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JAKIE KONSEKWENCJE PROCESOWE WYWOLUJE
NIEZAAKCEPTOWANIE PRZEZ MANDANTA
OSOBY OBRONCY SUBSTYTUCYJNEGO?

1. Odpowiedz na tytulowe pytanie nie jest fatwa. I nie chodzi tu tylko o réznorodnosé¢
i zniuansowanie potencjalnych konfiguracji procesowych, ktére sprawia, ze nie wyda-
je sie mozliwe zaprezentowanie jednego, wigzacego stanowiska wobec analizowanej
kwestii. Bardzo wiele zalezy bowiem od przyjetych wczesniej zatozen ogélnych co do
relacji Iaczacej mandanta z obronca, gléwnie o charakterze aksjologicznym. Wszak za-
akceptowanie tych lub innych zatozen podstawowych bedzie nieuchronnie determino-
walo ocene konkretnych ukladéw procesowych czy mniej lub bardziej utartej ,praktyki
substytucyjnej”. W pierwszej kolejnosci wypada wiec przedstawi¢ wlasnie zalozenia
o charakterze og6lnym, dotyczace problematyki zwigzanej ze swoboda wyboru osoby
obroficy, a dopiero nastepnie odnies¢ sie do kwestii bardziej szczegbtowych.

2. Prawo do korzystania z pomocy obroficy ma charakter swobodny (otwarty) w tym sen-
sie, ze polskie ustawodawstwo przyjelo zalozenie, w mysl ktérego to oskarzony w zasadzie
w spos6b nieskrepowany decyduje o tym, ktéry konkretnie adwokat ma by¢ jego obronca
(por. art. 42 ust. 2 zd. 2 Konstytugji R art. 83 § 1 in principio k.p.k.). Trzeba podkresli¢, ze
wyrazne zaakcentowanie reguty swobodnego wyboru osoby obroficy przez sama ustawe
zasadniczg (,kazdy, przeciwko komu prowadzone jest postepowanie karne, ma prawo do
obrony we wszystkich stadiach postepowania, moze on w szczeg6lnosci wybraé¢ obrofice
[...]”) ma szczegolnie donioste znaczenie z punktu widzenia rozstrzygania ewentualnych
sporéw interpretacyjnych dotyczacych kwestii wyboru obroficy i obrony wykonywanej
przez obronice substytucyjnego. Oznacza to bowiem, Ze ustrojodawca przywiazuje szcze-
golne znaczenie do wolnoéci wyboru obroficy w postepowaniu karnym (ale szerzej — takze
w kazdym postepowaniu o charakterze represyjnym). Wydaje sie zatem, ze z regulacji kon-
stytucyjnoprawnej ptynie obowiazek Scislej (lub nawet — restryktywnej) oceny wszystkich
tych regulacji ustawowych, ktére ograniczaja prawo do wolnego wyboru osoby obroncy,
i bardzo ostroznego podchodzenia do tych ukladéow procesowych, w ktérych dochodzi do
tego typu ograniczen. Uzasadnienie koncepcji swobody wyboru obroficy i funkgcja takiej
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regulacji to zagadnienie powiklane i niedostatecznie zbadane przez piémiennictwo. Szcze-
golowe oméwienie tych kwestii wykraczaloby daleko poza ramy objetosciowe niniejszego
cyklu. W tym miejscu godzi sie jednak powiedzie¢, co nastepuje.

Ratio legis zasady swobody wyboru obroncy nalezy upatrywag, jak sie zdaje, w ko-
nieczno$ci najpelniejszego zagwarantowania wiezi zaufania Iaczacej mandanta i jego
obronce. Dla powstania pelnego zaufania pomiedzy obrofica a mandantem niewystar-
czajqca jest zatem sama ustawowa gwarancja fachowosci po stronie obrofcy (wynika
ona z tego, ze funkcje obroncy moze pelni¢ wylacznie osoba upowazniona do obro-
ny w mysl przepiséw o ustroju adwokatury, por. art. 82 k.p.k.). Réwnie istotne sa tu
czynniki o charakterze czysto subiektywnym, lezace po stronie samego mandanta: jego
stosunek do osoby obroncy, do jego umiejetnosci i zdolnosci, do obranej przez niego
w konkretnej sprawie taktyki obroniczej. Wydaje sie wiec, ze wcale nie bedzie przesada
stwierdzenie, iz przy wyborze obrofcy (i zawiazaniu sie stosunku zaufania pomiedzy
mandantem i obrofica) nieposlednia role odgrywa takze osobowos¢ obroncy (a wiec
czynnik zgola pozaprofesjonalny, ktérego ustawa procesowa nie uwzglednia przy
okreslaniu os6b upowaznionych do obrony) i zaakceptowanie tej osobowosci przez
mandanta. Wszystkie te okolicznosci maja istotne znaczenie dla mandanta: w koncu to
obronicy powierza on ochrone swoich najwazniejszych dobr prawnych, ktérym realnie
moze zagrozi¢ wynik procesu karnego. Zaufanie do obroncy jest zatem rzecza zupet-
nie pierwszoplanowa. Na marginesie tylko wypada doda¢, ze o wymogu fachowosci
obroficy — co znamienne — Konstytucja milczy. Czy jest to pominiecie celowe, czy tez
ma ono raczej charakter przypadkowego bledu ustrojodawcy, to inna sprawa. Z punktu
widzenia niniejszych rozwazaf znaczenie ma wylacznie to, ze ustawa zasadnicza silnie
akcentuje prawo oskarzonego (podejrzanego) do wyboru osoby obroncy.

3. Swoboda wyboru obroncy nie ma jednak charakteru nielimitowanego. Ustawo-
dawstwo wprowadza wiele — mniej lub dalej idacych — odstepstw od zasady swobody
wyboru obroficy. Nie maja one przy tym wspdlnego mianownika i s3 podyktowane
niejednorodnymi wzgledami.

W postepowaniu karnym tylko wyjatkowo w dokonaniu wyboru osoby obroncy (przy
stosunku obrony z wyboru) moze oskarzonego wyreczy¢ inny podmiot. Za nieletniego
lub ubezwlasnowolnionego oskarzonego ustanowi¢ obrofice moze osoba, pod ktérej
piecza pozostaje oskarzony (art. 76 k.p.k.). Jezeli oskarzony jest pozbawiony wolnosci,
ustanowic obrofice moze ,inna osoba”, o czym nalezy niezwlocznie zawiadomi¢ oskar-
zonego (art. 83 § 1 k.p.k.). Ostatnie stowo co do wyboru obroficy w sytuacjach opisanych
zaréwno w przepisie art. 76 k.p.k., jak i w art. 83 § 1 k.p.k. nalezy jednak zawsze do
oskarzonego. Moze on (ale nie musi) usankcjonowaé wyboér podmiotu trzeciego badz to
przez upowaznienie danego obroncy do prowadzenia obrony w dalszym ciggu w poste-
powaniu, badz tez przez zachowanie pasywnosci, co bedzie tozsame z niepodwazeniem
skutecznosci upowaznienia do obrony udzielonego ,zastepczo”. Oskarzony moze tez
ustanowi¢ innego obronce w miejsce dotychczas wyznaczonego przez podmiot trze-
ci (traci wtedy moc wczesniejsze upowaznienie do obrony) lub expressis verbis cofnac
upowaznienie do obrony pochodzace od oséb wskazanych w art. 76 k.p.k. i art. 83 § 1
k.p.k. Istotne tutaj jest to, ze mimo wprowadzenia przez ustawe procesowg pewnych
odstepstw od konstytucyjnej zasady swobody wyboru obroncy w przypadku obrony
z wyboru maja one — po pierwsze — charakter gwarancyjny dla samego oskarzonego
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(chodzi wszak o wyreczenie go w mozliwosci ustanowienia obroncy wtedy, gdy wybér
i ustanowienie obroficy moglyby by¢ dla niego samego utrudnione z powodu okolicz-
nodci o charakterze zobiektywizowanym), a po wtére, nie maja charakteru nieodwra-
calnego (trwatego); podlegaja ewentualnej rewizji ze strony oskarzonego.

Ograniczenia w swobodzie wyboru obroncy wprowadza réwniez ustawa ustrojowa
adwokatury (art. 25 ust. 2 Prawa o adwokaturze). Przepis ten nasuwa zreszta zasadnicze
watpliwosci z punktu widzenia jego zgodnosci z konstytucyjng zasada swobody wyboru.
Oczywiscie ma on zdecydowanie mniejsze znaczenie praktyczne obecnie, gdy tylko maty
odsetek adwokatéw wykonuje zawdd w zespolach adwokackich. Zespoly jednak nadal
istnieja, a przepis nie zostat uchylony. Wolno zywi¢ watpliwosci co do tego, czy rzeczywiscie
ustawa powinna przyznawacé kierownikowi tak dalece idaca swobode w zakresie wyboru
adwokata, usuwajac w zasadzie na drugi plan wole klienta i operujac bardzo nieprecyzyjnie
sformutowana przestanka pozwalajaca na nieuwzglednienie tej woli (,kierownik zespotu
uwzglednia zyczenia klienta co do wyboru adwokata, chyba ze uzasadnione wzgledy unie-
mozliwiajg temu adwokatowi udzielenie pomocy prawnej”). Watpliwoéci te poglebia fakt,
ze ustawa nie przewiduje mozliwoéci poddania decyzji kierownika jakiejkolwiek kontroli.

I wreszcie wylaczona jest swoboda oskarzonego co do wyboru obroncy w razie wy-
znaczenia mu obrofcy z urzedu (arqumentum a contrario ex art. 81 § 2k.p.k., por. tez m.in.
postanowienie SN z 1 grudnia 1999 1., sygn. Il KZ 139/99, , Palestra” 2000, nr 2-3, s. 175).
Takie jest tez stanowisko organéw strasburskich, ktére uwazaja, ze Europejska Konwen-
cja Praw Czlowieka ,nie gwarantuje oskarzonemu prawa do wyboru obroncy z urzedu
ani bycia konsultowanym w tej sprawie przez sad” (decyzja Europejskiej Komisji Praw
Cztowieka F. przeciwko Szwajcarii z 9 maja 1989 r., cyt. w ttumaczeniu M. A. Nowickie-
go). Na inne uregulowanie zasad korzystania z pomocy z urzedu z wyboru zezwala
tez wyraznie Konstytucja, pozostawiajac ustawie zwyklej okreslenie zasad korzystania
z pomocy obroncy z urzedu (art. 42 ust. 2 zd. 2 Konstytucji RP in fine). W efekcie w obec-
nym systemie prawnym funkcjonujg réwnolegle dwa rézne rezimy obrony, odmiennie
normujace kwestie swobody wyboru obroficy. Do tego kontrowersyjnego zagadnienia
wypadnie wroéci¢ kiedy indziej w tym cyklu. Wymaga ono jednak drobiazgowej analizy
réznic pomiedzy istota i funkcjq obrony z urzedu i obrony z wyboru.

4. Rzecz jasna, bezwzgledne przeprowadzenie zasady swobodnego wyboru obronicy
nie jest w praktyce mozliwe takze z powoddw przyziemnych, o charakterze czysto or-
ganizacyjnym. Niedajace sie z gory przewidzie¢ obcigzenie obowigzkami adwokackimi
zmusza do korzystania z instytucji substytucji obronczej. Kodeks postepowania karnego
nie reguluje wprost zagadnienia udzielania substytucji w ramach stosunku obronczego
(czy to z wyboru, czy z urzedu). Ustawa ustrojowa zawiera wprawdzie odrebny przepis
(art. 25 ust. 3 Prawa o adwokaturze) upowazniajacy wyraznie adwokata-czlonka zespotu
adwokackiego do udzielenia substytucji (réwniez w sprawie karnej) wtedy, gdy ,nie
moze wzig¢ osobiscie udziatlu w rozprawie lub wykona¢ osobiscie poszczegélnych czyn-
nosci w sprawie”, lecz nie okreéla ona zasad, na ktérych ma by¢ udzielona substytucja.
W szczego6lnosci milczy o tym, czy adwokat (kierownik zespotu adwokackiego) ma sie
konsultowa¢ lub uzyskiwa¢ zgode mandanta na osobe substytuta.

Jezeli chodzi o udzielenie substytucji w sytuacji obrony z urzedu, to trzeba przyjaé
(argumentum a maiori ad minus), Ze skoro ustawodawca uznaje, iz wola oskarzonego co
do osoby ustanawianej obronica z urzedu nie ma dla podmiotu wyznaczajacego obronice
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z urzedu wiazacego znaczenia, to — konsekwentnie — nie jest takze wymagane wyjed-
nanie przez obrofice z urzedu zgody oskarzonego na osobe obroncy substytucyjnego.
Tu osoba konkretnego obroficy — z woli samego ustawodawcy — nie odgrywa zadnego
znaczenia. A zatem w tym zakresie obrona z urzedu ma takze odmienny (nizszy) stan-
dard niz obrona z wyboru.

Inaczej przedstawia sie jednak zagadnienie w przypadku obrony z wyboru i usta-
nowienia przez mandanta obroncy z wyboru. Skoro tak istotnym momentem proceso-
wym tego rodzaju stosunku obronczego (eksponowanym, jak powiedzieliémy, przez
sama Konstytucje) jest swobodny wyb6r osoby obroncy, to nie moze to pozosta¢ bez
wplywu na dopuszczalnoé¢ udzielania przez obrofice z wyboru substytucji obroficzej
i konsekwencje procesowe niezaakceptowania przez mandanta osoby obroncy substy-
tucyjnego. Przede wszystkim nalezy powiedzie¢, ze konsekwencje procesowe zwigzane
z ewentualnym zaakceptowaniem badz niezaakceptowaniem osoby obronicy substy-
tucyjnego przez mandanta wyznacza tre$¢ ,pierwotnego” upowaznienia do obrony,
swobodnie uksztaltowanego przez oskarzonego i obroiice. W tym zakresie moze mie¢
ono charakter nieograniczony badz ograniczony.

Jezeli upowaznienie do obrony wyraznie wylacza dopuszczalnos¢ wyreczenia sie przez
obronce z wyboru substytutem (w ogole czy tez tylko odnosnie do okre$lonych czynnosci
procesowych), to nalezy uznac, ze ewentualne naruszenie zakresu upowaznienia do obrony
przez obronce z wyboru i wyznaczenie wbrew warunkom , pierwotnego” upowaznienia
do obrony obroncy substytucyjnego musi prowadzi¢ — w warunkach tzw. obrony obligato-
ryjnej —do naruszenia art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. Nieco inaczej przedstawia sie sprawa wtedy,
gdy obronica nie dziala w sytuacji zmaterializowania sie przestanek obrony obligatoryjnej,
a zatem gdy chodzi o ocene tego typu uchybienia z punktu widzenia przestanek stypizo-
wanych w przepisie art. 438 pkt 2 k.p.k. Majac na uwadze konstytucyjny charakter zasa-
dy swobody wyboru obroncy, nalezaloby uznaé, ze uchybienie to ma doniosty charakter,
w rachube wchodzi wszak naruszenie przepisu rangi ustrojowej. Szkoput jednak w tym,
ze trudne (jezeli wrecz nie niemozliwe) moze sie okaza¢ wykazanie potencjalnego wplywu
naruszenia na tre$¢ orzeczenia, czego przeciez wymaga przepis formulujacy katalog tzw.
wzglednych przyczyn odwolawczych (art. 438 k.p.k.). Wszak oskarzonego w postepowaniu
reprezentuje obronica i jego prawo do obrony jest realizowane (inna sprawa, ze nie przez
tego obronce, ktérego wyraznie wyznaczy! do obrony).

Upowaznienie do obrony moze z kolei nie zawiera¢ zadnych ograniczen co do zakre-
su podmiotowego substytucji. Wylania sie wowczas pytanie, jak nalezy intepretowac
zakres takiego upowaznienia. W rachube wchodza dwa mozliwe rozwiazania.

Pierwsze zaklada, Ze tego typu ujecie upowaznienia do obrony oznacza, iz obronca
z wyboru nie musi si¢ liczy¢ ze zdaniem mandanta co do charakteru czynnosci pro-
cesowych, co do ktérych moze zosta¢ udzielone upowaznienie substytucyjne, i co do
wyboru samej osoby substytuta, Ze upowaznienie ma najszerszy charakter, jezeli idzie
o udzielanie substytucji przez obrofice, ktéry ma w tym zakresie ,wolna reke” ijest
zwolniony z obowiazku konsultowania sie z mandantem. Byloby to jednak w zasadzie
tozsame ze stosowaniem, na zasadzie analogii, przepisow Kodeksu postepowania cy-
wilnego regulujacych zakres pelnomocnictwa procesowego, w tym w szczego6lnosci
dyspozygji art. 91 pkt 2 k.p.c., w mysl ktérego pelnomocnictwo procesowe obejmuje
z samego prawa umocowanie do udzielenia dalszego pelnomocnictwa procesowego
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adwokatowi. Przeciwko takiemu stanowisku przemawiaja silnie wzgledy wyktadni do-
konywanej w duchu prokonstytucyjnym. Aprobata dla takiego pogladu oznaczalaby
bowiem przyjecie zalozenia jawnie antykonstytucyjnego, to znaczy uznania, ze milcze-
nie oskarzonego réwna sie jego rezygnacji z prawa do wyboru osoby obroncy, z prawa
do decydowania takze o tym, kto jest jego (substytucyjnym) obronicg. Oczywiscie nie
mozna zanegowac, ze oskarzony ma prawo do zrezygnowania z przyznanego mu przez
konstytucje uprawnienia. Takiej rezygnacji nie wolno jednak domniemywac¢ — musi ona
w sposob jednoznaczny i bezsporny wynikac z samej tresci upowaznienia do obrony.
Zatem na obszarze prawa karnego procesowego i substytucji obronczej nalezy przyjac
—odmiennie niz na gruncie prawa cywilnego procesowego (art. 91 pkt 2 k.p.c.) —regule,
ze w razie milczenia upowaznienia do obrony co do zakresu prawa obroficy do substy-
tucji nie blokuje ono wprawdzie mozliwosci ustanawiania przez obronce substytutow,
ale wymaga kazdorazowego wyjednania zgody mandanta na ustanowienie obroficy
substytucyjnego. Zaleta tego rozwigzania jest jego zgodnos¢ z konstytucyjng zasada
wolnosci wyboru obronicy. Posrednio zatem mandant akceptuje wyb6r osoby substytuta
dokonany przez obronice (mozliwe jest oczywiécie wyrazne uregulowanie tej kwestii
w upowaznieniu do obrony w ten sposéb, ze udzielanie substytucji przez obronce jest
dopuszczalne i nie wymaga kazdorazowej aprobaty mandanta).

Pozostaje krétko odnies¢ sie do konsekwencji procesowych niezaakceptowania przez
mandanta osoby obroficy substytucyjnego wybranego przez obronce ,pierwotnego”
(oczywiscie przy zalozeniu, ze upowaznienie do obrony zastrzega wyraZnie w swej
tresci uzyskanie zgody mandanta na ustanowienie substytuta). W piSmiennictwie
i orzecznictwie dominuje w zasadzie poglad, ze oznacza to cofniecie upowaznienia
do obrony ,pierwotnemu” obroncy i wygasniecie tego upowaznienia. Wydaje sie, ze
stanowisko to idzie chyba zbyt daleko. Przeciez nie sposéb zignorowac tego, ze wola
mandanta wcale nie jest rezygnacja z pomocy ,pierwotnego” obroficy, lecz brak zgody
na substytucje (w ogoéle) lub na osobe konkretnego substytuta. W takim ukladzie nie
wygasa jednak ,oryginalne” upowaznienie do obrony wystawione przez mandanta.
Wyjscia z tej sytuacji nalezaloby poszukiwaé w zarzadzeniu przerwy w rozprawie czy
wyznaczeniu nowego terminu czynnosci procesowej, co pozwoliloby na dokonanie
ustalen co do dalszego sposobu wykonywania obrony pomiedzy mandantem a obronica.
Dopiero niemozno$¢ dojscia do porozumienia pomiedzy oskarzonym a obronca co do
sposobu substytuowania powinna skutkowa¢ cofnieciem upowaznienia do obrony.

5. Co do formy samej zgody, to kwestii tej nie reguluje ustawa. Majac jednak na
uwadze doniosto$¢ prawa mandanta do wyboru osoby obroncy (takze wtedy, gdy cho-
dzi o obronce substytucyjnego), bytoby wskazane, gdyby do formy tej zgody stosowac
per analogiam wymogi obowigzujace w odniesieniu do zaniechania wniesienia §rodka
odwolawczego przez obrofice, kiedy co do zasady konieczne jest uzyskanie pisemnej
zgody oskarzonego na zaniechanie wniesienia srodka odwolawczego i wlasciwe udo-
kumentowanie odmowy udzielenia przez oskarzonego takiej zgody, braku zgody lub
niemoznosci jej uzyskania (por. § 56 Kodeksu etyki adwokackiej). Przemawia za tym
takze to, ze w samym ,wlaéciwym” upowaznieniu do obrony wyraznie okresla sie osobe
obroficy upowaznionego do obrony. Nie ma powodu, by mniej rygorystyczne wymogi
stosowac co do wyrazania zgody przez oskarzonego na wyboér konkretnego substytuta
przez obronce, gdy zgody takiej wymaga upowaznienie do obrony.

228



