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Ustawowe okoliczności obciążające w hiszpańskim prawie karnym

I. Wprowadzenie

Hiszpański kodeks karny
, inaczej niż polski kodeks karny, zawiera katalog okoliczności obciążających (las circunstancias que agravan la responsabilidad criminal). Niektóre z nich mają charakter ocenny, lecz ustawodawca zdecydował o ich znaczeniu dla wymiaru kary, uznając, iż wpływają one wyłącznie na jej zaostrzenie. Wykaz okoliczności obciążających jest wyczerpujący; stanowi system numerus clausus. Nie ma możliwości uznania za okoliczność obciążającą innej niż ta, która jest przewidziana w kodeksie karnym. 

W doktrynie od dawna klasyfikuje się te okoliczności, przyjmując różne kryteria. Ogólnie dzieli się je – przyjmując jako kryterium ich źródło – na: a) obiektywne, b) subiektywne, c) mieszane. Taki podział nie jest sztywny, gdyż ze względu na szczególne wymogi struktury przestępstwa okoliczności obiektywne mogą stać się subiektywnymi lub mieszanymi i vice versa
. W związku z tym zasadnie w literaturze twierdzi się, iż każda okoliczność powinna być in concreto oceniana jako obiektywna lub subiektywna
.

Ponadto dzieli się je – ze względu na przyczynę zaostrzenia – na: a) zwiększające bezprawność, b) zwiększające winę. Nie ulega wątpliwości, jak twierdzi Rodríguez Devesa, iż „istnieje wiele możliwości klasyfikacji okoliczności obciążających”
, lecz każda z nich jest niedoskonała. Dlatego też bez szkody dla zrozumienia istoty poszczególnych okoliczności, uzasadnione jest ich omówienie w kolejności zawartej w art. 22 kodeksu karnego. Jest to o tyle istotne, że kolejność ich wymienienia w tym przepisie nie ma znaczenia dla oceny ich ważności w aspekcie wpływu na konkretny wymiar kary. 

II. Poszczególne okoliczności obciążające

Kodeks karny w art. 22 do tych okoliczności zalicza popełnienie przestępstwa: 1) z premedytacją (pkt 1), 2) w przebraniu, przy wykorzystaniu swojej władzy lub w okolicznościach dotyczących miejsca lub czasu, umożliwiających sprawcy pomoc innych osób, osłabiających obronę pokrzywdzonego albo ułatwiających bezkarność sprawcy (pkt 2), 3) za zapłatę lub rekompensatę albo ich obietnicę (pkt 3), 4) z pobudek rasistowskich, antysemickich lub innego rodzaju dyskryminacyjnych związanych z ideologią, religią lub poglądami ofiary, jej przynależnością etniczną, rasową lub narodowością, jej płcią, orientacją seksualną, chorobą lub niepełnosprawnością (pkt 4), 5) przemyślanego i nieludzko zwiększającego cierpienia ofiary niepotrzebne dla dokonania przestępstwa (pkt 5), 6) przy nadużyciu zaufania (pkt 6), 7) przy nadużyciu sprawowanej funkcji, 8) w warunkach recydywy (pkt 8).

 Niektóre z tych okoliczności mają charakter ściśle osobistych, dlatego też odnoszą się tylko do osoby, której dotyczą. W myśl art. 65 ust. 1 k.k. „Okoliczności obciążające lub łagodzące wymiar kary, które polegają na dyspozycji moralnej przestępcy (moralności przestępcy), na jego relacjach ze swoją ofiarą lub na innej przyczynie osobistej, służą zaostrzeniu lub zmniejszeniu odpowiedzialności tylko tym, którzy ją posiadają”.

1. Popełnienie przestępstwa z premedytacją (ejecutar el hecho con alevosía)

Zgodnie z wyjaśnieniem kodeksowym „Premedytacja zachodzi wówczas, gdy sprawca popełnia jakiekolwiek przestępstwo przeciwko osobie, stosując w czasie jego dokonywania środki, sposoby lub narzędzia, które mają zapewnić jego dokonanie, bez ryzyka możliwości obrony przez pokrzywdzonego”
. Istota premedytacji – zdaniem Sądu Najwyższego – polega na postępowaniu, które eliminuje możliwość obrony ofiary, na co może wskazywać sposób realizacji agresji, a zwłaszcza okrutny sposób działania lub nagły albo w zasadce. Może ona zachodzić ze względu na szczególną sytuację ofiary, która może wynikać z jej bezbronności lub ofiara może być przypadkowo pozbawiona możliwości obrony
. Art. 22 pkt 1 k.k. stanowi, że w grę wchodzą wyłącznie „przestępstwa przeciwko osobom”
. Wprawdzie w obowiązującym kodeksie karnym nie ma rozdziału, który grupowałby przestępstwa przeciwko osobom, lecz chodzi o przestępstwa przeciwko życiu i zdrowiu. W literaturze premedytację uznaje się za czynność pozostającą w związku z czynem głównym, z tym że ryzyko obrony przez pokrzywdzonego nie ma związku ze środkiem zapewniającym dokonanie czynu ani z zamiarem (dolus) sprawcy. Zapewnienie popełnienia przestępstwa ocenia się ex ante, natomiast ich zbieg należy oceniać ex post 
.
Dla polskiego czytelnika premedytacja kojarzy się z rodzajem zamiaru bezpośredniego, tj. z zamiarem bezpośrednim przemyślanym (dolus directus coloratus), a tymczasem chodzi tu o obiektywne określenie animus. Wprawdzie w doktrynie wskazuje się, że „premedytacja” nie ma charakteru obiektywnego, chociaż przyznaje się, że ustawodawca zobiektywizował w miarę możliwości wymóg elementu osobistego i subiektywnego, bowiem konieczne jest, by zbiegały się w wykonaniu czynu środki, sposoby lub narzędzia, których celem jest zapewnienie jego dokonania, co oznacza, iż mają być obiektywnie zdolne do osiągnięcia tego celu
.

Sąd Najwyższy podkreśla, że ma ona charakter obiektywny i subiektywny. Jako okoliczność obiektywna charakteryzuje się wyjątkową łatwością popełnienia przestępstwa poprzez zastosowanie środków, sposobów lub narzędzi, które mają bezpośrednio zapewnić jego dokonanie bez ryzyka obrony ze strony ofiary. Element subiektywny wyraża się w świadomym dokonaniu czynu; nie wymaga się jednak specyficznego zamiaru
.

Kodeks wymaga oceny środków, sposobów oraz narzędzi, użytych do dokonania czynu i służących do obrony pokrzywdzonemu, wprowadzając względną ocenę środków, które uniemożliwiają obronę pokrzywdzonemu
. Z tego powodu nie zawsze za premedytację może być uznana napaść na osoby niepełnosprawne
.

Premedytacja jest nie tylko ustawową okolicznością obciążającą (art. 22 pkt 1), ale także jest znamieniem kwalifikującym zabójstwo (art. 139 pkt 1 k.k.)
. W takim wypadku nie może być brana pod uwagę w ramach sądowego wymiaru kary, gdyż została już uwzględniona przez ustawodawcę w sankcji karnej.

2. Popełnienie przestępstwa w przebraniu, przy wykorzystaniu swojej władzy, w miejscu lub czasie, umożliwiającym sprawcy pomoc innych osób lub mogących osłabić obronę pokrzywdzonego albo ułatwiających bezkarność sprawcy 

Są to okoliczności, które ułatwiają sprawcy dokonanie czynu lub mają mu zapewnić bezkarność. Z przebraniem mamy do czynienia wówczas, gdy sprawca, dokonując przestępstwa, wykorzystuje jakikolwiek środek w celu ukrycia swej tożsamości, ukrycia charakterystycznych cech, co ma mu zapewnić nierozpoznawalność
. W doktrynie wskazuje się, że przebranie ułatwia podjęcie decyzji popełnienia przestępstwa, która mogłaby być niepodjęta z obawy przed rozpoznaniem i karą
. Sąd Najwyższy trafnie przyjął, że nałożenie pończochy na głowę oraz włożenie roboczych ubrań i rękawiczek wystarcza do stwierdzenia, że celem sprawcy było nierozpoznanie go przez ofiarę lub przypadkową osobę i oceny tej nie zmienia fakt odsłonięcia twarzy w trakcie przestępstwa, skoro stan ofiary uniemożliwiał rozpoznanie
.

Wykorzystanie władzy zachodzi w przypadkach, gdy sprawca świadomie nadużywa swojego stanowiska w stosunku do pokrzywdzonego w celu osłabienia jego możliwości obrony; pokrzywdzony nie może się bronić na równych zasadach. Trafnie Sąd Najwyższy podkreślił, że sytuacja nierównowagi sił między sprawcą i ofiarą powoduje, że możliwość obrony jest zmniejszona, co stawia sprawcę w korzystniejszej sytuacji w stosunku do ofiary
. Nie chodzi o zniweczenie tej obrony, gdyż wtedy wchodziłaby w grę premedytacja
. W literaturze odróżnia się nadużycie władzy w stosunku do osób słabych lub inwalidów, np. dzieci, osób starszych lub chorych, uznając takie zachowania za premedytację ze względu za całkowitą niezdolność tych osób do obrony
.

Innymi okolicznościami ze względu na miejsce i czas są okoliczności zmierzające do: 

1) osłabienia obrony pokrzywdzonego, a tym samym ułatwienia dokonania czynu, np. ciemności, odosobnione miejsce, pożar, zadłużenie, 

2) zapewnienia bezkarności sprawcy, np. działanie w grupie (szajce)
. 

Za uznaniem tych okoliczności za obciążające – zdaniem Sądu Najwyższego – przemawia zwiększona pogarda, na jaką zasługuje sprawca, który szuka w celu popełnienia przestępstwa miejsca i czasu, w których ofiara znajduje się w sytuacji bezbronności i niemożliwości otrzymania pomocy. Organ ten uznał, że taką okoliczność stanowi wybór domu położonego w oddali od innych zabudowań oraz godzin po północy, by uniemożliwić ofierze wezwanie pomocy lub ucieczkę z miejsca, co ułatwiło popełnienie przestępstwa
.

3. Popełnienie przestępstwa za zapłatą lub rekompensatą albo ich obietnicę 

Okoliczności te wiążą się z pobudkami działania sprawcy. Zapłata jak i rekompensata lub ich obietnica winny mieć wartość ekonomiczną (majątkową), niekoniecznie w postaci pieniądza. Nieistotne jest, czy sprawca otrzyma ją przed czy po popełnieniu czynu, a wystarczy, że została ona uzgodniona przed jego dokonaniem. Okoliczność ta obciążą tylko tego, kto za zapłatę popełnił przestępstwo, a nie płacącego za jego dokonanie
. Trafnie Sąd Najwyższy zauważył, że tylko w wypadku łapownictwa (art. 423 k.k.) ponosi odpowiedzialność dający i biorący, w pozostałych zaś wypadkach art. 22 pkt 3 k.k. stosuje się do przyjmującego korzyść
. 

Te same okoliczności stanowią znamię też kwalifikujące zabójstwa (art. 139 pkt 2 k.k.) i nie mogą być brane pod uwagę przy wymiarze kary.

4. Popełnienie przestępstwa z pobudek rasistowskich, antysemickich lub innego rodzaju dyskryminacyjnych związanych z ideologią, religią lub poglądami ofiary, jej przynależnością etniczną, rasową lub narodowością, jej płcią, orientacją seksualną, chorobą lub niepełnosprawnością 

Okolicznością obciążającą jest pobudka działania sprawcy; ustawodawca a priori ocenia ją jako pejoratywną. Uwzględnia się ją jako okoliczność obciążającą nie wtedy, gdy sprawca tylko atakuję osobę, która posiada którąkolwiek z wymienionych cech osobowych, np. jest homoseksualistą, cudzoziemcem lub Żydem, ale tylko wówczas, gdy dopuszcza się wobec niej czynu właśnie z tego powodu. Okoliczności te nie mogą być uwzględnione w stosunku do sprawców tych typów przestępstw, do których ustawowych znamion należy którakolwiek z tych pobudek, np. dyskryminacji w pracy (art. 314 k.k.), dyskryminacji grup lub stowarzyszeń (art. 510 k.k.), odmowy usługi publicznej (art. 511 k.k.), odmowy usługi zawodowej lub przedsiębiorstwa (art. 512 k.k.) oraz nielegalnego stowarzyszenia (art. 515 k.k.)
. Podobnie jest w wypadku, gdy pobudki rasistowskie, antysemickie lub dyskryminujące, wynikające z przyczyn ideologicznych, religijnych, etnicznych, rasistowskich, narodowościowych, seksualnych, choroby lub niepełnosprawności stanowią przestępstwo ludobójstwa stypizowane w art. 607 k.k., te okoliczności obostrzająca karę nie mogą być uwzględnione, gdyż doszłoby wówczas do złamania zasady ne bis in idem
.

5. Przemyślane i nieludzkie zwiększenie cierpienia ofiary niepotrzebne dla dokonania przestępstwa 

Literalne brzmienie art. 22 pkt 5 k.k. nakazuje przyjąć, że chodzi o popełnienie przestępstwa, które powoduje większą szkodę, niż jest to potrzebne do jego popełnienia. Niemniej w doktrynie powszechnie przyjmuje się, że chodzi o „okrucieństwo”. Jest ono zbliżone do zabójstwa z okrucieństwem (art. 139 pkt 3 k.k.),lecz nie jest jego wiernym odwzorowaniem. W wypadku zabójstwa mowa jest o „bólu ofiary”, natomiast w art. 22 pkt 5 k.k. wskazuje się szkodliwość przestępstwa. Z tego też względu w doktrynie twierdzi się, iż o ile okoliczność ta posiada takie samo pochodzenie, niemniej inny jest stosunek do przedmiotu i innego rodzaju jest postawa psychiczna
. Na okrucieństwo – zdaniem Sądu Najwyższego – składają się elementy obiektywne i subiektywne, a mianowicie: po pierwsze, czyn przestępny powoduje ofierze niepotrzebne cierpienie zbędne dla dokonania przestępstwa, po drugie, nadmiar szkody zwiększa cierpienie ofiary poprzez ból fizyczny lub psychiczny (elementy obiektywne), po trzecie, zastosowano go z rozmysłem, w sposób zamierzony, przemyślany i z okrucieństwem (element subiektywny)
. Sprawca w trakcie dokonywania przestępstwa, oprócz osiągnięcia właściwego celu przestępstwa, powoduje w sposób przemyślany inne szkody, które wykraczają poza szkody niezbędne do osiągnięcia celu. Obiektywnie są one niepotrzebne do osiągnięcia celu przestępstwa i powodują dodatkowe cierpienia ofiary
. 

Sąd Najwyższy za okrucieństwo uznał kopanie leżącej ofiary po zadaniu śmiertelnego ciosu, które miało zwiększyć ból ofiary
.

Okoliczność ta może wystąpić tylko przy przestępstwach przeciwko osobom, chociaż kodeks nie zawiera takiego ograniczenia, wyprowadza się go z tradycji
.

6. Nadużycie zaufania 

Okoliczność ta może wchodzić w grę tylko wówczas, gdy uprzednio istniał stosunek zaufania pomiędzy sprawcą i ofiarą
. Zdaniem Sądu Najwyższego zaistnienie tej okoliczności uwarunkowane jest:

1) specjalną relacją między sprawcą a ofiarą, wynikającą z powodów zawodowych, pracowniczych, zależności służbowej, rodzinnej, wspólności interesów lub życia, przyjaźni, znajomości, które powodują istnienie specyficznej lojalności pomiędzy nimi,

2) wykorzystaniem tej szczególnej relacji, która pozwala z większą łatwością popełnić przestępstwo, tym samym łamiąc obowiązek lojalności
. 

Organ ten uznał, że okoliczność ta wchodzi w grę tylko wtedy, gdy sprawca w celu popełnienia przestępstwa wykorzystuje specjalną relację lub więź zawodową, pracowniczą, służbową, przyjaźń, znajomość lub podobną, które łączą go z ofiarą. Nie wystarczy samo istnienie którejkolwiek z tych więzi, ale konieczne jest wykorzystanie przez sprawcę tej sytuacji w celu łatwiejszego dokonania czynu
. Nie oznacza to, że jest ograniczony katalog przestępstw, co do których okoliczność ta może wystąpić; jest ona możliwa w wypadku jakiegokolwiek przestępstwa. Nie znajduje więc żadnego uzasadnienia interpretacja ograniczająca jej stosowanie do określonego katalogu przestępstw, gdyż stosunek zaufania może posiadać różną genezę
. 

Podstawą zaostrzenia kary z tej przyczyny jest zmniejszona ochrona dóbr prawnych ofiary w związku z obdarzonym zaufaniem sprawcy. Chodzi o rzeczywiste zaufanie, którym sprawca został obdarzony przez ofiarę. Jest to okoliczność ściśle osobista, a próby zaliczenia jej do okoliczności mieszanych są niezasadne, dlatego też nie można jej uwzględniać w stosunku do współuczestników przestępstwa
.

7. Nadużycie sprawowanej funkcji 
Chodzi o nadużycie uprawnień wynikających ze sprawowania określonej funkcji publicznej do popełnienia przestępstwa. W doktrynie toczy się dyskusja się, czy jej podstawa znajduje się w niewłaściwym wykorzystywaniu funkcji publicznej, czy też wiąże się z nadużyciem zaufania lub władzy
.

Okoliczność ta nieodłącznie wiąże się ze znamionami wielu przestępstw, np. łapownictwa, wymuszenia, dlatego też w tych wypadkach nie może być brana pod uwagę. Uwzględnia się ją np. w zamachu na moralność (art. 175 k.k.), czy nakłanianiu do prostytucji (art. 187 ust. 2 k.k.)
.

8. Recydywa 

Recydywa – zgodnie z art. 22 pkt 8 k.k. – zachodzi wówczas, gdy w momencie popełnienia przestępstwa sprawca był skazany za przestępstwo z tego samego tytułu kodeksu, o ile przestępstwo to jest tej samej natury, i odbył karę. Nie można mówić o recydywie w wypadku, gdy uprzednia karalność została lub winna być zatarta
. Recydywa stanowi okoliczność obciążającą tylko wówczas, gdy sprawca: 1) ponownie popełnia przestępstwo, 2) był poprzednio prawomocnie skazany i odbył karę, 3) kara została orzeczona za przestępstwo zawarte w tym samym tytule kodeksu karnego i ponadto o takiej samej naturze. Tym samym kodeks karny wyklucza stosowanie, tzw. recydywy ogólnej (uprzednie popełnienie jakiegokolwiek przestępstwa) i wymaga tożsamości lub podobieństwa typu przestępstwa lub tożsamości lub podobieństwa dobra prawnego które zostało naruszone. Umieszczenie przestępstw w tym samym tytule jest oznaką, iż zachodzi tożsamość rodzajowa przestępstw, lecz nie jest to wystarczające.

W literaturze zaostrzenie kary ze względu na recydywę uzasadniane jest: 1) wyższą karalnością, 2) zwiększoną bezprawnością czynu, 3) zwiększonym zagrożeniem kryminalnym przestępcy
. Żaden z tych poglądów nie może być jednak w pełni akceptowany. W teorii bowiem odrzuca się twierdzenie o zwiększonej lub zmniejszonej winie albo o zwiększonej lub zmniejszonej zawartości bezprawności czynu. Przyjęcie ostatniego poglądu jest zaś trudne do przyjęcia z tego powodu, że oznaczałoby naruszenie prawa karnego opartego na winie, a nadto zawierałoby w sobie domniemanie iuris et de iure w tym znaczeniu, iż zawsze w przypadku recydywy należałoby stwierdzić większe zagrożenie, a recydywa zachodzi, mimo że nie istnieje takie zagrożenie
. Ponadto zagrożenie kryminalne rozumiane jako możliwość popełnienia kolejnego przestępstwa w przypadku recydywisty zamienia się w pewność, iż popełnił kolejne przestępstwo
.

Zwraca się też uwagę, że w wypadku recydywy nie tylko ma miejsce naruszenie prawa karnego, ale także w rzeczywistości dochodzi do totalnej porażki efektów prewencyjnych kary. Podnosi się, że w wypadku owej porażki nie wydaje się uzasadnione, by w celu osiągnięcia prewencji nastąpiła taka sama reakcja, czyli zastosowanie takiej samej sankcji, skoro uprzednia nie dała efektu
. Prawo karne koncentruje się tylko na karze i odpowiada na fenomen recydywy zwiększonym wymiarem kary; jest ona jedynym narzędziem zwalczania przestępczości
. Ze względu na to, że takie podejście okazało się nieskuteczne, o czym świadczy wysoki wskaźnik recydywy, w doktrynie spotyka się propozycje rezygnacji z instytucji recydywy. Podkreśla się, że skoro jako okoliczność obciążająca okazała się mało skuteczna, powinna być zamieniona na czystą ideę prewencji, zapobiegania ponownemu popełnieniu przestępstwa. Zniesienie recydywy jako okoliczności obciążającej uzasadnione byłoby w przypadku stosowania środków prewencyjnych, takich jak np. środki poprawcze lub środki zabezpieczające, dostosowując je do rzeczywistości kryminalnej
. Idea ta jednak nie sprawdziła się w praktyce. Po pierwotnym usunięciu z hiszpańskiego kodeksu karnego „powrotu do przestępstwa” w 1983 r. zrezygnowano również z pojęcia recydywy, wprowadzając w jego miejsce kategorię powtarzalności jako konieczną przesłankę stosowania środków zabezpieczających. Kodeks karny z 1995 r., choć w zakresie bardziej ograniczonym, nadal używa pojęcia recydywy jako okoliczności obciążającej, jak też pojęcia powrotności w odniesieniu do zamiany kary.
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