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Zakres kryminalizacji przestępstwa niealimentacji po nowelizacji w 2017 r.

Streszczenie

W niniejszej pracy omówiono nowelizację art. 209 k.k., dokonaną na mocy ustawy z dnia 23 marca 2017 r. (Dz. U. poz. 952) o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz ustawy o pomocy osobom uprawnionym do alimentów. Autor omówił wpływ przeobrażenia ustawowych znamion przestępstwa niealimentacji na zakres kryminalizacji. Mimo widocznej tendencji do objęcia hipotezą art. 209 k.k. szerszej grupy zachowań, w pewnych przypadkach doszło do dekryminalizacji czynów, które dotychczas wyczerpywały znamiona tego przepisu. Zwrócono także uwagę na praktyczne aspekty omawianej nowelizacji, w tym przede wszystkim potencjalne problemy, jakich może nastręczać wykładnia art. 209 k.k. w obecnej postaci.

Wstęp

Spór o potrzebę utrzymania karalności czynu polegającego na niespełnianiu obowiązku alimentacyjnego jest prowadzony w doktrynie prawa karnego od wielu lat. W tym zakresie przedstawia się konstruktywne argumenty zarówno za, jak i przeciwko kryminalizacji niealimentacji z art. 209 k.k.
 Dotychczas nie osiągnięto także kompromisu co do adekwatnej kary za tak określone przestępstwo
, która godziłaby w samego sprawcę, nie wyrządzając dodatkowej szkody pokrzywdzonemu. 
Abstrahując od rozważań de lege ferenda, autor niniejszego artykułu postawił sobie za cel precyzyjne określenie zakresu kryminalizacji czynu z art. 209 k.k. Należało mieć przy tym na uwadze przeobrażenia, jakie dokonały się z dniem 31 maja 2017 r., na mocy art. 1 pkt 1 ustawy z dnia 23 marca 2017 r. (Dz. U. z 2017 r., poz. 952) o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz ustawy o pomocy osobom uprawnionym do alimentów, które objęły niemal wszystkie znamiona przestępstwa niealimentacji.

Analiza obecnej normy sankcjonowanej art. 209 k.k. prowadzi do wniosku, że pomimo wyraźnych tendencji ustawodawcy do rozszerzenia zakresu kryminalizacji omawianego przepisu, doszło także do zdepenalizowania pewnej sfery zachowań.

Wyeliminowanie ustawy jako źródła obowiązku alimentacyjnego

Przestępstwo niealimentacji należy do przestępstw indywidualnych właściwych, co oznacza, że tylko osoba posiadająca określoną cechę podmiotową może być jego sprawcą. Jak dotąd cechą tą było istnienie obowiązku alimentacyjnego sprawcy względem oznaczonej osoby. 
Przed 31 maja 2017 r. art. 209 k.k. przewidywał ustawę jako podstawowe źródło obowiązku, stanowiące znamię dookreślające podmiot przestępstwa niealimentacji. Dotyczyło to przede wszystkim obowiązku alimentacyjnego w rozumieniu art. 128 i n. k.r.o., a więc zobowiązania do dostarczania środków utrzymania krewnym. W najbardziej typowym przypadku – obowiązku między rodzicami a małoletnimi dziećmi – sprawcą przestępstwa niealimentacji może być jedynie ten rodzic, którego ojcostwo lub macierzyństwo zostało ustalone w sposób przewidziany w przepisach prawa rodzinnego. Brak ustalenia pochodzenia dziecka zarówno w poprzednim, jak i obecnie obowiązującym stanie prawnym wyklucza pociągnięcie do odpowiedzialności za czyn z art. 209 k.k.

Z obecnej treści art. 209 § 1 k.k., w którym posłużono się zwrotem „określonego co do wysokości” wynika, że przedmiotowy dla odpowiedzialności karnej stał się obowiązek alimentacyjny sprecyzowany co do jego zakresu. Wobec wyeliminowania z tego przepisu zwrotu w postaci „z mocy ustawy” de facto doszło do dekryminalizacji pewnej części zachowań, które dotychczas wyczerpywały znamiona przestępstwa. W uzasadnieniu projektu ustawy stwierdzono, że w tym zakresie była to norma pusta i w rzeczywistości nie zdarzały się przypadki, w których jedyną i wyłączną podstawą ustaleń organów w toku postępowania karnego w zakresie istnienia obowiązku alimentacyjnego, jego formy oraz wysokości byłaby ustawa
.

Powyższe stwierdzenie zasługuje na aprobatę jedynie w części. Należy zwrócić uwagę na to, że funkcjonowanie Funduszu Alimentacyjnego spowodowało, że uprawnieni do alimentacji faktycznie zdecydowanie częściej dysponują tytułem wykonawczym określającym wysokość roszczenia. Jednakże w większości przypadków tytuł ten dotyczy zobowiązanych w pierwszej, a nie w dalszej kolejności. W tym kontekście zauważyć należy, że odpowiedzialność karna zobowiązanego do alimentowania w dalszej kolejności na podstawie prawomocnego lub podlegającego wykonaniu orzeczenia sądu cywilnego nie zależy od tego, czy tę odpowiedzialność poniosła już osoba, na której obowiązek alimentacyjny ciąży w bliższej kolejności, oraz od wykorzystania przez uprawnionego do alimentowania możliwości dochodzenia należności w drodze egzekucji skierowanej przeciwko tej osobie
.

 Tym samym poza zakresem kryminalizacji art. 209 k.k. niejednokrotnie znajdą się zachowania np. dziadków, którzy nie realizują obowiązku alimentacyjnego ciążącego na nich wobec wnuka, w związku z nierealizowaniem takiego obowiązku przez ich dziecko, a rodzica uprawnionego. 
Niekiedy podnosi się, że konsekwencją wyeliminowania ze znamion art. 209 k.k. zwrotu „z mocy ustawy” jest konieczność zwolnienia z zakładów karnych nie tylko osób, których wyłączną podstawą obowiązku alimentacyjnego była ustawa. Powoływanie się w opisie czynu na orzeczenie sądowe określające wysokość alimentów dotychczas mogło być uznawane jako zbędne w sytuacji, gdy obowiązek alimentacyjny względem krewnych i tak wynikał z ustawy. W tych sytuacjach, w których opis czynu zawarty w wyroku skazującym nie wskazywał orzeczenia sądowego konkretyzującego wysokość obowiązku alimentacyjnego, mimo istnienia takiego orzeczenia, można zastanawiać się, czy doszło do zatarcia skazania, mając na uwadze że czyn objęty takim wyrokiem nie jest już zabroniony pod groźbą kary (art. 4 § 4 k.k.)
. 
Problem ten został dostrzeżony w jednym z pism urzędowych Ministerstwa Sprawiedliwości, w którym wskazano, że badając kwestię ewentualnej depenalizacji sąd nie może poprzestać jedynie na sprawdzeniu, czy opis czynu przypisanego sprawcy w wyroku ograniczał się do stwierdzenia, że obowiązek alimentacyjny wynikał z ustawy, ale musi ustalić w toku tego posiedzenia, także na podstawie badania akt głównych sprawy, czy ten obowiązek był również określony co do wysokości. W razie pozytywnego przesądzenia tej kwestii nie jest możliwe przyjęcie, że według nowej ustawy czyn objęty wyrokiem nie jest już zabroniony pod groźbą kary i nastąpiło zatarcie skazania z mocy prawa (art. 4 § 4 k.k.)
.
Należy zwrócić uwagę na przytoczoną w powyższym piśmie argumentację, przedstawioną przez prof. dr hab. Łukasza Pohla. Jego zdaniem ustalenie, czy w konkretnym przypadku doszło do depenalizacji „nie może ograniczać się do znajdującej się w treści wyroku charakterystyki tego zachowania. Ta bowiem – z natury rzeczy – jest w dużym stopniu zdeterminowana językiem prawnym (słownictwem) przepisu będącego podstawą skazania. Tym samym nie jest ona miarodajna w sytuacji zmiany tego języka. Oznacza to – koniec końców – że warunkiem zastosowania art. 4 § 4 k.k. jest dokonanie przez sąd oceny całościowej rozważanego zachowania, a więc oceny bazującej m.in. na konieczności ponownego zbadania akt sprawy”
.

Powyższa argumentacja w pełni zasługuje na podzielenie. W sytuacji wprowadzenia przez ustawodawcę jednego ze znamion na miejsce drugiego (tu: usunięcia jednego z członów alternatywy łącznej „lub”) nie sposób oczekiwać, aby nowy kształt normatywny miał znajdować odzwierciedlenie w opisie czynu sformułowanym w poprzednim stanie prawnym. Tym samym stosując art. 4 § 4 k.k. Sąd powinien na nowo dokonać pełnej oceny prawnej zachowania, którego sprawstwo zostało przypisane skazanemu w wyroku podlegającym badaniu. Z pewnością nie może jednak w tym celu prowadzić postępowania dowodowego, pozyskując dokumenty którymi nie dysponował sąd, który wydał wyrok skazujący.

Wskazany pogląd nie eliminuje jednak wszystkich trudności interpretacyjnych związanych z usunięciem znamienia „z mocy ustawy”. Niejednokrotnie może się bowiem okazać, że doszło do skazania za czyn z art. 209 k.k., którego czas popełnienia jedynie w niewielkiej części przypadał po uzyskaniu przez pokrzywdzonego orzeczenia sądu (ugody albo innej umowy) stwierdzającego wysokość obowiązku. Choć jego czyn częściowo pozostanie przestępstwem, wymierzona kara będzie nadmiernie surowa i nie będzie odzwierciedlała zawartości kryminalnej czynu na gruncie nowej ustawy. Brak jakichkolwiek środków, które w takiej sytuacji umożliwiałyby ingerencję w orzeczoną karę. 
Aktualne podstawy określenia wysokości obowiązku alimentacyjnego wprowadzone do znamion czynu z art. 209 k.k.

W obecnym stanie prawnym orzeczenie sądowe stało się podstawowym źródłem obowiązku alimentacyjnego z perspektywy ustawowych znamion czynu zabronionego z art. 209 k.k. W tym miejscu należy przypomnieć, że w przeciwieństwie do ustawowego obowiązku krewnych określonego w art. 128 i n. k.r.o., orzeczenia sądowe mogą być źródłem obowiązku alimentacyjnego niewynikającego z norm prawa rodzinnego. Tytułem przykładu można wskazać prawomocny wyrok zasądzający rentę stałą jako odszkodowanie za uszkodzenie ciała, bądź rentę dożywotnią w zamian za uprawnienia wynikające z umowy dożywocia, a nawet orzeczenie sądu o zabezpieczeniu roszczeń alimentacyjnych
. 
Z uwagi na pierwszoplanowy charakter orzeczenia sądowego jako znamienia wyznaczającego podmiot przestępstwa niealimentacji, należy zwrócić uwagę na zagadnienie aktualności wyroku skazującego za czyn z art. 209 k.k., w sytuacji utraty mocy orzeczenia konkretyzującego wysokość obowiązku alimentacyjnego. Kwestia ta była przedmiotem rozważań już w minionym ustroju. Ówczesny Sąd Najwyższy stwierdził, że w takiej sytuacji „w czynie oskarżonego, popełnionym tak przed, jak i po uchyleniu tego wyroku, nie ma cech przestępstwa niealimentacji. Fakt ten daje też podstawę – w razie prawomocnego skazania – do wznowienia postępowania na korzyść oskarżonego”
.

Powyższy pogląd w całości zasługuje na podzielenie. W pierwszej kolejności wskazać należy, że sąd karny nie ma w tym zakresie samodzielności jurysdykcyjnej, co wynika z wyjątku wyraźnie przewidzianego w art. 8 § 2 k.p.k. Należy jedynie doprecyzować, że dotyczy to wydania takiego orzeczenia, które kwestionuje istnienie obowiązku alimentacyjnego od samego początku. Ewentualne uchylenie obowiązku alimentacyjnego między rodzicami a dziećmi przez sąd rodzinny, z uwagi na uzyskanie przez uprawnionego zdolności do samodzielnego utrzymania się, jest rozstrzygnięciem ze skutkiem ex nunc, wobec czego może mieć wpływ co najwyżej na określenie daty końcowej czasu popełnienia czynu.

Przeciwko tezie o aktualności skazania pomimo nieistnienia obowiązku alimentacyjnego przemawia przede wszystkim przedmiot ochrony art. 209 k.k., którym jest rodzina i opieka, nie zaś dobro wymiaru sprawiedliwości. Wynika to chociażby z treści art. 244 k.k., który wśród orzeczeń, których nierespektowanie powoduje odpowiedzialność karną, nie wymienia wyroku zasądzającego alimenty. W orzecznictwie nie spotyka się przy tym, aby przywołane czyny zabronione były uznawane za przestępstwa podobne w rozumieniu art. 115 § 3 k.k. Za uchwaleniem obu tych przepisów przemawiały bowiem odmienne racje aksjologiczne. 
Niczego w tej kwestii nie zmienia wyeliminowanie z ustawowych znamion art. 209 k.k. zwrotu „z mocy ustawy”. Orzeczenie sądowe zostało wskazane jako dokument określający wysokość obowiązku, ale obok ugody przed sądem lub innym organem i innej umowy. Gdyby uznać, że przedmiotem ochrony zostały objęte interes wymiaru sprawiedliwości i powaga orzeczeń sądowych, równie dobrze można by podnosić, że omawiany przepis chroni rzetelność kontrahenta w obrocie cywilnoprawnym.

Na uwzględnienie zasługuje także argument, że uchylanie się od obowiązku alimentacyjnego stwierdzonego prawomocnym lub podlegającym wykonaniu orzeczeniem jest niebezpieczne społecznie tylko wtedy, gdy zostało popełnione na szkodę osoby, której rzeczywiście przysługiwało prawo do alimentacji. Stwierdzenie to bywa niekiedy krytykowane ze wskazaniem, że przed uchyleniem orzeczenie nakładające obowiązek alimentacyjny było źródłem chronionych również prawem karnym praw alimentacyjnych drugiej osoby
. Jednakże należy podkreślić, że nierealizowanie takiego orzeczenia przez osobę, której obowiązek nie znajdował podstawy prawnej, nie uzasadnia sięgania do sankcji kryminalnych, które ze swej istoty powinny dotyczyć osób faktycznie zobowiązanych, a nie tylko niesłusznie „uwikłanych” orzeczeniem sądowym w realizowanie obowiązków alimentacyjnych.

Trafnie skonstatował zatem Sąd Najwyższy, że w omawianym wypadku mamy do czynienia z nierespektowaniem przez oskarżonego orzeczenia alimentacyjnego sądu usprawiedliwionym błędnością tego orzeczenia
, co samo w sobie nie zasługuje na ujemną ocenę z punktu widzenia norm prawa karnego. W aspekcie jurydycznym należy się tutaj odwołać do poglądu z orzecznictwa, zgodnie z którym czyn zabroniony może nie odznaczać się karygodnością nawet w stopniu subminimalnym. Tego rodzaju wypadek należy potraktować analogicznie jak wystąpienie okoliczności określonej w art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k., to jest „sprawca nie popełnia przestępstwa”
.

Nie można nie odnieść się do zaprezentowanego w doktrynie twierdzenia, że podzielenie poglądu o „nieaktualności” skazania musiałoby prowadzić do wniosku, że zapierający się swojego ojcostwa oskarżony mógłby się powoływać na swój błąd co do tego ojcostwa, a więc co do istoty czynu, czyli błąd wykluczający przestępność czynu
. Argument ten jest chybiony, bowiem jak wskazano na wstępie niniejszego opracowania, sąd karny nie dysponuje samodzielnością jurysdykcyjną w zakresie ustalania pochodzenia uprawnionego do alimentacji. 
Ewentualną nieświadomość sprawcy co do faktycznego pokrewieństwa z uprawnionym do alimentacji należy uznać za błąd irrelewantny z punktu widzenia art. 209 k.k., w sytuacji gdy sprawca jest świadomy sporządzenia i treści aktu urodzenia. Taki dokument, z uwagi na treść art. 3 ustawy Prawo o aktach stanu cywilnego, jest bowiem wyłącznym dowodem pochodzenia uprawnionego. Argument ten zyskuje na sile w obecnym stanie prawnym, w którym podmiotem przestępstwa jest jedynie sprawca, co do którego zapadło orzeczenie określające wysokość alimentów, bądź też zawarł w tym przedmiocie ugodę przed sądem lub innym organem albo inną umowę. Śmiało więc można założyć, że świadomość takiej osoby co do pochodzenia od niego uprawnionego do alimentów nie będzie budziła wątpliwości.

Ze znowelizowanej treści art. 209 § 1 k.k. wynika, że podmiotem przestępstwa niealimentacji jest sprawca, w stosunku do którego wysokość obowiązku alimentacyjnego została określona także ugodą zawartą przed sądem albo innym organem albo inną umową. 
Wprowadzenie do znamion art. 209 k.k. ugody zawartej przed sądem albo innym organem nie powinno budzić większych trudności interpretacyjnych i jest w pełni zrozumiałe, wobec przesunięcia ciężaru z istnienia obowiązku na określenie jego wysokości. Taka ugoda pełni dokładnie te same funkcje, co orzeczenie właściwego sądu.

Interesująco rysuje się za to kwestia znamienia w postaci „innej umowy”, o której mowa w powołanym przepisie. W myśl reguły lege non distinguente należy uznać, że nie chodzi tu tylko o umowę zawartą w formie pisemnej. 
Choć z treści przepisu wprost nie wynika, aby tak określony co do wysokości obowiązek alimentacyjny musiał ponadto wynikać z ustawy, zwraca uwagę, że „ugoda” lub „inna umowa”, o których mowa w art. 209 k.k., jedynie „określają co do wysokości” „obowiązek alimentacyjny”. Skoro nie zostały one wskazane jako samoistne źródło obowiązku dostarczania określonych środków pieniężnych, obowiązek ten powinien znajdować podstawę w przepisach ustawy. 
Można argumentować w sposób przeciwny, podnosząc że skoro ustawodawca w pełni zrezygnował z ustawy jako znamienia czynu zabronionego, wystarczające jest odwołanie się do treści wiążącej strony ugody lub umowy. Przyjęcie takiej skrajnie literalnej wykładni powodowałoby jednak, że pochopnie wyrażane zapewnienia o gotowości do przyczyniania się do utrzymania osoby formalnie obcej, która zapewnienia te akceptuje, mogłyby stać się źródłem późniejszej odpowiedzialności karnej w razie braku ich realizacji, nawet gdyby nie zachodziła jakakolwiek ustawowa podstawa do alimentacji. 
Należy odwołać się w tym miejscu do przykładu porzucenia działalności o charakterze charytatywnym, by wspomnieć tylko popularne akcje pomocy osieroconym i ubogim dzieciom z Afryki. Zaprzestanie udziału w działalności charytatywnej nie zasługuje na ujemną ocenę z punktu widzenia norm prawa karnego, ani nawet na ujemną ocenę moralną. Gdyby nowe brzmienie art. 209 k.k. odczytywać skrajnie literalnie, doszłoby do zastąpienia ochrony stosunków prawnych mających umocowanie w ustawie, ochroną stosunków czysto umownych, co jest jaskrawo sprzeczne z celami obowiązywania tego przepisu i z tego względu nie zasługuje na podzielenie.

Rezygnacja ze znamienia „uporczywości” i wprowadzenie „sztywnego” określenia wysokości zaległości alimentacyjnej jako przesłanki odpowiedzialności karnej

Czynnością czasownikową czynu zabronionego z art. 209 k.k. pozostaje „uchylanie się” od realizowania obowiązku alimentacyjnego. Znamię to wciąż będzie więc rozumiane jako „negatywny stosunek psychiczny osoby zobowiązanej do świadczenia, sprawiający, że nie dopełnia ona nałożonego na nią obowiązku, mimo że ma obiektywną możliwość jego wykonania”
. 
W doktrynie trafnie podkreśla się, że sam fakt niewykonywania obowiązku, o którym traktuje art. 209 k.k., nie jest równoznaczny z uchylaniem się od niego. Jeżeli istnieje podejrzenie popełnienia przestępstwa z art. 209 k.k., należy zawsze zbadać przede wszystkim przyczyny niewywiązywania się z obowiązku alimentacyjnego przez domniemanego sprawcę, które niekiedy zdarza się z powodów obiektywnych
. Można w tym miejscu wskazać problem związany z częściową alimentacją dziecka w sytuacji, gdy osoba zobowiązana pomniejsza należną kwotę z uwagi na konieczność utrzymania nie tylko siebie, ale także dzieci z kolejnego związku
. Wynika z tego, że nie zawsze określenie, czy dane zachowanie stanowi uchylanie się od obowiązku alimentacyjnego należy do najłatwiejszych zadań. 
Pomocne w tym zakresie było znamię dookreślające czynność czasownikową w postaci „uporczywości” uchylania się od wykonywania obowiązku alimentacyjnego. Obecnie ustawodawca zrezygnował z tego zwrotu. Nowelizacja w tym zakresie ma o tyle zasadniczy charakter, że w miejsce dotychczasowego kryterium o charakterze subiektywno-obiektywnym wprowadzono czysto obiektywne znamię w postaci „łącznej wysokości powstałych wskutek tego zaległości”, która „stanowi równowartość co najmniej 3 świadczeń okresowych” albo „jeżeli opóźnienie zaległego świadczenia innego niż okresowe wynosi co najmniej 3 miesiące”. 
Przez „świadczenia inne niż okresowe” rozumie się m.in. świadczenia alimentacyjne wypłacane jednorazowo, na przyszłość i ustalone na mocy orzeczenia sądowego, umowy lub ugody między uprawnionym i zobowiązanym lub świadczenia alimentacyjne skapitalizowane i zasądzane jednorazowo (w szczególności, gdy znana jest chwila wygaśnięcia obowiązku alimentacyjnego)
. 
W poprzednim stanie prawnym znamię uchylania się dotyczyło „łożenia na utrzymanie” uprawnionego, co wykluczało możliwość przyjęcia, że obejmowało zachowania polegające na nierealizowaniu obowiązku w formie niematerialnej, tj. pielęgnacji i opieki
. Powołany zwrot został pominięty w obecnej treści przepisu. Na pierwszy rzut oka mogłoby się wydawać, że doszło do rozszerzenia zakresu kryminalizacji na niematerialną sferę zachowań polegających na uchylaniu się od obowiązku alimentacyjnego. Jednakże skoro obowiązek ten ma być określony „co do wysokości”, należy przyjąć, że w tym zakresie nie zaszła jakakolwiek zmiana normatywna.

Dotychczasowa „uporczywość” w sferze strony przedmiotowej była rozumiana jako długotrwałość, wielokrotność i powtarzalność zaniechania realizowania obowiązku alimentacyjnego. W orzecznictwie Sądu Najwyższego przyjęto, że okres wstrzymywania się od płacenia rat lub płacenia ich nieregularnie bądź w ratach znacznie niższych niż należne nie może być krótszy niż 3 miesiące
. Stąd ustawodawca wskazał właśnie taki okres jako progowy dla przyjęcia odpowiedzialności karnej, przy czym w większym stopniu uzależnił ją od wysokości zaległości alimentacyjnej (za taki właśnie okres), niż długości okresu nierealizowania obowiązku. 
Powyższa zmiana skutkuje rozszerzeniem zakresu kryminalizacji określonego art. 209 k.k. Sprawca, który nie realizuje obowiązku alimentacyjnego przez dwa miesiące, a następnie z własnej woli spłaca należność za jeden miesiąc, po czym nie realizuje obowiązku przez kolejne 2 miesiące, nie mógłby wyczerpać znamienia „uporczywego” uchylania się od obowiązku alimentacyjnego z uwagi na przejaw dobrowolnego realizowania obowiązku i zbyt krótki okres jego lekceważenia. Faktyczna niemożność realizowania obowiązku lub jego zrealizowanie powodują bowiem zakończenie czasu popełnienia „uporczywej” niealimentacji. Tymczasem w aktualnym stanie prawnym znamiona art. 209 § 1 k.k. mogłyby zostać wyczerpane, bowiem zaległość alimentacyjna przekroczyłaby wysokość trzymiesięcznego okresowego świadczenia.

Z drugiej strony, trafnie podniesiono w doktrynie, że mogą mieć miejsce przypadki, w których zachowanie dotychczas uznawane za uporczywe uchylanie się od łożenia na utrzymanie uprawnionego będzie bezkarne na gruncie obecnie obowiązującej ustawy. Powołano przykład, w którym sprawca zamiast świadczyć okresowo kwotę 500 zł określoną orzeczeniem sądu, będzie wypłacać co miesiąc jedynie 100 zł – po trzykrotnym zaniechaniu wypełnienia obowiązku nie wyczerpie jeszcze znamion art. 209 k.k., gdyż łączna wartość zaległych należności wyniesie jedynie 1200 zł. 
Trafnie wywiedziono, że pod rządami nowych przepisów zachowanie to nie będzie realizowało znamion czynu zabronionego, podczas gdy w poprzednim stanie prawnym mogłoby ono zostać potraktowane jako przejaw uporczywej niealimentacji
. Nawet gdyby w omawianym przypadku doszło do narażenia uprawnionego na niemożność zaspokojenia podstawowych potrzeb życiowych (§ 1a), sprawca nie poniesie odpowiedzialności karnej, albowiem znamiona typu podstawowego (§ 1) nie zostaną zrealizowane
. 
Tym samym czas popełnienia czynu z art. 209 k.k. rozpoczyna się z momentem, w którym wysokość zaległości przekroczy kwotę stanowiącą sumę świadczeń za trzy okresy. Z kolei obniżenie się kwoty zaległości poniżej tego pułapu skutkować będzie dekompletacją znamion omawianego czynu zabronionego. Przyjęcie odmiennego założenia, zgodnie z którym przestępstwo miałoby być popełnione już w momencie nieuiszczenia pierwszej lub drugiej raty alimentacyjnej lub ich części (choćby w formie usiłowania), uniemożliwiałoby sprecyzowanie zakresu kryminalizacji przestępstwa niealimentacji.

Można zastanawiać się, czy w sytuacji gdy zaległość alimentacyjna istniała przed wejściem w życie ustawy nowelizującej, a uchylanie się od alimentacji nie miało charakteru uporczywego, czas popełnienia przestępstwa rozpoczyna się 1) w dniu wejścia w życie ustawy w nowym brzmieniu, czy też 2) rozpoczyna się dopiero w sytuacji, gdy po wejściu ustawy w życie zaległość przekroczy wskazaną wysokość, bądź 3) dopiero od wejścia ustawy w życie należy liczyć narastanie zaległości alimentacyjnej, a zatem pierwsze takie czyny byłyby popełnione po upływie 3 miesięcy. 
Dla rozstrzygnięcia powyższego dylematu istotne znaczenie ma fakt, że przestępstwo z art. 209 § 1 k.k. jest przestępstwem trwałym, tj. polega ono na wywołaniu i utrzymywaniu określonego skutku przestępczego. Stan ten utrzymuje sprawca swoim zaniechaniem, choć usunąć go może przez wykonywanie ciążącego na nim obowiązku alimentacyjnego
. Nie sposób więc przyjąć, że istnieją podstawy do różnicowania sytuacji prawnej sprawcy, który w dniu wejścia w życie ustawy zalega z płatnością alimentów za okres 3 miesięcy, oraz sprawcy, który dopiero następnego dnia przekracza wskazany próg. Treść przepisu przejściowego, który stanowi, że ustawa wchodzi w życie po 14 dniach od jej ogłoszenia, nie daje także podstaw do przyjęcia, że zaległości alimentacyjne powstałe przed tą datą nie mogą być brane pod uwagę. Penalizowane jest więc nie tylko doprowadzenie do takiego stanu zaległości, ale i jego utrzymywanie, choćby w dniu wejścia w życie ustawy.

Założenie odmienne powodowałoby, że w każdej sprawie o czyn z art. 209 k.k. należałoby wyodrębnić część zaległości, która powstała po wejściu w życie ustawy. Byłoby to o tyle kłopotliwe, że mogłyby powstać spory dotyczące prawidłowego zarachowania kwot uiszczonych na poczet świadczeń wymagalnych przed lub po wejściu w życie ustawy. 
Ubocznie należy odwołać się do poglądu z orzecznictwa wyrażonego m.in. na gruncie art. 242 § 3 k.k., zgodnie z którym okoliczność, że przestępstwo ma charakter trwały oznacza, że sprawca popełnia określony nim czyn przez cały okres jego trwania
. Sąd Najwyższy przyjął wówczas, że kryminalizacja zachowania polegającego na zaniechaniu powrotu do jednostki penitencjarnej po okresie udzielonej przerwy i dalszych 3 dni dotyczy także osób, które nie powróciły do zakładu karnego przed dniem wejścia w życie ustawy i tym samym utrzymują bezprawny stan, polegający na nieuprawnionym przebywaniu na wolności. Pogląd ten bez przeszkód może stanowić wskazówkę interpretacyjną w odniesieniu do czynu z art. 209 k.k. 
Poszerzenie kryminalizacji przez rezygnację ze skutkowego charakteru czynu w typie podstawowym i wprowadzenie umyślnego typu kwalifikowanego z uwagi na skutek

W dotychczasowym stanie prawnym przestępstwo określone w art. 209 § 1 k.k. należało do przestępstw materialnych. Niezbędnym warunkiem jego dokonania było, aby uchylanie się od obowiązku alimentacyjnego spowodowało skutek w postaci narażenia pokrzywdzonego na niemożność zaspokojenia podstawowych potrzeb życiowych
. W ramach omawianej nowelizacji ustawodawca zrezygnował z wymienionego znamienia jako przesłanki przestępności czynu, czyniąc z niego znamię typu kwalifikowanego z § 1a. 
W § 1 ustawodawca wprowadził całkowicie nowy typ czynu zabronionego, co prawda zagrożony niższą karą (grzywna, ograniczenie wolności lub pozbawienie wolności do roku), jednakże obejmujący zachowania dotychczas nie wyczerpujące znamion przestępstwa. Tym samym doszło do rozszerzenia zakresu kryminalizacji czynu z art. 209 k.k. na zachowania, które nie niosą za sobą jeszcze zagrożenia dla zapewnienia uprawnionemu zaspokojenia jego podstawowych potrzeb. 
Rozwiązanie to budzi najdalej idące kontrowersje w doktrynie i jest krytykowane z punktu widzenia zasady ultima ratio prawa karnego
. Podnosi się też, że jest to forma karania za niewywiązywanie się ze zobowiązań cywilnoprawnych, niezależnie od kondycji finansowej uprawnionego
. Z drugiej strony wyrażano też stanowisko, że ustawodawca dotychczas niejako zwalniał niektórych sprawców z odpowiedzialności karnej za nierealizowanie obowiązku alimentacyjnego, np. gdy ciężar utrzymania osoby uprawnionej spoczywał na jeszcze innej osobie (np. drugim rodzicu dziecka) i był realizowany przez nią w sposób wystarczający do zaspokojenia podstawowych potrzeb życiowych
. 
Poglądom krytycznym nie można jednoznacznie odmówić racji, a stojące za nimi obawy nie są błahe. Należy jednak zwrócić uwagę na fakt, że przestępstwem wciąż pozostaje czyn społecznie szkodliwy w stopniu wyższym niż znikomy (art. 1 § 2 k.k.). Sama wysokość zaległości alimentacyjnej jest tylko jednym z wielu czynników determinujących stopień społecznej szkodliwości w rozumieniu art. 115 § 2 k.k. 
Jeżeli zachowanie sprawcy nie tylko nie naraża uprawnionego na niemożność zaspokojenia podstawowych potrzeb życiowych, ale wręcz nie mogłoby go narazić na jakiekolwiek inne ujemne konsekwencje (np. z uwagi na wyraźną różnicę w statusie materialnym uprawnionego i obowiązanego) albo motywy uchylania się od obowiązku alimentacyjnego nie są szczególnie naganne (przykładowo: zaspokajanie potrzeb innych uprawnionych, z którymi obowiązany zamieszkuje, lub próby zatajania źródła dochodów przez uprawnionego), stopień społecznej szkodliwości może zostać uznany za znikomy. 
Z drugiej strony, społecznie szkodliwe w wyższym stopniu będą zachowania wyraźnie nacechowane złą wolą i lekceważącym stosunkiem do obowiązku opieki, w wyniku których zajdzie uszczerbek w usprawiedliwionych potrzebach uprawnionego, innych niż podstawowe.

W tym kontekście nie sposób pominąć także charakteru relacji między uprawnionym a zobowiązanym do alimentacji. Społeczna szkodliwość czynu będzie na ogół wyższa w przypadkach nierealizowania obowiązku alimentacyjnego przez rodziców wobec małoletnich dzieci, niż np. między rodzeństwem. Jednakże należy przywołać pogląd z orzecznictwa, w którym słusznie podniesiono, że „z samego faktu, iż pokrzywdzonymi są dzieci, ustawodawca nie nakazał wyprowadzenia wniosku, iż czyn w konkretnych warunkach nie może być oceniany jako społecznie szkodliwy w stopniu znikomym. Fakt pokrzywdzenia dzieci oceniany jest łącznie z pozostałymi elementami wyznaczającymi społeczną szkodliwość zachowania sprawcy i sam w sobie nie może uchodzić za przesłankę wyłączającą taką ocenę”. Pogląd ten tylko potwierdza, że ocena społecznej szkodliwości czynu powinna być zawsze dokonywana w sposób kompleksowy. Jeżeli w danych okolicznościach sprawy zachodzą przesłanki zarówno podmiotowe, jak i przedmiotowe, świadczące o znikomym stopniu społecznej szkodliwości czynu, to postępowanie karne należy umorzyć na podstawie art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k.

Należy zauważyć że wprowadzenie przestępstwa formalnego z art. 209 § 1 k.k. powoduje istotne konsekwencje praktyczne, które wymagają w tym miejscu omówienia.

Jak wynika z art. 6 § 2 k.k., czyn zabroniony uważa się za popełniony w miejscu, w którym sprawca działał lub zaniechał działania, do którego był obowiązany, albo gdzie skutek stanowiący znamię czynu zabronionego nastąpił lub według zamiaru sprawcy miał nastąpić. Fikcja, zgodnie z którą czyn jest popełniony w kilku miejscach jednocześnie, dotyczy wyłącznie przestępstw znamionowanych skutkiem. Jeżeli zaś chodzi o przestępstwa formalne, mogą one zostać popełnione wyłącznie w miejscu, w którym sprawca działał lub zaniechał działania, do którego był obowiązany.

Nie jest jednak jasne, czy przestępstwo niealimentacji, będące typowym przestępstwem z zaniechania, zostaje popełnione w miejscu, w którym sprawca przebywa w momencie zaniechania, czy też w miejscu realizacji obowiązku ciążącego na sprawcy, od którego realizacji się uchylił
.

W związku z upowszechnieniem się obrotu pieniężnego bezgotówkowego, związanego z łatwością dostępu do bankowości elektronicznej, na gruncie art. 209 § 1 k.k. sprawca na ogół ma możliwość zrealizowania swojego obowiązku w każdym miejscu, w którym przebywa. Należy jednak zauważyć, że powiązanie miejsca popełnienia czynu w formie zaniechania z miejscem pobytu sprawcy wielokrotnie uniemożliwiałoby pociągnięcie sprawcy do odpowiedzialności z tego tylko powodu, że miejsce to byłoby nieustalone. Wydaje się zatem, że miejsce popełnienia czynu należy w tym przypadku wiązać z miejscem pobytu pokrzywdzonego, tym bardziej, że orzeczenia określające wysokość obowiązku alimentacyjnego na ogół operują zwrotem „płatnych do rąk” uprawnionego.

Powyższy dylemat nabiera szczególnie doniosłego znaczenia w sytuacji, gdy sprawca nie naraża uprawnionego na niemożność zaspokojenia podstawowych potrzeb, ten zaś przebywa poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej. Wówczas aktualizuje się zagadnienie odpowiedzialności za czyny popełniane poza granicami państwa. Taki dylemat zachodzi również w wypadku podzielenia zapatrywania, że sprawca dopuszcza się czynu z art. 209 § 1 k.k. wyłącznie w miejscu, w którym przebywa.

Zagadnienie to jest o tyle istotne, że kwestia ściągalności alimentów od osób przebywających w innym państwie, niż pokrzywdzony, budzi poważne trudności w praktyce wymiaru sprawiedliwości
. Zgodnie z art. 111 § 1 k.k. warunkiem odpowiedzialności za czyn popełniony za granicą jest uznanie takiego czynu za przestępstwo również przez ustawę obowiązującą w miejscu jego popełnienia. 
Niepłacenie alimentów podlega penalizacji w takich państwach europejskich, jak Hiszpania, Francja, Albania, Łotwa, Szwajcaria, Słowenia, Chorwacja, Niemcy, Węgry. Z kolei bułgarski kodeks karny z 1968 roku w art. 182 penalizuje czyn polegający na tym, że rodzic nie wypełnia lub w jakikolwiek sposób narusza decyzję sądu dotyczącą wykonywania obowiązków rodzicielskich
. 
Niealimentacja nie jest czynem zabronionym w krajach skandynawskich (Dania, Finlandia, Szwecja, Norwegia, Islandia) i w niektórych państwach południowej Europy, jak na przykład w Portugalii
. Dopiero gdyby sprawca naraził uprawnionego na niemożność zaspokojenia podstawowych potrzeb życiowych, z uwagi na skutek występujący na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, mógłby zostać pociągnięty do odpowiedzialności na mocy przepisów polskiej ustawy karnej.

Dodatkowo w odniesieniu do cudzoziemców popełniających przestępstwo za granicą, jak to wynika z art. 110 § 1 k.k., polska ustawa karna znajduje zastosowanie w razie popełnienia czynu skierowanego przeciwko interesom obywatela polskiego. Nie budzi zatem wątpliwości, że cudzoziemiec, co do którego wysokość zaległości alimentacyjnej przekracza sumę 3 okresów świadczeń, nie popełnia przestępstwa z art. 209 § 1 k.k. w stosunku do uprawnionego, który nie jest obywatelem polskim, jeżeli nie naraża go na niemożność zaspokojenia podstawowych potrzeb życiowych. 
Jeżeli zaś chodzi o typ kwalifikowany wprowadzony w art. 209 § 1a k.k., wskazać należy, że nie jest tu wymagany element bezpośredniości niebezpieczeństwa niemożności zaspokojenia podstawowych potrzeb życiowych, bowiem jeśli ustawodawca tego wymaga, wyraźnie zaznacza to w treści normy sankcjonowanej (np. art. 160 k.k.)
. Chodzi więc o wszelkie zagrożenie dla zaspokojenia tych potrzeb uprawnionego.

Strona podmiotowa przewidziana w art. 209 § 1a k.k. nie odpowiada konstrukcji tzw. winy kombinowanej z art. 9 § 3 k.k. Ustawodawca nie wskazał bowiem na skutek jako „następstwo”, lecz opisał go w formie czasownikowej. Tym samym dla wyczerpania znamion typu kwalifikowanego konieczne jest, by stronę podmiotową zachowania sprawcy cechowała umyślność. Słusznie podniesiono, że możliwa jest także sytuacja, w której sprawca zarówno zrealizowanie znamion typu podstawowego, jak i realizację znamienia kwalifikującego obejmuje zamiarem ewentualnym
.

Wprowadzenie klauzul niepodlegania karze i odstąpienia od jej wymierzenia z uwagi na uiszczenie całości należności
Istotnym novum legislacyjnym jest dodanie w art. 209 k.k. obligatoryjnej klauzuli „nie podlega karze” w przypadku sprawcy przestępstwa z art. 209 § 1 k.k., który nie później niż przed upływem 30 dni od dnia pierwszego przesłuchania w charakterze podejrzanego uiścił w całości zaległe alimenty (§ 4). Wprowadzono też podobną klauzulę, polegającą na odstąpieniu od wymierzenia kary przez sąd wobec sprawcy czynu z art. 209 § 1a k.k. Co jednak istotne, zastosowanie tej drugiej klauzuli uzależniono od tego, czy wina i społeczna szkodliwość czynu nie przemawiają przeciwko takiemu rozstrzygnięciu (§ 5).

Przepisy te w swoim założeniu mają na celu poprawienie ściągalności alimentów. Stanowią w istocie o zaniechaniu pociągnięcia sprawcy do odpowiedzialności karnej pomimo tego, że przestępstwo zostało już dokonane. W pierwszym wypadku dochodzi bowiem do umorzenia postępowania, zaś w drugim do skazania bez wymierzenia kary. 
Wyłączną przesłanką „niepodlegania karze”, która ma czysto obiektywny charakter i nie poddaje się ocennemu wartościowaniu, jest uiszczenie w całości zaległych alimentów oraz zachowanie terminu 30 dni od dnia pierwszego przesłuchania w charakterze podejrzanego. W doktrynie zasadnie podniesiono wątpliwości co do tego, czy chodzi o uiszczenie całej zaległości alimentacyjnej ujętej w opisie czynu postanowienia o przedstawieniu zarzutów, czy też całej zaległości w znaczeniu faktycznym. Nie zawsze zachowanie aktualności zarzutu jest bowiem możliwe. Do pomyślenia są przecież sytuacje, gdy do przesłuchania nie doszło w momencie wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutów, z uwagi na ukrywanie się podejrzanego lub jego nieobecność w kraju
. Może się też zdarzyć, że pomimo przesłuchania w dacie wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutów, przed upływem 30-dniowego terminu na uiszczenie zaległości kolejna rata alimentacyjna stanie się wymagalna. 
Rozstrzygając ten dylemat należy odwołać się do słownikowego znaczenia słowa „całość” jako „wszystkich części czegoś”. Tym samym w art. 209 § 4 i 5 k.k. mowa jest o wszystkich elementach zobowiązania z tytułu alimentów
. Takiemu rozumieniu przepisu nie stoją na przeszkodzie względy wykładni funkcjonalnej. Podstawową funkcją § 4 o 5 jest zwiększenie ściągalności alimentów. Ten cel nie zostałby osiągnięty w sytuacji, gdyby obowiązany do alimentacji mógł za każdym razem wpłacić zaległość za trzy okresy płatności po przesłuchaniu go w charakterze podejrzanego, odraczając w ten sposób termin płatności. Wraz z narastaniem zaległości alimentacyjnej uniknięcie odpowiedzialności karnej powinno być dla takiego sprawcy trudniejsze, czemu sprzyja literalna wykładnia art. 209 § 4 i 5 k.k.

Określenie ustawy względniejszej – podsumowanie

Przy tak radykalnej przebudowie konstrukcji normatywnej czynu z art. 209 k.k. problematyczne staje się określenie, która ustawa będzie in concreto względniejsza dla sprawcy. Należy od razu zaznaczyć, że w wielu sytuacjach do takich dylematów w ogóle nie dojdzie. Obowiązkiem sądu jest zbadanie, czy utrzymuje się stan przestępny wychodzący poza granice czasu wskazane w akcie oskarżenia
. Na gruncie tego poglądu ukształtowała się praktyka ustalania, że czyn z art. 209 k.k., trwający nadal w toku postępowania karnego, popełniony został w okresie do dnia wydania nieprawomocnego wyroku. 
Choć czasem popełnienia przestępstwa trwałego jest okres od rozpoczęcia do zakończenia okresu utrzymywania bezprawnego stanu faktycznego, skutki prawne popełnienia czynu określa się na datę zakończenia tego okresu. Pogląd ten znajduje potwierdzenie w najnowszej judykaturze, w której przyjmuje się, że reguła, zgodnie z którą zmiana ustawodawstwa karnego nie może działać na niekorzyść sprawcy (art. 4 § 1 k.k.) nie dotyczy zmiany ustawy w trakcie popełnienia przestępstwa trwałego, którego czas popełnienia określa ostatnie zachowanie lub moment przerwania stanu bezprawnego
. 
W ramach podsumowania należy wymienić sytuacje, w których zajdzie konieczność zastosowania art. 4 k.k., a więc gdy okres niealimentacji ustał przed dniem 31 maja 2017 r. Nowa ustawa, w brzmieniu od 31 maja 2017 r., jest względniejsza dla oskarżonego, który:

· nie realizował obowiązku alimentacyjnego mającego źródło jedynie w ustawie – w tym przypadku doszło bowiem do dekryminalizacji i zatarcia skazania z mocy art. 4 § 4 k.k.;

· co prawda postępował uporczywie, a nawet narażał uprawnionego na niemożność zaspokojenia podstawowych potrzeb życiowych, ale wysokość zaległości alimentacyjnej nie przekroczyła sumy świadczeń za trzy okresy płatności.
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