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Streszczenie

W artykule została przeprowadzona analiza czynnego żalu w kodeksie karnym z 1997 r. Autorka przez czynny żal rozumie zachowania sprawcy przestępstwa po jego popełnieniu, zmierzające do zapobieżenia zrealizowania jego następstw, a także starania się, by one nie nastąpiły. Nie traktuje jako czynnego żalu odstąpienia od popełnienia czynu zabronionego. Tak rozumiejąc tę instytucję wyjaśnia, na czym polega zapobieżenie powstaniu następstw przestępstwa, podjęcie starań o ich nieziszczenie się oraz dobrowolność działania sprawcy. Do skutków prawnokarnych czynnego żalu zalicza niepodleganie karze, nadzwyczajne złagodzenie kary oraz odstąpienie od jej wymierzenia.

I. Wprowadzenie

Pojęcie czynnego żalu nie występuje w obowiązującym kodeksie karnym, jak też określenie to nie było znane kodeksom karnym z 1932 r. i 1969 r. Jest ono wytworem doktryny i jest powszechnie używane w literaturze oraz judykaturze. Jest terminem języka prawniczego
. Brak ustawowego ujęcia musiał doprowadzić do różnego jego rozumienia, co może niekiedy prowadzić do nieporozumień. Konieczne jest zatem uporządkowanie nomenklatury pojęciowej.

Czynny żal nie jest sformułowany w postaci klauzuli ogólnej, a jest określony co do niektórych instytucji lub przestępstw. Ma charakter kazuistyczny
.

W doktrynie proponowano, by stworzyć regułę ogólną pozostawiającą uznaniu sędziego uwolnienie od kary sprawcy w wypadkach, gdy ten zapobiega powstaniu szkody zanim dowie się o tym organ powołany do ścigania przestępstw albo zanim sprawca dowie się, że przestępstwo zostało wykryte
. Propozycja ta nie doczekała się realizacji. Sfomułowanie ogólnej klauzuli czynnego żalu mogłoby być trudne, gdyż należałoby zawrzeć w niej komponenty, które odnosiłyby się do wszystkich przestępstw, co ze względu na specyfikę niektórych z nich mogłoby prowadzić do jej nieadekwatności. 

II. Pojęcie „czynny żal”
Co do rozumienia czynnego żalu w literaturze na gruncie wszystkich polskich kodeksów karnych zarysowały się dwie koncepcje. 

Według pierwszej koncepcji czynny żal dotyczy zachowania po popełnieniu przestępstwa i polega najczęściej na zapobiegnięciu przez sprawcę następstwom dokonanego czynu przestępnego, odwróceniu skutków wynikających z działania przestępnego
, a nie obejmuje działania predeliktualnego w postaci odstąpienia od dokonania czynu. Chodzi o sytuację gdy sprawca zakończył swoje działanie, lecz nie nastąpił jeszcze skutek. W doktrynie wskazuje się, że państwo traci prawo karania, które powstało w chwili ukończenia działania, a gaśnie z chwilą odwrócenia skutków
. Jego istota polega na tym, że sprawca uzyskuje premię w postaci bezkarności za korzystne dla społeczeństwa zachowanie po dokonaniu czynu przestępnego
. W literaturze na gruncie innego stanu prawnego pojęciem tym obejmowano także naprawienie szkody, uznając, że czynnym żalem jest dobrowolne naprawienie przestępstwa przez jego sprawcę, zanim zwierzchność dowiedziała się o jego winie, które powinno polegać na uczynieniu przestępstwa nieszkodliwym, przykładowo za pomocą odpowiedniego wynagrodzenia
. Nie jest to pogląd słuszny, skoro działanie przestępne zostało zakończone i skutek nastąpił.

Lektura kodeksu karnego – o czym niżej – prowadzi do wniosku, że elementy, które decydują o czynnym żalu są określane różnie.

Zdaniem zwolenników drugiej koncepcji czynny żal obejmuje zarówno zachowanie predeliktualne, jaki i postdeliktualne, a mianowicie odstąpienie od dokonania czynu oraz zachowanie po dokonaniu przestępstwa, wyrażające się m.in. zapobieżeniem skutkowi przestępnemu
. Niektórzy ze zwolenników szerokiego rozumienia tego pojęcia zapobieżenie skutkowi przestępnemu określają czynnym żalem w znaczeniu ścisłym
.

Odstąpienie od dokonania przestępstwa jest zachowaniem dalej idącym, gdyż w wyniku dobrowolnego zaniechania realizacji pozostałych znamion przestępstwa nie dochodzi do jego dokonania, niemniej jest ono w zakresie prawnokarnych następstw traktowane tak samo jak czynny żal, to znaczy powoduje bezkarność. Trafnie wskazuje się w doktrynie, że w obu wypadkach trzeba przyznać premię w postaci bezkarności w interesie ogólnospołecznym
.
Wyjaśniając znaczenie tego pojęcia trzeba wyjść od tego, zgodnie z dyrektywą postępowania interpretacyjnego, że dla ustalenia znaczenia poszczególnych słów należy przede wszystkim odwoływać się do pragmatycznych dyrektyw interpretacyjnych, które zmierzają do uruchomienia którejś z językowych dyrektyw apragmatycznych i wskazują wprost sens słownikowy danego zwrotu
. Mając na uwadze, że pojęcie to jest określone przez zbitkę słów: „żal” oraz „czynny” konieczne jest określenie ich znaczenia syntaktycznego. Słowo „żal” oznacza, m.in. „uczucie skruchy za popełnione złe czyny
”, a wyraz „czynny” – taki, który jest skłonny, zdolny do działania, aktywny
. Językowe znaczenie tych słów prowadzi do wniosku, że czynnym żalem jest aktywne zachowanie, a to może mieć miejsce tylko w razie zapobiegania ziszczenia się następstw czynu zabronionego, podczas gdy odstąpienie od czynu ma charakter bierny. W związku z tym czynnym żalem jest zachowanie sprawcy po popełnieniu przestępstwa zmierzające do zapobieżenia powstaniu jego następstw, obejmujące skuteczne zapobieżenie im lub starania się, by się one nie zrealizowały
.

Takie pojmowanie czynnego żalu przyjmowali twórcy kodeksu karnego z 1932 r., pisząc w uzasadnieniu Komisji Kodyfikacyjnej w kontekście dobrowolnego odstąpienia od usiłowania, że: „Konstrukcja tego rodzaju zbliżona jest do czynnego żalu przy niektórych przestępstwach (np. przy sprowadzeniu niebezpieczeństwa powszechnego). Zasadnicza różnica polega na tem, że czynny żal zachodzi po dokonaniu czynu w zakresie spełnionego przestępstwa. Jeżeli ktoś podpalił dom, wywołał już powszechne niebezpieczeństwo, jeżeli następnie ogień ugasił, to tylko wywołane już niebezpieczeństwo odwrócił. Ponieważ podpalenie dokonane jest z chwilą wzniecenia ognia, a nie powstania pożaru (art. 215), zachodzić będzie czynny żal”
. 

Czynny żal wynika z racji politycznokryminalnych. Jak słusznie podkreśla się w doktrynie, cenniejsza jest ochrona dobra prawnego niż ukaranie sprawcy naruszenia lub unicestwienia tego dobra
.

III. Rodzaje czynnego żalu w kodeksie karnym

Przegląd kodeksu karnego wskazuje, że czynny żal występuje jako:

1) dobrowolne zapobieżenie przez sprawcę następstwom swego działania;

2) dobrowolne podjęcie przez sprawcę starań, aby zapobiec skutkom swego działania.

W literaturze obie te postaci określa się mianem podstawowych odmian czynnego żalu, wyróżniając – na podstawie kryterium skuteczności – skuteczny czynny żal, gdy sprawca zapobiegł dokonaniu czynu zabronionego oraz nieskuteczny (bezskuteczny) czynny żal zachodzący wówczas, gdy sprawca nie zapobiegł popełnieniu czynu zabronionego, a jedynie dobrowolnie starał się mu zapobiec
.
1. Dobrowolne zapobieżenie przez sprawcę następstwom swego działania w kodeksie karnym

W kodeksie karnym ten rodzaj czynnego żalu występuje jako:

a) dobrowolne zapobieżenie skutkowi stanowiącemu znamię czynu zabronionego, mające miejsce przy usiłowaniu (art. 15 § 1 k.k.);

b) dobrowolne zapobieżenie przez współdziałającego dokonaniu czynu zabronionego (art.23 § 1 k.k.);

c) dobrowolne zaniechanie dalszej działalności przy niektórych przestępstwach oraz spełnienia dodatkowego warunku, to znaczy ujawnienia wobec organu powołanego do ścigania przestępstw wszystkich istotnych okoliczności popełnionego czynu przy usiłowaniu przestępstwa określonego w art. 127 § 1, art. 128 § 1 lub w art. 130 § 1 lub 2 k.k. (art. 131 § 1 k.k.). Ten wypadek czynnego żalu jest określany mianem kwalifikowanego
, a art. 131 k.k. jest lex specialis w stosunku do art.15 § 1 k.k.
;

d) dobrowolne uchylenie:

· bezpośredniego niebezpieczeństwa utraty życia albo ciężkiego uszczerbku na zdrowiu (art. 160 § 4 k.k.);

· grożącego niebezpieczeństwa określonego w art. 164 k.k. i art. 167 k.k. (art. 169 § 1 k.k.);

· niebezpieczeństwa grożącego życiu lub zdrowiu wielu osób przez sprawcę przestępstwa określonego w art. 163 § 1 lub 2, art. 165 § 1 lub 2 lub w art. 166 § 2 k.k. (art. 169 § 2 k.k.);

· bezpośredniego niebezpieczeństwa katastrofy w ruchu lądowym, wodnym lub powietrznym (art. 176 § 1 k.k.);

· niebezpieczeństwa grożącego życiu lub zdrowiu wielu osób w art. 173 § 1 lub 2 k.k. (art. 176 § 2 k.k.);

· grożącego bezpośredniego niebezpieczeństwa utraty życia albo ciężkiego uszczerbku na zdrowiu pracownika, w wyniku niedopełnienia obowiązków z zakresu bezpieczeństwa i higieny pracy (art. 220 § 3 k.k.);

e) przekazania przez sprawcę przestępstwa określonego w art. 166 § 1 k.k. statku lub kontroli nad nim osobie (art. 169 § 3 k.k.);

f) dobrowolne sprostowanie fałszywego zeznania, opinii, ekspertyzy lub tłumaczenia, zanim nastąpi, chociażby nieprawomocne, rozstrzygnięcie sprawy (art. 233 § 5 pkt 2 k.k.);

g) odstąpienie od zamiaru wymuszenia i zwolnienie zakładnika przez sprawcę przestępstwa określonego w art. 252 § 1 k.k. (art. 252 § 4 k.k.);

h) odstąpienie od zamiaru wymuszenia i zwolnienie zakładnika przez sprawcę przestępstwa określonego w art. 252 § 2 k.k. (art. 252 § 5 k.k.);

i) dobrowolnie odstąpienie od udziału w grupie albo związku i ujawnienie przed organem powołanym do ścigania przestępstw wszystkich istotnych okoliczności popełnionego czynu lub zapobieżenie popełnieniu zamierzonego przestępstwa, w tym i przestępstwa skarbowego (art. 259 k.k.);

j) dobrowolne zapobieżenie:

· przed wszczęciem postępowania karnego wykorzystania wsparcia finansowego lub instrumentu płatniczego, zrezygnowanie z dotacji lub zamówienia publicznego albo zaspokojenie roszczenia pokrzywdzonego (art. 297 § 3 k.k.);

· przed wszczęciem postępowania karnego wypłacie odszkodowania z tytułu umowy ubezpieczenia (art. 298 § 2 k.k.);

k) dobrowolne powrócenie do odbywania służby zastępującej służbę wojskową, gdy nieobecność trwała nie dłużej niż 14 dni (art. 146 k.k.). 
Lektura tych przepisów wskazuje, że ustawodawca czynny żal wiąże z niedopuszczeniem do skutku stanowiącego znamię czynu zabronionego (art. 15 § 1 k.k.); dokonaniem czynu zabronionego (art. 23 § 1 k.k.); zaniechaniem dalszej działalności i spełnieniem dodatkowych warunków (art. 131 § 1 i 2, art. 252 § 4 i 5, art. 259 k.k.); uchyleniem określonego niebezpieczeństwa (art. 160 § 4, art. 169 § 1 i 2, art. 176 § 1 i 2, art. 220 § 3 k.k.); rezygnacją z uzyskania owoców przestępstwa (art. 297 § 3, art. 298 § 2 k.k.) oraz zniwelowaniem skutków zachowania przestępnego (art. 146, art. 233 § 5 pkt 2 k.k.).

W zasadzie czynny żal nie jest zależny od podjęcia działania odwracającego skutki zanim organ powołany do ścigania przestępstw dowiedział się o jego popełnieniu. 

Nie sposób zaliczyć do czynnego żalu zachowania po dokonaniu przestępstwa polegającego na naprawieniu szkody wyrządzonej przestępstwem oraz denuncjacji, mimo że ustawa wiąże z nimi niekaralność sprawcy lub nadzwyczajne złagodzenie kary albo odstąpienie od wymierzenia kary. Chodzi bowiem o wypadki, gdy przestępstwo zostało popełnione, a późniejsze zachowanie sprawcy ma zrekompensować jedynie szkodę, którą wyrządził przestępstwem.

Kodeks karny przewiduje, że sprawca nie podlega karze w razie:

· uiszczenia w całości zaległych alimentów przez sprawcę przestępstwa uchylania się od łożenia na utrzymanie nie później niż przed upływem 30 dni od dnia pierwszego przesłuchania w charakterze podejrzanego (art. 209 § 4 k.k.); 

· przekupstwa w wypadku, gdy korzyść majątkowa lub osobista albo ich obietnica zostały przyjęte, a sprawca zawiadomił o tym fakcie organ powołany do ścigania przestępstw i ujawnił wszystkie istotne okoliczności przestępstwa, zanim organ ten o nim się dowiedział (art. 229 § 6, art. 230a § 3, art. 296a § 5 k.k.);

· dobrowolnego naprawienia w całości wyrządzonej szkody przed wszczęciem postępowania karnego przez sprawcę przestępstwa z art. 296 k.k. (art. 296 § 5 k.k.); 

· dobrowolnego ujawnienia wobec organu powołanego do ścigania przestępstw informacji dotyczących osób uczestniczących w popełnieniu przestępstwa prania pieniędzy oraz okoliczności jego popełnienia, jeżeli zapobiegło to popełnieniu innego przestępstwa; jeżeli zaś sprawca czynił starania zmierzające do ujawnienia tych informacji i okoliczności, sąd stosuje nadzwyczajne złagodzenie kary (art. 299 § 8 k.k.);

· uiszczenia w całości zaległych alimentów przez sprawcę przestępstwa uchylania się od łożenia na utrzymanie, w wyniku czego została narażona osoba uprawniona na niemożność zaspokojenia podstawowych potrzeb życiowych, nie później niż przed upływem 30 dni od dnia pierwszego przesłuchania w charakterze podejrzanego, chyba że wina i społeczna szkodliwość czynu przemawiają przeciwko odstąpieniu od wymierzenia kary (art. 209 § 5 k.k.).

Możliwe jest zastosowanie nadzwyczajnego złagodzenia kary, a nawet odstąpienia od jej wymierzenia w wypadkach, gdy sprawca przestępstwa:

· sprzedajności wyborczej zawiadomił organ powołany do ścigania o fakcie przestępstwa i okolicznościach jego popełnienia, zanim organ ten o nich się dowiedział (art. 250a § 4 k.k.);

· określonego w art. 278, 284–289, 291, 292 lub 294 k.k. dobrowolnie naprawił szkodę w całości albo zwrócił pojazd lub rzecz mającą szczególne znaczenie dla kultury w stanie nieuszkodzonym (art. 295 § 1 k.k.);

· określonego w art. 296 lub 299–305 k.k. dobrowolnie naprawił szkodę w całości (art. 307 § 1 k.k.).

Możliwe jest nadzwyczajne złagodzenie kary wobec sprawcy przestępstwa określonego w art. 278, 284–289, 291, 292 lub 294 k.k., który dobrowolnie naprawił szkodę w znacznej części (art. 295 § 2 k.k.).

2. Dobrowolne podjęcie przez sprawcę starań, aby zapobiec skutkom swego działania w kodeksie karnym

W kodeksie karnym nieliczne są wypadki czynnego żalu w postaci:

· dobrowolnego podjęcia przez sprawcę działań o odwrócenie wywołanego przez siebie stanu. Chodzi o dobrowolne zapobieżenie skutkowi stanowiącemu znamię czynu zabronionego w wypadku usiłowania (art. 15 § 2 k.k.);

· dobrowolnego starania się przez współdziałającego zapobiegnięciu dokonania czynu zabronionego (art. 23 § 1 k.k.);

· podjęcia istotnego starania zmierzającego do zapobieżenia popełnieniu zamierzonego czynu zabronionego oraz ujawnienia wobec organu powołanego do ścigania przestępstw wszystkich istotnych okoliczności popełnionego czynu w razie popełnienia przestępstwa określonego w art. 128 § 2, art. 129 lub w art. 130 § 3 k.k. (art. 131 § 2 k.k.);

· czynienia starań przez sprawcę przestępstwa prania pieniędzy (art. 299 § 1 lub 2 k.k.), zmierzających do ujawnienia wobec organu powołanego do ścigania przestępstw informacji dotyczących osób uczestniczących w popełnieniu przestępstwa oraz okoliczności jego popełnienia, jeżeli zapobiegło to popełnieniu innego przestępstwa (art. 299 § 8 in fine k.k.).
III. Przesłanki dobrowolnego zapobieżenia przez sprawcę następstwom swego działania

W literaturze i judykaturze najczęściej wypowiedzi dotyczące czynnego żalu odnoszą się do zapobieżenia skutkowi w wypadku usiłowania, a rozważania te mogą być z powodzeniem spożytkowane także do innych wypadków zapobieżenia następstwom zachowania przestępnego.

1. Zapobieżenie następstwom przestępstwa

W zakresie zapobieżenia następstwom przestępstwa najczęściej chodzi o zapobieżenie skutkowi przestępnemu. Zapobieżenie skutkowi oznacza niedopuszczenie do zniszczenia dobra prawnego, które pierwotnie miało być naruszone
. Generalnie ma polegać na doprowadzeniu do tego, że skutek nie nastąpi, jednakże może przybrać postać zaniechania działania przestępnego w trakcie realizacji czynu; może to mieć miejsce w wypadku przestępstw rozciągłych w czasie
.

„Ustawa – jak podkreśla się w judykaturze – nie określa sposobu zachowania czy intensywności podejmowanych działań, a jedynie wymaga dobrowolności zapobieżenia skutkowi (czynny żal), to jest ustalenia, że sprawca z własnej woli niezależnie od motywacji chciał, aby skutek nie nastąpił i podjął w tym kierunku działania”
. Chodzi o aktywne zachowanie sprawcy, który zdając sobie sprawę z możliwości nastąpienia skutku, nie chce, by ten nastąpił i podejmuje w tym celu stosowne działanie
. Między zapobiegającym zachowaniem sprawcy a nienastąpieniem skutku musi zachodzić związek przyczynowy
. Trafnie w doktrynie zwraca się uwagę, że konieczna staje się ingerencja w łańcuch kauzalny, którego ogniwem jest przewidywalny potencjalny skutek, którego wystąpieniu należy przeciwdziałać
. Chodzi o przerwanie uruchomionego przez sprawcę kauzalnego ciągu zdarzeń niezależnych od niego
. Ma to być pozytywne działanie sprawcy ukierunkowane na zapobiegnięcie nastąpienia skutku. Wymagana jest aktywność sprawcy podjęta po to, by nie dopuścić do naruszenia dobra prawnego, do czego zmierzało wcześniejsze jego zachowanie
. Konieczna jest ze strony sprawcy przeciwakcja zapobiegająca naruszeniu dobra prawnego
. 

Nie ma znaczenia sposób zapobieżenia skutkowi, a istotne jest, aby w wyniku działania sprawcy nie doszło do nastąpienia skutku przestępnego. Trafny jest pogląd wyrażony w orzecznictwie, że: „Tryb dokonany użyty przez ustawodawcę w słowie „zapobiegł” świadczy, iż zachowanie ma być skuteczne i musi istnieć związek przyczynowy pomiędzy działaniem oskarżonego a niewystąpieniem znamienia czynu zabronionego”
.

O skuteczności czynnego żalu nie decyduje samo niewystąpienie skutku, lecz zapobieżenie jego wystąpieniu przez sprawcę. W wypadku gdy działania sprawcy w żadnym stopniu nie przyczyniły się do zapobieżenia skutkowi przestępnemu, a jego brak był wynikiem innych okoliczności, nie może być mowy o zapobieżeniu skutkowi, a zachowanie to należy traktować jako staranie się o zapobieżenie powstania skutku przestępnego
. Muszą być użyte środki paraliżujące przyczynowość działania w tym celu, by nie powstał skutek należący do istoty przestępstwa; sprawca musi mieć świadomość, że skutek zagraża i podjęte przez niego działanie zmierza do zapobieżenia mu
. Słusznie w doktrynie przyjmuje się, że nie sposób uznać za zapobieżenie skutkowi czynu zabronionego w sytuacji, gdy sprawca podjął pozorne lub irracjonalne czynności, które tylko dzięki przypadkowi zapobiegły jego nastąpieniu
.

Sprawca może mu zapobiec własnym działaniem lub też może skorzystać z pomocy osób trzecich w celu niedopuszczenia do nastąpienia skutku
.

Rację ma Sąd Najwyższy, że:

· „Każde zachowanie się sprawcy usiłowania przestępstwa znamiennego skutkiem, które uruchomiło proces odwracania skutku i doprowadziło do tego, że skutek ten nie nastąpił, jest „zapobieżeniem skutkowi przestępnemu” (...), niezależnie od tego, czy w tym procesie brał udział tylko sprawca, czy także – z jego inicjatywy – inne osoby”
;

· „Ustawa nie wymaga, aby odwrócenie skutku było wyłącznie wynikiem zachowania się sprawcy, tzn. aby nie mógł on posłużyć się w tym celu także inną osobą. Zachodzić to może zwłaszcza wówczas, gdy do zapobieżenia skutkowi są potrzebne umiejętności lub wiedza, których sprawca nie ma”
.

Sprawca nie musi podjąć natychmiastowego działania zmierzającego do niedopuszczenia do nastąpienia skutku; może to być nawet znaczny odstęp czasowy, bowiem istotne jest, by było ono skuteczne. Zasadnie Sąd Najwyższy przyjął, że: „Zapobieżenie skutkowi musi być rezultatem dobrowolnej działalności sprawcy i nie jest istotne, czy sprawca np. wzywa natychmiast, czy też w dużym odstępie czasowym od czynu, pomoc lekarską. Istotne jest bowiem tylko to, aby sprawca z własnej woli i kierowany chęcią zapobieżenia skutkom swego działania ową pomoc wezwał i aby ta pomoc okazała się skuteczna”
.

Zapobieżenie skutkowi przestępnemu jest możliwe tylko przy przestępstwach materialnych zarówno z działania, jak i zaniechania
. Nie jest możliwe przy przestępstwach formalnych, które przecież nie wywołują skutku, a są dokonane z chwilą podjęcia działania lub upływu czasu, w którym należało podjąć czynność nakazaną przez prawo. Nie można zatem zapobiec skutkowi, którego nie ma
. W doktrynie jednak zwraca się uwagę, że nie chodzi o skutek w sensie, jaki odpowiada pojęciu przestępstwa materialnego, czyli o jakąkolwiek zmianę w świecie zewnętrznym, z którą wiąże się dokonanie przestępstwa formalnego
.

Chodzi o każde działanie dobrowolne sprawcy, które bezpośrednio lub pośrednio zapobiegło skutkowi przestępnemu
. Ma to być tylko aktywne i skuteczne zachowanie
. 

IV. Staranie się o zapobieżenie skutkowi

Przez staranie rozumie się uczynienie wszystkiego, co można było uczynić w danej sytuacji, by zapobiec skutkom przestępnego zachowania
. Tak samo jak w wypadku zapobieżenia skutkowi czynu zabronionego, tak i w razie podjęcia starań o zapobieżeniu mu, sposób tych starań może być dowolny, jak też sprawca może skorzystać z pomocy osób trzecich. Podjęte czynności nie muszą być zdolne do zapobieżenia, a w zasadzie nie są lub są spóźnione, skoro nie doszło do osiągnięcia zamierzonego skutku. W literaturze zwraca się uwagę, że mają one taki charakter wówczas, gdy sprawca faktycznie podejmuje czynności dla zapobieżenia wystąpienia skutku oraz nie są tego rodzaju, że bezwzględnie negują istnienie po stronie sprawcy zamiaru zapobieżenia karalnemu skutkowi, to znaczy obiektywnie są nieudolne
. Muszą być jednak realne, a nie pozorne. Sprawca powinien podjąć wszelkie działania, jakie – według jego mniemania – mogą zapobiec powstaniu skutku przestępnego. W wypadku, gdy sprawca zaprzestaje działań w przeświadczeniu, że nie przyniosą one pożądanego rezultatu, nie są zrealizowane przesłanki podjęcia stań o uniknięcie skutku
.

V. Dobrowolność

Zarówno zapobieżenie skutkowi przestępnemu, jak i staranie się o zapobieżenie mu muszą być dobrowolne. Za dobrowolną uznaje się decyzję podjętą z własnej woli sprawcy, bez jakiegokolwiek nacisku z zewnątrz. Chodzi o sytuację, w której sprawca mógł nie zapobiegać bez nacisku z zewnątrz, a mimo to chciał to uczynić
. Zasadnie twierdzi się w judykaturze, że: 

· „Pojęcie zapobiegł skutkowi (…) zarówno w warstwie leksykalnej, jak też funkcjonalnej kojarzy się z takimi działaniami, które zdecydowały o odwróceniu nieuchronności skutku. Przepis kładzie wyraźny akcent na związek przyczynowy pomiędzy działaniem sprawcy powstrzymującego nastąpienie skutku a powodzeniem tej akcji, czyli zapobiegnięciem. Nie może to więc być jakiekolwiek przyczynienie się, ale stanowczy, zewnętrzny wyraz chęci uczynienia wszystkiego, co w mocy sprawcy, by osiągnąć pozytywny skutek”
.

· „Klasyczny przypadek tzw. czynnego żalu ma miejsce wtedy, gdy sprawca, z własnej inicjatywy, niepowodowany okolicznościami natury zewnętrznej i wykonawszy już wszystkie czynności zmierzające do realizacji czynu, ma świadomość nieuchronności nastąpienia skutku – zapobiega mu jednak, pragnąc jego odwrócenia. Zapobieżenie skutkowi nie musi być wyłącznie wynikiem zachowania sprawcy. Dla odwrócenia niebezpieczeństwa konieczne są niekiedy umiejętności i wiedza, których on sam nie posiada, a zatem wezwane innych osób (np. pogotowia ratunkowego) nie odbiera takim poczynaniom cech dobrowolnego zapobiegnięcia skutkowi”
;

· „Zapobiegnięcie (…) wiąże się ściśle z porzuceniem przez sprawcę zamiaru dokonania czynu zabronionego i z chęcią odwrócenia efektu przestępczego. Innymi słowy, cechą czynnego żalu w postaci „zapobiegnięcia skutkowi” jest specyficzne wewnętrzne nastawienie sprawcy, charakteryzujące się chęcią niedopuszczenia do wystąpienia skutku przestępczego. Tylko wówczas wchodzi w rachubę bezkarność sprawcy”
.

W doktrynie wskazuje się, że dobrowolność zapobieżenia skutkowi ma miejsce wtedy, gdy sprawca zdaje sobie sprawę z możliwości nastąpienia skutku, lecz obecnie chce, aby do niego nie doszło
. Trafnie Sąd Najwyższy podkreśla, że: „O czynnym żalu decyduje wewnętrzne nastawienie sprawcy, które można odczytać z jego zachowania. Jeżeli czynności podjęte dla zapobieżenia skutkowi przestępnemu nie są tylko demonstracją sprawcy, ale wynikają z jego przekonania, że skutek przestępny rzeczywiście zagraża oraz z pragnienia odwrócenia tego skutku, a ponadto są z tego punktu widzenia celowe i właściwe – to istnieje pełna podstawa do uznania ich za przejaw czynnego żalu niezależnie od tego, czy do skutku przestępnego nie doszło dzięki tym czynnościom, czy z innej przyczyny. Rozstrzygające znaczenie ma tu bowiem strona subiektywna – porzucenie zamiaru dokonania przestępstwa”
.

W orzecznictwie trafnie wskazuje się, że dobrowolne jest działanie wtedy, gdy: po pierwsze, wymagane jest, by było ono sterowane wolą sprawcy; po drugie, musi ono mieć miejsce w sytuacji, w której sprawca ma świadomość możliwości dokonania czynu zabronionego; po trzecie, nie może być wymuszone zmianą okoliczności niezależnych od sprawcy
.

Nieistotne są pobudki sprawcy; nie muszą to być pobudki zasługujące na pozytywną ocenę moralną
. Słuszne jest stanowisko zajęte w judykaturze, że: „Nie ma znaczenia (…) skąd pojawił się bodziec do takiej, a nie innej decyzji sprawcy (…). Motywy i pobudki takiego zachowania nie są w tym wypadku istotne. Charakter motywów i pobudek, jakimi kierował się sprawca, jest w zakresie oceny dobrowolności jego zachowania prawnie obojętny”
. W tym kontekście nie zasługuje na aprobatę pogląd przeciwny
.

Zasadnie podkreśla się w literaturze, że zachowanie sprawcy nie musi być determinowane wyłącznie czynnikami wewnętrznymi, ale może być wynikiem okoliczności zewnętrznych, mających charakter względny, a nie bezwzględnie wpływających na wolę sprawcy
. W związku z tym dominujący czynnik działania musi mieć charakter wewnętrzny, a sprawca uświadamia sobie możliwość osiągnięcia skutku oraz nie ma już zamiaru popełnienia określonego czynu zabronionego
. Wskazuje się też, że może to być autentyczny żal, namowa, lub perswazja innych osób
, skrucha, litość, obawa przed odpowiedzialnością karną
, samokrytyczna ocena swego dążenia do naruszenia normy prawa karnego, zwykłe wyrachowanie, że czyn taki jest nieopłacalny, zbyt duże ryzyko odpowiedzialności karnej
, litość, wyrzuty sumienia, wyrachowanie, strach
. Nie jest trafne zapatrywanie, że pobudką działania nie może być świadomość ujawnienia przestępstwa i grożąca za nie odpowiedzialność karna
.

Nie jest dobrowolne działanie sprawcy podjęte na skutek okoliczności zewnętrznych, które wpłynęły na jego wolę i wywołały przekonanie o konieczności podjęcia określonego działania 
. 

Ma jednak cechy dobrowolności działanie podjęte pod wpływem dezaprobaty czynu wyrażonej przez osobę trzecią, jeżeli sprawca nie musiał poddać się wspomnianemu wpływowi, który w świetle doświadczenia życiowego nie stanowił przyczyny decydującej o odstąpieniu, lecz tylko stwarzał jeden z bodźców do rezygnacji z przestępnego zamierzenia
. Trudno zatem zgodzić się ze stanowiskiem, że dobrowolność zapobieżenia powinna polegać na działaniu wynikającym wyłącznie z własnych refleksji i przeżyć psychicznych sprawcy, które nie wynikają z inicjatywy i postawy osób trzecich
.
VI. Prawnokarne skutki czynnego żalu

Skutki prawnokarne czynnego żalu nie są jednorodne; może to być niepodleganie karze lub nadzwyczajne złagodzenie kary albo odstąpienie od wymierzenia kary. Są one immanentnie związane z tą instytucją. W wypadkach, w których przewidziana jest bezkarność ze względu na czynny żal, ustawa stanowi, że sprawca „nie podlega karze”. Zwrot ten oznacza, że wyłączona jest karalność czynu
, ale czyn pozostaje bezprawny
. Nie ma racji Sąd Najwyższy, że: „Wyrażenie: „nie podlega karze” wyłącza uznanie winy sprawcy, należy więc w takim wypadku uniewinnić oskarżonego, a nie umorzyć postępowanie w danej sprawie”
. Tak samo trzeba ocenić stanowisko, że nie odbiera to czynowi przestępnego charakteru
. Element „karalności” czynu uznawany jest koniecznym składnikiem struktury przestępstwa, jednym z niezbędnych elementów ogólnej definicji przestępstwa
.

Sąd może zastosować nadzwyczajne złagodzenie kary, a nawet odstąpić od jej wymierzenia w razie dobrowolnego powrócenia do odbywania służby zastępującej służbę wojskową, gdy nieobecność trwała nie dłużej niż 14 dni (art. 146 k.k.).

Sąd może zastosować nadzwyczajne złagodzenie kary wobec sprawcy wzięcia zakładnika połączonego ze szczególnym jego udręczeniem (art. 252 § 2 k.k. ), który odstąpił od zamiaru wymuszenia i zwolnił zakładnika, a stosuje nadzwyczajne złagodzenie kary, jeżeli odstąpienie od zamiaru wymuszenia i zwolnienie zakładnika nastąpiło dobrowolnie (art. 252 § 4 k.k.).

W wypadku, gdy sprawca starał się zapobiec skutkowi przestępnemu, a tym samym nie osiągnął celu, nie korzysta z niepodlegania karze, a przewidziana jest możliwość zastosowania nadzwyczajnego złagodzenia kary (art. 15 § 1, art. 23 § 2 k.k.).

Czynny żal jest okolicznością ściśle osobistą, uwzględnianą tylko co do osoby, której dotyczy (art. 55 k.k.), przykładowo w wypadku, gdy przestępstwa usiłowało dokonać kilku sprawców, a dobrowolnie zapobiegł jeden z nich, z dobrodziejstwa czynnego żalu korzysta tylko ten, a pozostali ponoszą odpowiedzialność
. 
VII. Wnioski

Przeprowadzona analiza przepisów kodeksu karnego wskazuje, że w wypadku czynnego żalu sprawca z reguły nie podlega karze, a klauzula ta stosowana jest ipso iure. W tym kontekście nasuwa się pytanie, czy jej stosowanie nie powinno być pozostawione dyskrecjonalnej władzy sądu. Mogą bowiem zaistnieć sytuacje, że uwolnienie sprawcy od kary może godzić w społeczne poczucie sprawiedliwości. Jeśli się zważy, że niekaralność ma skłonić sprawcę do zapobieżenia następstwa czynu
, to staje się jasne, że rozwiązania kodeksowe stwarzają sprawcy pewność, iż nie będzie podlegał karze, a to może być istotnym czynnikiem motywacyjnym.

Trudno sobie wyobrazić, by zrezygnować z tej instytucji. W doktrynie zasadnie twierdzi się, że „Porzucenie instytucji czynnego żalu jest krokiem ryzykowanym, gdyż nie będzie dla sprawcy po wywołaniu groźnej sytuacji żadnej pobudki, by zapobiec szkodzie społecznej nieraz nieobliczalnej. Pobudką taką nie będzie możliwość zastosowania niższego wymiaru kary lub łagodniejszego środka karnego. Tylko nadzieja zupełnej bezkarności działać może jako skuteczny bodziec”
. 

Active repentance in criminal law: fundamentals

Abstract
This paper explores active repentance as set out in the Penal Code of 1997. Active repentance is understood to mean both post-crime perpetrator’s behaviours aiming at preventing effects of the crime from realizing or occurring. No abandonment of a prohibited act before its commission is considered active repentance. With such an understanding of active repentance, both the elements involved in preventing, or attempting to prevent any realisation of effects of the crime, and voluntary nature of the perpetrators’ acts are explained. Criminal–law consequences of active repentance are listed to include exemption from punishment, extraordinary mitigation of a penalty, and penalty waiver.
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