodu oraz jego przeprowadzenie, rozumiejąc przeprowadzenie dowodu jako określony przepisami prawa sposób wykonania danej czynności dowodowej w postępowaniu karnym, jak np. przesłuchanie świadka, odczytanie dokumentu, ujawnienie go bez odczytywania, oględziny rzeczy, odtworzenie zapisu dźwięku
. S. Brzozowski z kolei, w kontekście stosowania art. 168b k.p.k., wyróżnia pozyskanie dowodu, a następnie posłużenie się informacjami wynikającymi z jego treści
, czyli wykorzystanie dowodu w procesie poprzez poddanie go ocenie z uwzględnieniem zasad określonych w art. 7 k.p.k., oparcie na nim ustaleń faktycznych i wreszcie przyjęcie za podstawę orzeczenia. 

Ustawą z dnia 11 marca 2016 r. uchylono art. 167 § 2 k.p.k. przewidujący odrębną decyzję procesową dla dopuszczenia każdego dowodu zachowując przepisy o przeprowadzeniu dowodu, który podobnie jak we wcześniejszym stanie prawnym, może zostać przeprowadzony z urzędu lub na wniosek strony, przy czym element inkwizycyjny procesu oznacza, iż wnioski dowodowe zawarte przez prokuratora w akcie oskarżenia są przez niego składane, co do zasady, łącznie z już przeprowadzonymi dowodami. W aktualnym brzmieniu w art. 168a k.p.k. ustawodawca używa sformułowania o uznaniu za niedopuszczalny dowodu uzyskanego z naruszeniem prawa nie precyzując jednak, czy chodzi o niemożność dopuszczenia dowodu, jego przeprowadzenia, czy też niedopuszczalność wykorzystania dowodu. Wprawdzie zasadniczo „zanim dowód zostanie przeprowadzony konieczne jest jego dopuszczenie”
, co winno wyeliminować z procesu dowody niedopuszczalne, to zważyć należy, że zarządzenie o wyznaczeniu rozprawy jest w istocie zarządzeniem o dopuszczeniu dowodów wnioskowanych przez oskarżyciela publicznego
 i sąd może dopuścić dowód z przesłuchania świadka, a następnie odmówić jego przeprowadzenia z uwagi np. na brak zwolnienia świadka z obowiązku zachowania tajemnicy czy też nie wykorzystać dowodu w razie stwierdzenia, iż przesłuchanie w postępowaniu przygotowawczym odbyło się w warunkach wskazanych w art. 168a k.p.k. 

Podsumowując uważam, że uzasadniona jest teza, iż w przypadku zmiany przepisów umożliwiających konwalidację czynności dowodowych niedopuszczalnych pod rządami wcześniej obowiązującego porządku prawnego poprzez np. uchylenie określonego zakazu dowodowego możliwe jest wykorzystanie wynikających z tych czynności dowodów, o ile postępowanie nie zostało prawomocnie zakończone, dowód istnieje w postaci dokumentu, protokołu oględzin itp. Stosowanie przepisów określających przesłanki skuteczności danej czynności procesowej od momentu ich wejścia w życie oznacza faktyczną retroaktywność, co wynika z objęcia tym przepisem także czynności procesowych czy sytuacji faktycznych, które nastąpiły pod rządami wcześniej obowiązujących przepisów, ale pozwala to uniknąć stosowania różnych reżimów prawnych do takich samych stanów faktycznych.
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This paper supplements the author’s earlier paper tackling the intertemporal nature of Article 168b of the Code of Criminal Procedure, and explores intertemporal aspects of validation of evidence gathering activities. Views of legal academics, commentators, and administrators of justice are analysed to assert that there are grounds to apply currently binding procedural provisions to access the effectiveness of past evidence gathering activities, in accordance with what is known as the rule of catching up in the course of a trial, also when it actually means the retroactive application resulting from validation of activities carried out prior to the entry into force of changes to the criminal procedure.
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