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Osszefoglalé

E dolgozat célja, hogy attekintse a biintetdiigyekben érvényesiilo jogszeriiség elvét. Ennek
érdekében megvizsgalja az elv sziiletésének kontextusat, a felvildgosodas kori kodifikaciot,
amely segit korvonalazni az elv megértését és funkciojat a jogi szereplok szdmara. Azt is
megvizsgalja, hogyan tamadtdk az elv felvildgosodas korabeli feltevéseit kiilonbozd
nézOpontokbol: ismeretelméleti, nyelvészeti, modszertani, logikai ¢és jogfilozofiai
szempontbol, és bemutatja, hogy ez hogyan befolydsolta radikalisan az elv megértését ¢s
megvalositasanak lehetdségeit. Ezutan az elv altal keresett kritikai alapokat és bizonyos
iranyado intuiciokat feltételezve, maganak az elvnek az 10 alapokbdl kiindulva, de erds
modszertani befolyassal, mind az elvi szabdly rekonstrukcidja, mind az alkalmazasi
lehetéségek szempontjabol egy lehetséges rekonstrukcidt teszteliink. Ez utobbi esetben
roviden elemezziik a legy6zhetdség és a multikulturalizmus problémait.

Kulcsszavak

A Dbiintetdjogi torvényesség alkotmdnyos garanciija, jogi nyelvezet, visszahatd hataly
hianya, ad6zas, iires biintetdjog, modszertani logika, megdonthetdség.

Absztrakt

Ez a dolgozat a biintetéjogban a jogszeriiség elvének feliilvizsgélatat tiizte ki célul.
Megvizsgélja a Ilétrehozasdnak Osszefliggéseit, a felvildgosult kodifikédcioban vald
megszilardulasat, ami hozzajarul az elv jogalkalmazok szadmara betoltott szerepének
megértéséhez ¢és koriilhataroldsdhoz. Azt is megvizsgdlja, hogy az elv felvilagosult
feltételezéseit hogyan tdmadtak a kiilonboz6 tudomanyagak,

pl. az ismeretelmélet, a nyelvészet, a modszertan, a logika €s a jogfilozofia, és hogy ezek a
tamadasok hogyan assak ala radikalisan az elv megértését és teljesiilését. Ezutan, bizonyos
kritikai alapokbol és az elv altal keresett orientalo intuiciokbdl kiindulva,

* A szerzd jogasz, a Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso egyetemen végzett. A széveg a Fondecyt
altal 1060410 szammal finanszirozott, Ratl Carnevali altal vezetett, "Los nuevos desafios que las nuevas
estructuras sociales imposen al Derecho Penal" (Az Uj tarsadalmi strukturak altal a biintetdjognak tamasztott
Uj kihivasok) cimii nagyobb projekt része. A szdoveg nagy részét a Talcai Egyetemen 2007. augusztus 22-én
megrendezett "A jog &ltalanos elvei" cimil elsdé interdiszciplinaris jogi konferencidn mutattdk be. Halas
vagyok L. Mayernek és K. Rosenbergnek egy korabbi valtozat olvasasaért, R. Carnevalinak szamos példa
felvetéséért, és Marco Martineznek azért a gazdagodasért, amelyet a katonai igazsagszolgaltatasrol szolo
torvénykonyvvel szembeni alkalmazhatatlansagi {igyben vald részvétel jelentett szamomra az
Alkotmanybirdsag el6tt a "hadsereg tiizérségi rendére" ligyében.
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az elv lehetséges rekonstrukcidjat javasoljuk, az elv 0j alapelveibdl kiindulva, de erds
moddszertani hatassal, mind az "elvi norma" rekonstrukcidja, mind pedig annak lehetséges
alkalmazasa szempontjabol. Ez utdbbi esetben réviden megvizsgaljuk a megdonthetdség €s
a multikulturalizmus problémait.

Kulcsszavak

A Dbiintetdjogi torvényesség alkotmanyos garancidja, jogi nyelvezet, irretroaktivitas,
taxativitas, modszertani logika, megdonthetdség.

Bevezetés

"Mivel a csdszar részeg a hiiszéves orgidja utan.
azt mondta maganak: "Fel fogom robbantani a
Freedomot.
olyan finoman, mint egy gyertya!
A szabadsag feléled, kimeriiltnek érzi magat!
Bortonben van - O, milyen név reszket néma
ajkan? Milyen kényortelen banat marja ot?"
J.A. RIMBAUD (Cézarok
veszte)

A biintetdiligyekben a jogszerliség elvét tobb szempontbol is tdmadtak és megkérddjelezték,
amelyek koziil a legismertebbek politikaiak. Véleményem szerint azonban a legdsszetettebb
probléma, amellyel ennek az elvnek szembe kell néznie, az a megkérddjelezés, amelyet a
jog altalaban véve filozofiai szempontbol és a jogi érvelés szempontjabdl kapott, és amely
természetesen eléri a biintetdjogi torvényesség teriiletét. Konkrétan négy problémakor: egy
ismeretelméleti, amely a jogrol valo biztos tudas lehetdségére vonatkozik; egy nyelvi, amely
a nyelv és a birdi mérlegelés valddi nyitottsdgara vonatkozik, hogy egyik vagy masik
iranyba dontson; egy logikai, amely a rendszabalyok indukcidjara vonatkozik a normakra
vonatkoz6 kijelentésekbdl, vagy az egyes szamban 1évd osztalyok affektdldsara; és egy
ontologiai-funkcionalis, amely arra vonatkozik, hogy mi a szabaly és hogyan miikodik.
Mindez azzal fenyeget, hogy teljesen elvesziti az elv értelmét a védelmi célokkal és az
elérésiikhoz sziikséges eszkdzokkel kapcesolatban.

Amit be kivanok mutatni, az a kovetkezo: i) a kiilonbozé konkrét kritikak mintavétele és
feltételezése, amelyek elviinket céljait és eszkozeit tekintve valsagba juttattak, ami azt fogja
jelenteni, hogy nem szdmithatunk az elvre abban az értelemben, ahogyan azt eredetileg
elképzelték; és ii) az a tény, hogy az elv nem all rendelkezésre abban az értelemben,
ahogyan azt eredetileg elképzelték; és iii) az a tény, hogy nem all rendelkezésre abban az
értelemben, ahogyan azt eredetileg elképzelték.

ii) e kritikak figyelembevétele alapjan a biintetdjogi jogszeriiség elvének egészének
"megmentésére" iranyulo lehetdségek tesztelését kinalja fel annak rekonstrualasaval,

ElIEeEcleletcrcottrnrooincniciccoccopypyyaavavavavaailialabbblleel

« Bf. o FEQOV AL o



GANDULFO, Eduardo. "Mi marad a Nullum Crimen Nulla Poena sine Lege elvébdl?
A jogi érvelés megkdozelitése."
Polit. crim. A2-8. sz.8,2009,, pp. -190.
[http://www.politicacriminal.cl/n 08/a 2 8.pdf]

bemutatva az ehhez sziikséges érvelési atrendezddéseket, mind elméleti, mind gyakorlati
szempontbol, amelyek az elv masfajta fogalmi sémajat eredményezik.'

Vilagossa kell tenni, hogy a jogi érvelés szempontjabdl az érvek felépitése és elrendezése
hatdrozza meg az érvelés érvényességét vagy €rvénytelenségét. Ezért nem elég, ha az érvek
egyszerlien csak jelen vannak egy elméleti diskurzusban, hanem a megfeleld sorrendben is
meg kell lennilik, ami kihat az elviink tartalmara. Ilyen Osszefiiggésben a biintet6jogi
torvényesség elvének feliilvizsgalata a jogi érvelés szemszdgébdl torténik, elemezve, hogy
a diszpozicidé mely formai nem helytéalldak, és egyszoval tesztelve, hogy az elv hogyan ¢és
milyen korlatozasokkal szervezhetd at.

Ezt egy alapjogi kontextusban, az érintett jogi értékek - mai fogalmak szerint értelmezve -,
az elv alkotd résznormék rekonstrualasanak lehetdségei, valamint a biintetdjogi normak
alkalmazasa az esetkorokre torténd alkalmazasaval teszi meg.

E cél elérése érdekében a munkaterv a kovetkezd: ElGszor is attekintiink néhany
mérfoldkovet az elv €s a jogallamisag politikai-jogi jelentdségének fejlodésében, ami az elv
normativ megtestesiiléséhez vezetett a nemzetkdzi szerzdédésekben, a torvényben és az
alkotmanyban, ami emlékeztetni fog minket az elv torténelmi-gyakorlati jelentdségére
(eltavolodva a puszta absztrakcid kisértésétol). Masodszor megvizsgaljuk azt a jogi
kontextust, amelyben az elv megsziiletett, ami hozzajarul ahhoz, hogy felvazoljuk az elv
tartalmanak ¢és mikodésének sajatos értelmezési modjat, azaz elméleti és intézményi
tartalmat. Harmadszor, bemutatjuk az elv lehetséges kritikait a tudomanyfilozoéfia, az
ismeretelmélet, a nyelvészet, a logika és a jogfilozofia teriiletérdl. Negyedszer, azzal a
kevéssel, ami még hatravan, megprobaljuk bemutatni, hogyan lehet az 1) kritikai alapok
alapjan rekonstrualni a biintet6jogi torvényesség elvének intézményét, amihez modszertani
okokbol ezt a részt két részre osztjuk: a normdk rekonstrukcios szakaszara, éppen az elv
altalanos ¢és kiilonds kérdéseinek rekonstrukciodjara, és az alkalmazasi szakaszra, amelyben
az elv kivetitésével foglalkozunk a gyakorlat egyes konkrét problémaira, példaul a normak
megdonthetdségére és a multikulturalizmus specidlis esetére. Végezetiil ismertetem a
dokumentum kovetkeztetéseit.

! Ellentétben W. Naucke gondolataval, aki azt allitja, hogy "a torvényesség elve nem engedi meg a tobbes
szamot... A torvényesség nem engedi meg a fokozatokat vagy kompromisszumokat. A biintetéjogi
jogszeriiségnek csak egyetlen elve van; egy tobbé-kevésbé szigorti jogszeriiségi elv elismerése megsziinik
jogszeriiségnek lenni". NAUCKE, W. "A biintetdjogi torvényesség elvének fokozatos tartalomvesztése a
relativista és politizalt pozitivizmus kovetkezményeként", in: (vv. aa.), La Insostenible Situacion del Derecho
Penal, Hagyomany: SANCHEZ-OSTIZ, Granada: Comares, 2000, 546. 0.).
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1. Az elv fontossaga

Amit itt fel akarok hozni, az az, hogy konkrétabban és egyszeriibben felidézzem, miért kell
megprobalnunk megmenteni ezt az elvet, a biintetdligyekben a jogszeriiség elvének
politikai jelentésége szempontjabol.

A biintet6jogi torvényesség elve a jogallamisag meghatarozdsanak egyik legfontosabb
jellemzdje. A jogéllamisag pedig a 20. szdzad oOta a legnépszerlibb korményzati forma a
nyugati vildgban, mert individualista felépitése az egyén tiszteletét és figyelembevételét
helyezi az allam kozéppontjdba. E célbol a jogallamisag 1ényege, mint alkotoelem, az
dllamhatalom korlatozasa az dllampolgarok védelmében, magéanak a jognak a segitségével.

Ebben az értelemben a "jog kormanya", szemben az "emberek kormanyaval", a
torvényesség elvét tekinti épitésének sarokkdvének, kiilondsen a biintetdiigyekben. Ennek
oka, hogy jogi szempontbol az elemzés kozéppontjaban a jog €s annak érvényessége all, €s
a biintetdjogi torvényesség igy az allam altal gyakorolt biintetéhatalmat alkoto elézetes
szabalyokként jon 1étre, mivel ezek mondjak meg, hogy mikor van biintethetdség, és mikor
kell magat a biintethet8séget gyakorolni; ily médon az elv alakitja az allami korlatozdst.?

A jogallamisag és a biintetdjogi jogszerliség elve kozotti szovetség gondolata - amely a
jogallamisag fejlodését alakitotta - abban rejlik, hogy megakadalyozza bizonyos, az
egyének védelmét érintd helyzetek megismétlédését. Olyan helyzetek, amelyekben a
jogszeriiséget kizar6 okok 4llnak a hattérben, ¢és amelyek ténylegesen biintetd jellegli
kényszer alkalmazasara iranyulnak. Igy példaul a XVI. Lajos elleni perben, amelyben
"elhataroztdk, hogy Capet Lajosnak halalbiintetést kell szenvednie", M. Robespierre
ramutatott, hogy "a kozj6 érdekében hozott intézkedést" kell "vele szemben alkalmazni",
mert a per transzcendentélis kérdésével szembesiilve: "Mit kivan az egészséges politika a
sziileté Koztarsasag Osszeolvasztasahoz?"."A targyalas valasza a kommunikativ tipust volt:
"Az emberek szivébe mélységes ellenszenvet oltani a monarchidval szemben, és elkabitani
a kiraly tamogatoit". Es a maximalis biintetéjogi kényszer alkalmazasanak alapjaként
megallapitja: "sem a bortonbiintetés, sem az elbocsitds nem teheti k6zombdossé e [most
lekdszont] kirdly 1étét a kozjo szempontjabdl. Mély fajdalommal mondom ki a végzetes
igazsagot: jobb, ha Lajos meghal, mintha szazezer polgar veszitené életét.

2 El kell utasitanunk a tisztdn szocioldgiai vagy tisztan politikai megkozelitéseket, amelyek szerint a
jogszerliség elve csak arra szolgal, hogy korldtozza az allami Leviatdn hatalmat. Megjegyzendd, hogy az
allamot prima facie szabadnak tekintik a biintet6hatalom gyakorldsara, és a jogszeriiség csak bizonyos
mértékig korlatozza ezt a hatalmat. Anélkiil, hogy véleményt mondanank ennek szociologiai vagy politikai
értékérdl, a jogi szemlélet, amely annak elemzése, hogy minek kellene lennie és minek kellene lennie egy
jogéllamban, nem engedhet meg ilyen egyszerli magyardzatot, mivel egy jogallamban minden &llami
tevékenység, és kiilonosen az, amely az alapvetd jogokat korlatozza, a jogi normdk abszolit uralméanak van
alavetve, kiilondsen a jogi természetiiek, amint azt az Alkotmany 7. cikke is megerésiti.

4
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Luisnak meg kell halnia, mert a hazanak ¢élnie kel Természetesen az ilyen
megfontolasoknak megvan a maguk tobbé-kevésbé raciondlis politikai értelmezése, de meg
kell jegyezni, hogy minden individualista biintetdjogi megfontolds hidnyzott az alapokbol.
A torvényesség altal védett egyéni koveteléseket fel kellett ldozni vagy el kellett szoritani
az "egész", a haza és a koztarsasag érdekének oltaran, és a salus publica suprema lex elvét
a torvényesség elvének legydzése érdekében kellett érvényesiteni.

1" 3

H. Welzel a maga részérdl elismerte, hogy a naci Németorszagban az 1935. 28juniusi
kiegészitd torvény "nemcsak torvényes, hanem torvényen kiviili biintetést is lehetové tett a
'nép egészséges érzésének' megfelelden" (1935. évi német biintetd térvénykonyv 2. §); €s
hozzatette, hogy "a kés6bbi nemzetiszocialista torvények annyira tdgan és hatarozatlanul
voltak megfogalmazva, hogy az igazsagszolgaltatds barmilyen ‘'politikai iranyitasara’
alkalmat adtak, mint kiilonosen a 1942,'birdknak szo6l6 levelek' és kiilonleges utasitdsok
utdn".* Ehhez hozza kell adni a rendszer ellenzéinek kivégzéseit, amelyeket késdbb az

1934. jalius 3-i torvény visszamendleges hatallyal a kivégzésre visszamendleg legalizalt.’

fgy a jogallamisdg megszenteléséért folytatott harc a legdramaibb helyzetekben, a
kollektivan alapul6 totalitarius rendszerek (nevezziik "allamnak", "partnak", "osztalynak"
vagy "hazanak") ellen, akér diktatorikus, akar demokratikus kornyezetben, nagymértékben
Osszekeveredett a torvényesség elvéért (az artatlansag elvével egyiitt), mint a polgéarok
védelmét szolgald alapvetd jogért folytatott kiizdelemmel.

Ez az alapelv ebben az alapvetd iranyvonalban jelenik meg a nemzetkdzi emberi jogi
szovegekben. A Polgari és Politikai Jogok Egyezségokmanyanak (a tovabbiakban: Ptk.)
cikke kimondja, hogy15:

"Senki sem tekinthetd biindsnek bilincselekményben olyan cselekmény vagy mulasztas miatt,
amely az elkovetés idOpontjdban a nemzeti vagy nemzetkdzi jog szerint nem mindsiilt
biincselekménynek. Nem szabhato ki sulyosabb biintetés sem, mint ami a biincselekmény
elkovetésekor alkalmazando volt. Ha a biincselekmény elkdvetését kovetden a torvény enyhébb
biintetés kiszabasat irja el6, az elkdvetdnek ebbdl eldnye szarmazik".

A masodik bekezdés pedig hozzateszi

"E cikk egyetlen rendelkezése sem zarja ki, hogy barki ellen olyan cselekmény vagy elkdvetés
miatt eljarast folytassanak vagy elitéljenek, amely az elkdvetés idépontjaban a nemzetkozi
kozosség altal elismert altalanos jogelvek szerint blincselekménynek mindsiilt.

3 ROBESPIERRE, M., La Revolucién Francesa en sus Documentos. KREBS, R. et al. (szerk.), Santiago:
Ediciones UC, pp1990,. és 128129. o.

*WELZEL, H., Derecho Penal Aleman. Trad.: BUSTOS; YANEZ, Santiago: Edit. Juridica de Chile, 1970,
38. 0. és 39.

> Vid. BODENHEIMER, E., Teoria del Derecho. Hagyomanyos: HERRERO, Mexico DF: FCE, 26. 0.1994,
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Az emberi jogokrdl szold amerikai egyezmény (a tovabbiakban: ACHR) 9. cikke kimondja:

"Senki sem tekinthetd biindsnek bilincselekményben olyan cselekmény vagy mulasztds miatt,
amely az elkdvetés idépontjaban az alkalmazandd jog szerint nem mindsiilt biincselekménynek.
Nem szabhatd ki stilyosabb biintetés sem, mint a biincselekmény elkdvetésének idépontjaban
alkalmazand¢é biintetés. Ha a biincselekmény elkdvetését kdvetden a térvény enyhébb biintetés

kiszabasat irja eld, az elkovetének ebbdl elénye szarmazik".

Ugyanezt az iranyvonalat koveti Alkotményunk (a tovabbiakban: CPR) a 19. cikk 3.
pontjanak 7. alpontjaban, annak érdekében, hogy

"Semmilyen bilincselekmény nem biintethetd mas biintetéssel, mint amit az elkdvetés eldtt
kifejezetten elfogadott torvény eldir, kivéve, ha 4j torvény kedvez az elkdvetonek", amelyet a 3.
sz. 8. alpontja egészit ki: "Semmilyen torvény nem 4allapithat meg biintetést, kivéve, ha a
biintetendé magatartast kifejezetten leirja".

Régi Biinteté Torvénykonyviink (a tovabbiakban Btk.), sziikebb nyelvi vonalon - némileg
hasonldan a némethez - a bilintethetdséggel kapcsolatban, a 18. §-ban rogziti:

"Egyetlen bilincselekmény sem biintetheté mas biintetéssel, mint amit az elkdvetést megelézden
hozott torvény eldir".

"Ha a biincselekmény elkdvetése utan €s a jogerds itélet meghozatala eldtt egy masik torvényt
fogadnak el, amely mentesiti a biincselekményt a biintetés aldl vagy enyhébb biintetést alkalmaz,
akkor a biincselekményt e térvény szerint kell targyalni.®

2. Az elv kontextusba helyezése

Véleményem szerint a biintetdjogi jogszeriség elvének védelmi kdézéppontjadnak mai
értelmezését dontden befolyasolja a kontextus, azaz a kodifikacios makroprojekt és annak
értelmezése. A bizonyos modon strukturalt nyelvbe vetett bizalom az, ami miatt a
jogalkalmazdk ilyen magnak tekintik, korvonalazza elviink korvonalait, és ugy tesziink,
mintha bizonyos elvart védelmeket meg tudna valdsitani, amint azt latni fogjuk.

2.1.

A kodifikaci6 a jogallamisag fejlodésének egy szakaszat jelenti, az engedelmesség
formdinak ¢és hatarainak, valamint a parancsolé hatalom formdinak és hatarainak
elhatarolasara tett kisérletet, szemben a régi lus Commune rendszer problémaival, annak
sajatos technikai jellemzdivel és politikai vetiileteivel.” Ebben a kodifikacios keretben a

® A chilei biintetd torvénykdnyv 2005-0s tervezete ennél technikaibb megfogalmazast tartalmaz: "1. cikk.
Csak a torvény 4ltal leirt és biintetendd szédndékos vagy meggondolatlan magatartds mindsiil
blincselekménynek. A gondatlan magatartas csak akkor biintetendd, ha a torvény kifejezetten rendelkezik
rola".

7 Vid. a kodifikaciorol, GANDULFO, E., "La Validez en los Contextos de Fundamentacion y de Aplicacion",
Revista de Ciencias Sociales. John Rawls tanulmanyok, emlékiratai, no. (472002), 487-493. o.
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a biintetéjogi torvényesség eléri maximalis fejlédését.® Nem véletlen, hogy a Common
Law-t (amely technikai szempontbdl kozelebb 4ll a régi rendszerhez) ma is kritizaljak,
amiért a biintetés alakisaganak ezt az elvét a biintetdjogi torvényesség elveként értelmezi,
amely a blincselekmények konfiguraldsara vonatkoz6 hierarchikus-normativ forrdsok - mint
példaul a szokas és a precedens - sokasaga el6tt “nyitva all, a bizonyossag hidnyaval és a
jogos elvarasok meghitsuldsaval. Valo igaz ugyan, hogy példaul a precedens biztonsagot
adhat a jovobeli ligyek szamara, de az elsé ligy mindig ujszerl, és a forrasok nyitottsaga
miatt a birésadg minden egyes perben, amelyet inditanak, mindig felhatalmazast kap arra,
hogy 1) precedenst, azaz minden egyes alkalommal 0j blincselekményt hozzon 1étre.

Az egyéni autondomia és a maganélvezet biztositdsa érdekében az allamhatalommal,
kiilondsen a biintetbhatalommal szemben, egy episztemikus-politikai szovetség jott 1étre. A
biztonsag szférajat minden egyén szamara meg kellett védeni €s biztositani kellett az allami
beavatkozéassal szemben. Az allam befolyasa és kapcsolata a polgarokkal azonban igen
kiterjedt. A polgarok tigy lehetnek biztosak a sajat hataskoriikben, ha mindenki szdmara
egyértelmiivé teszik a hatalmi jatékszabalyokat. Ily modon a tisztviseldk tudni fogjak, hogy
milyen mértékben befolyasolhatjak a polgarok életét, és a polgarok szabadon végezhetik
tevékenységiiket, azzal a vildgos tudattal, hogy meg tudjdk kiilonboztetni azokat a
hatarokat, amelyeket nem I1éphetnek at anélkiil, hogy jogaik vagy jogi értékeik, példaul a
szabadsag és az élet, sériilnének, és anélkiil, hogy masokra is hatéssal lennének.'°

Az elsé kodifikacios miivelet a normativ erdd megtisztitdsa volt. A torvény gyakorlatilag
abszolut elsébbségét irta eld masfajta normékkal szemben, és igy kvazi azonositotta a
torvényt és a jogot; esetiinkben csak a torvény hozta létre a biintetdjogot. Az egyféle
szabaly egyértelmiisége sokkal jobb volt, mint a tobbféle megoldas okozta homalyossag.
Nem fordulhatott eld, hogy példaul a kiilonbdz6 forrasok kiilonbdzé mddon biintettek, vagy
éppen mentesitették ugyanazt a konkrét esetet. A politikai szovetség egyik vége abban
mutatkozik meg, hogy ez a fajta uralom csak olyan volt, amelynek forrasa a polgarok
szuverén akarata volt.

Ugyanezen az episztemikus vonalon az egynemiiség egyértelmiiségét nem csak a normativ
forrds egysége Dbiztositotta. Magénak a torvény tartalmdnak egyértelmii  és
ellentmondasmentes megoldasokra kell lehet6séget adnia, hogy a cselekményt ne lehessen
kétszer vagy kiilonb6z6 modon biintetni ugyanazon torvény alapjdn. Azt az eljarést
valasztottdk, amely a legnagyobb biztonsagot nyujtotta volna a polgarok szédmara, a
geometrikusabb, matematikusabb moédszert. A jogalkotdsi anyaggal valo szisztematikus
mikodés, amely az ész szdmara nyilvanvald elvek vagy axiomak alapjan szervezdédik
(azéltal, hogy

8 Annak sérelme nélkiil, hogy a 17. szdzad kozepén lathatunk bizonyos korabbi megnyilvanuldsokat, a
HOBBES, Th..,

Leviatan. Nincs fordit6. B. Aires: Libertadores, XXVII. fejezet2004,, p. 200.

® AMBOS, Kai, "A Nullum Crimen sine Lege elve. Az emberi jogok eurdpai egyezményének 7. cikke.
Common Law and the German Wall Shootings", in: Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal, Trad.:
ALDONEY, Santiago: Edit. Juridica de Chile, pp2007,. et 53seq.

10 Ahogy Friedrich von Hayek mondja, "a szabad ember feltételezheti, hogy amig a torvények altal
meghatarozott keretek kozott marad, nem kell senkit6l engedélyt kérnie, és nem kell engedelmeskednie
semmilyen parancsnak". VON HAYEK, Friedrich, 4 szabadsag alkotmanya, forditas: A szabadsag alapjai.
Trans.: TORRENTE, Barcelona: Folio, pp1997,. és 263264.
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A PC altalanos része, példaul), hogy specifikusabb (mint a PC specialis része), teljesebb,
kiszamithatobb és egyedibb megolddsokat kapjunk. Kiegészitdé modon a nyelv absztrakt és
altalanos jellegét valasztjak, amely helyzetek és személyek osztalyaival foglalkozik, azzal
az igénnyel, hogy nagyszdmu helyzetet és egyes személyt csoportositson, hogy
egyenloseget teremtsen az ilyen személytelen szabalyok alkalmazasa soran. A biintetdjog e
kodifikécioja alapjan feltételezték, hogy a biintetdjog is eléri a felvildgosodas altal elérni
kivéant abszolut bizonyossagot, és szamiizi a biréi mérlegelést vagy onkényt.

Mint lathato, egy ilyen kodifikacios valtozatban gyakorlatilag a konstrukcio teljes sulyat a
nyelvre, annak jellemzodire és funkcidira helyezték. Egyrészt mindezen apparatus kognitiv
rogzitettségét a jogi szabalyozas megnyilvanuldsanak irasbelisége kellett, hogy biztositsa ¢és
biztositsa. Masrészt az egyszeri és vilagos kifejezésekkel'! megfogalmazott, vildgos és
egyértelmii gondolatok mindenki szaméra hozzaférhetévé tehetik a jogi, és esetiinkben a
biintetdjogi ismereteket. Az alany szempontjabdl elég lenne tudni olvasni ahhoz, hogy
hozzaférjen a normativ elképzelésekhez.

A bizonyitas alapgondolata az egyértelmiiséggel kapcsolatban minden bizonnyal
kulcsszerepet jatszik: a nyelvi egyértelmiség adta a bizonyitékot, hogy minden olvaso
polgar szdmara a térvény kozvetleniil nyilvanvalova valjon. Semmi sem kellett a szavakban
foglalt torvény és a polgar elfogulatlan elméje kozott ahhoz, hogy az rogziiljon az
elméjében. Ezért, amikor a térvény szovege egyértelmii volt, nem szabad figyelmen kiviil
hagyni a sz szerinti tartalmat, hogy a szellemével konzultalhassunk - mondta jogalkotonk.
gy a normativ mondat maga volt a norma. A jogalkotas hibainak kikiiszobolésére és a
sziikséges egyértelmiiség megteremtésére sziiletett meg a jogalkotas tudomanya.

A fejlédés nem ment sokkal tovabb, egy jogi cikk feljessége a pontossagaval fiiggott Gssze,
¢s nagyjabol a kovetkezOképpen lehetett megbecsiilni: "Teljes jognak mondhaté az a
torvény, amely egy hipotézist és egy szankcidt tartalmaz, pontosan rogzitett formaban, oly
moddon, hogy annak olvasata és értelmezése elegendd ahhoz, hogy a biré alkalmazza azt",
anélkiil, hogy itélete meghozataldhoz mas normativ szovegekhez kellene folyamodnia.!?

A szabalyokat a matematikai képletekhez hasonldan kellett felépiteni. Idedlis esetben
minden egyes képletnek, legyen az tipikus vagy biintetd jellegli, egy kiilon cikkben kell
lennie, teljes.!* Es hogy

11 Volt egy bizonyos tendencia, hogy a kifejezések jelentését elszigetelten, a név és a konkrét targy kozotti
kapcsolat modellje szerint értelmezték. igy példaul, ha a "Matus" egy egyes szamu embernek, J.P. Matusnak
felel meg, akkor a "matar" hasonloképpen megfelel valamilyen entitisnak. GOMEZ-LOBO, A.,
"Introduccion”, in: FREGE, G., Siete Escritos sobre Logica y Semantica. Santiago: Ediciones Universitarias
de Valparaiso, 1972, 13. o. gy a cikk minden egyes fogalmanak pontositasaval nyelvi pontossagot kapunk.

12 RODRIGUEZ, L., "Constitucionalidad de las Leyes Penales en Blanco", Revista de Derecho de 1la UCV n°
(81984), p. 233.

13 P. Calamandrei ezt a kévetkezé hasonlattal magyardzta: "a kodexek minden egyes cikkelye egy jelkép,
amely az emberi viselkedés egy bizonyos modelljére késziilt. Minden olyan emberi cselekedet, amelynek
jelentésége van
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Miutan a képletek pontosak voltak, szisztematikusan Ossze lehetett kapcsolni dket mas
szabalyokkal. Mindenesetre, mivel a szabalyok pontosak voltak, az egyes cikkek jogat
legalabb bizonyos "konnyi" esetekben mas normativ szovegekre vald hivatkozas nélkiil
lehetett alkalmazni.

Mindezek a jellemzok adtdk a jog meghatarozé keretét, amelyhez hozzaadodtak e
jellemzdk bizonyos sajatos jellemzo6i, a biintetdjog egy-egy sajatos aspektusdval, mint
példaul a biintetéjogi adozas. Ezek nagyjabol a torvényesség elvének megértése és
technikai fejlédésének transzcendentalis elemei.

A fent vazolt iranyban J. Bentham odéig ment, hogy azt mondta, hogy minden ember
legyen a sajat tigyvédje. Ez nagyon fontos, mert azt mutatja, hogy a kodifikacio, mivel
magatol értetddd szabalyokra épiil, elsd 1épésben a jogalkoto amyaganak bemutatasara
iranyulod projektként épiil fel, kizarva az alkalmazast, ¢és hatat forditva a sziikségtelen
rekonstrukcids jogelméletnek. Ezt alatdmasztando, megfigyelhetjiik, hogy a jogi joszag
elméletének kezdetén a jogi joszag inkdbb csak a jogalkotds szigoruan vett csoportositasi
forrasa volt.'*

Ami a normativ rekonstrukciot illeti, ugy vélték, hogy ez vagy trividlis, mert csak
megismétli a térvényt, vagy rosszabb esetben karos, mert elhomadlyositja a jogalkotési
normak egyértelmiiségét, vagy jobb esetben nagyon marginalis és poétolhatd hasznossagu,
mert csak tisztdzni tudna néhdny jogalkotasi hidnyossagot, amellyel kapcsolatban az Un.
jogalkotasi tudomanynak milkddnie kellene, elkeriilve a "dogmatika" alkalmazasat. Ily
mobdon a jogelméletet a rekonstrukcids szférdban masodlagos és veszélyes gyogymodként
értelmezték, amelynek a jogalkotasi tudoméanynak véget kellett vetnie.

Ez Beccarianal (a kodifikécio egyik legerdsebb valtozatanal) is megfigyelheto:

"Nincs veszélyesebb anndl az axiomanal, hogy a torvény szellemével kell konzultalni. Ez egy
atszakadt gat a vélemények 4radataban. Ez az igazsag, amely paradoxonnak tlinik

a legkozonségesebb elméket is jobban lenyligézi egy kis jelenlegi rendetlenség, mint a
nemzetben gyokerezd hamis elvekbdl eredd szornyli, de tdvoli kovetkezmények. Minden
embernek megvan a maga nézOpontja, és minden embernek kiilonb6z6 idékben mas és mas a
nézOpontja. A térvény szelleme tehat a bird jo vagy rossz logikajanak eredménye lenne... a
szenvedélyek erdszakossagatol fiiggne. Ezért latjuk, hogy ugyanaz a birdsag kiilonb6zo idében
kiilonb6z6é biincselekményeket kiilonb6z6 modon biintet. A biintetdjog betlijének szigoru
betartasabol eredd rendellenesség nem hasonlithatd Gssze a biintetjog értelmezésébdl eredd
rendellenességekkel"."

a tarsadalom szamara... tipusonként osztalyozzak és rogzitik az aktaban". CALAMANDREI, P., Proceso y
Democracia. Hagyoményos: FIX-ZAMUDIO, Lima: Ara, p2006,. 61.

4 fgy HORMAZABAL, H., Bien Juridico y Estado Social y Democrdtico de Derecho, Santiago: Conosur,
pp1992,. 13-19.

'S BECCARIA, De los Delitos y Penas. Hagyomanyos: TOMAS Y VALIENTE, Barcelona: Orbis, pp1985,. és
4849.
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Hasonloképpen, a kodifikacid elmélete, mivel magatol értetédd axiomakra épiil, amelyeket
a jogalkot6 a munkamegosztds soran valasztott ki, szabalyai tekintetében egyszeriien
megkovetelte azok vak alkalmazasat a bir¢ altal, az osszehasonlito modszer segitségével. A
szavakban magatol értetddd jogi gondolatot az eldtte fekvd konkrét esettel vetné Gssze,
mechanikus bizonyitékokkal eléallitva a kérelmet; a vadlott elitélése vagy felmentése nem
mehetne at a konkrét eset tovabbi mérlegelésén. Az alkalmazas modszertani autondomiaja

gyakorlatilag megsznt.

Egy "kis nagy 1épés" volt az értelmezés gondolatinak meghonositdsa (azaz a normak
rekonstrukcidjanak szintjén). Kezdetben csak az olvasott cikkek kozotti szisztematikus
kombinaciok meghatarozasaként, késébb pedig a jogi cikkek jogalkotasi jelentésének
kereséseként. Azonban, ahogy R. Pound rdmutat, az alkalmazids tevékenysége az
értelmezésben maradt.!® A tényallas megéllapitasan és a torvény betiijén kiviil semmilyen
értékeld szempont nem kertilt bele; a régi mondas, hogy "dura lex sed lex", tovabbra is
érvényesiilt ez utobbira.

2.2,

Természetesen az iigyvédek munkdja egy kontextusban zajlik. Ez a kontextus a kodifikécio
kontextusa. Igy a birak itélkezési munkéja, a jogaszok magyarazo munkaja és a peres felek
igyvédi munkdja (tdg értelemben vett) kodifikdciés munka. Munkénk jobb megértése
érdekében elmondhatd, hogy munkankat nemcsak a kodifikacio hatja at, hanem annak
kanonjai hatarozzdk meg, még biintetdligyekben is.

A kodifikacié érvényessége abszolut, és ez az egyetlen keret, amelyben dolgozunk. Ezeken
a peremeken kovécsolta technikailag ezt az elvet P. Feuerbach!’, és ezekben fejlédott ki
nalunk. Vagyis a polgéarok jogbiztonsagara torekszik a biintetOhatalommal szemben, és
meghatarozza a biintetdjogi jogszerliség elvének megvaldsitasi moddjait, kiilonosen a
kodifikacios nyelv, mint az egyetlen charta tipusan keresztiil, igy adva technikai tartalmat a
blintetdjogi jogszeriiség elvébol levezetett négy klasszikus tilalomnak: 1) lex scripta, olyan
torvényt kell irni, amely leirja a biintetendd bilincselekményt és annak biintetését, 2) lex
praevia, hogy a megirt torvény ne legyen visszahatd hatalyu magara a tényallasra, 3) lex
certa, hogy a torvény pontos legyen a leird nyelvezetében az egyes cikkelyekben szerepld
tipusszerkezet tekintetében, és pontos legyen az egyes cikkelyek altal eldirt
kovetkezmények normativ nyelvezetében, és 4), ennek folytatdsaként, lex stricta, hogy
analdgia contra legem nem megengedett.

16 R. Pound ugyanis meglehetsen szigoran értékel, megjegyezve, hogy "a jogalkalmazast ugy képzeli el,
mint az ligynek a szabaly vagy a jogorvoslat alkalmazasaval torténd puszta automatikus rendezését. Az
elkeriilhetetlen kiigazitasokat, kiterjesztéseket és korlatozasokat, amelyeket az igazsagszolgaltatas ily mdodon
valdo mitkddésének szandéka implikalt, az altalanos biztonsag érdekében az értelmezés fikcioja fedi el".
POUND, R., Introduccion a la Filosofia del Derecho, Trans. 70.

7 FEUERBACH, P., Tratado de Derecho Penal Comiin Vigente en Alemania. Hagyomanyos: ZAFFARONI
és HAGEMALIER, B. Aires: Hammurabi, p1989,. 63.
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Véleményem szerint mindez a konfiguracié megmagyarazza és sulyozza, hogy egyes birdk
miért hajlamosak erésen vonakodni példaul a jogi javak elméletének alkalmazasatol,
szemben az egyszerli "jogalkalmazassal". fgy van ez a jogaszok azon igényével
kapcsolatban is, hogy kozvetlenill a cikk szovegébdl indukaljanak szabalyokat. Es
ugyanebben az irdnyban azt allitani, hogy a szabdly az, ami modszertani szempontbol az
elsd, és ez alapjan hatdrozzdk meg az értéket, és hogy ezt forditva tenni, "a szekeret a 16 elé
tenni".

A kodifikacié azonban, mint fentebb vazoltuk, nem egy statikus makroprojekt, hanem
modszertani  szempontbol fejlédésben van, mind normativ, mind jogi értelemben
argumentativ értelemben. Mint minden evoliciod, ez is atesik apré és lassu valtozasokon
vagy hirtelen reformokon, s6t, akar nagyobb szakadasokon is ateshet. Mindenféle dolgok
torténtek ezzel a projekttel. Mindazonaltal nem hagyhatjuk figyelmen kiviil, hogy mindezek
a valtozdsok nem artalmatlanok, €s nem is voltak artalmatlanok a benne szerepld
konstrukciok szdmara. Ez azt jelenti, hogy a rajta végrehajtott modositasok, valamint a
felfedezések és a hozzéd csatolt tudomanyagak valtozésai, amelyekre a felépitése alapult,
lezarjak és megnyitjak a régi intézmények modszertani érvényességének lehetdségeit, s6t
teljesen atformalhatjak ezen intézmények arcat, sulyos valsagba sodorva 6ket a jog elméleti
¢s gyakorlati vilagaban valo 1étezésiik valodi lehetdségét illetéen; ez a kérdés, amelytdl
maga a blintetdjogi torvényesség elve sem idegen.

3. Az elv valsaga

A kodifikacios mozgalom torekvései ellenére elviink nem tudta elkeriilni, hogy
¢szrevétlentil ne keriiljon bele a jog egészének valsagaba. A 19. szdzad végén ¢és kiilondsen
a 20. szazad elején hamarosan megkérddjelezodott a nyelv altal nytjtott jogbiztonsag és
jogbiztonsag igénye. Ezeket a kérdéseket a jelenre vetitjiik ki, és kovetkezésképpen annak
elismerésé¢hez folyamodunk, amit el akartunk utasitani: a bir6 mérlegelési jogkoréhez és
szabad akaratdhoz, hogy eldontse, meddig terjedjen a biintet6hatalma, példaul egy
blincselekmény megallapitasakor. Roviden, a (biintetd)tdrvényességen tul és a jogalkotoi
er6feszitések ellenére a bird mindig is azt teheti majd, amit akar a mérlegelési jogkorével,
de most még rosszabbul,

még a jogi nyelv védelme alatt is! Igy a biro, aki egy normativ-jogi mondattal (O;)
szembesiil, kiilonb6z6é szabalyokat (N7, N2, N, N, Ns,... Ny) is kaphat, amelyek kizarnak
vagy bevezetnek bizonyos eseteket, amelyeket egy masik értelmezési valtozat nem vesz
figyelembe. Példaul csalds esetén a vadlott allampolgar elitélhetd, mert megtévesztéssel
megfosztott egy masik allampolgart egy ingatlan bérldi jogaitdl, mig egy masik személyt,
aki pontosan ugyanazt a cselekményt hajtotta végre ugyanolyan tipusu targyon, nem. Az
értelmezési  bizonytalansadg ¢és a diszkrécid ezen problémai a 20. szadzad egyik
legjelentdsebb vitajat valtottak ki.'

¥ Ahogy L. Prieto Sanchis ramutat, a "jogi érvelés elméleteinek rendkiviili fejlédése... ravilagit a
diszkrecionalitas pozitivista tézisének lekiizdésére iranyuld jelenlegi erdfeszitésekre, vagyis a
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3.1.

Az els6 dolog, amit meg kell jegyezni, az valami, ami mostanra mar eléggé kozismert. A
nyelv, amelyen keresztiil a biintetdjogi térvényesség kifejezédik vagy megnyilvanul, jelek
vagy szimbolumok alapjan épiil fel. Tautologiailag lathatjuk, hogy a kdédjainkban szerepld
jelek megértése pontosan e jelek megértésének vagy megértésének kérdése. Nos, ezek a
jelek a fizikai vilag megnyilvanulésai, azaz tények. De mint tényeknek, nincs jelentdségiik
vagy jelentésiik a fizikai vilagban. Jelentések és érzékek csak egy bizonyos szinten
talalhatok meg az emberek altal felépitett vilagban. A két vilag kozotti Osszekotd
viszonyban a jel onkényességének elve meriil fel, ami alapvetden azt jelzi, hogy a jelnek
onmagaban ¢és fizikai szempontbol megfigyelve nincs értelme vagy jelentése, anélkiil, hogy
természetes asszociativ kapcsolata lenne (a dekodoldsunk esetleges potencidlis jelzési
lehetéségének sérelme nélkiil)'®. gy példaul a természetben nincs semmi olyan, ami miatt a
z0ld szin az athaladas vagy a valamire val6 felhatalmazas jelentését hordozza, példaul
amikor egy ilyen szinli kdzlekedési lampa el6tt allunk.

Ily modon azt latjuk, hogy a biintet6jogi jogszeriiség kifejezd jelei mar a prima facie
onkényesség kopenyével vannak terhelve, anélkiil, hogy természetes modon, a jogi
kozosség, kiillonosen az lizemeltetd beavatkozasan kiviil meghatarozott értelmet vagy
jelentést tulajdonitananak nekik. Az ilizemeltetd az, aki a biintetdjogi torvényesség jeleinek
jelentést vagy értelmet tulajdonit. Nos, igaz, hogy van egy sor fogalom ¢és jelentés,
amelyeket a kozdsség konszenzusosan rendel bizonyos jelsorozatokhoz, de az sem kevésbé
igaz, hogy ez nem akadalyozza meg a nagyon kiilonb6zé okokbdl és okokbdl torténd eltérd
hasznalatot, ahogyan azt a nyelvhasznalat és egyebek fejlodése példazza, és igy
befolyasolja a nyelv stabilitasanak feltételeit, a jogbiztonsag hatisait. Es ez megmutatja
nekiink a felvilagosult elv alddsdsanak belépési pontjat.

3.2.

A nyelv kérdése egy altalanosabb ismeretelméleti dllaspontot érint: a tudads biztonsagarol és
a tudas tekintélyének forrasairol >

Ez felveti a kognitiv tekintély forrasainak ¢és az episztemikus bizonyossdg hianyanak
megkérddjelezését. A nyelvben kifejezett jog ugy jelenik meg a cimzett szdmara, mint a
kiils6 vilag egy masik helyzete. A nyelv szubsztratumat a fizikai jelek adjak - mint
mondtuk -, a biintetdjog pedig ezeken keresztiil jelenik meg. Ezért

torekszik a jogi racionalitis hatarainak kiterjesztésére...". PRIETO SANCHIS, L., Constitucionalismo y
Positivismo, Mexico DF: Fontamara, p1997,. 43.

19 Lasd az sszefoglalot: GOMEZ, A. és BRUERA, O.M., Andlisis del Lenguaje Juridico. B. Aires: Editorial
de Belgrano, 1984, pp. 13-17. Lasd még: ROSS, A., Sobre el Derecho y la Justicia. B. Aires: Eudeba, 109.
0.1994,

20 vid. POPPER, K., "A tudas és a tudatlansdg forrdsairol" in: Feltevések és cdfolatok, Az emberi tudds
fejlédése. Trans.: MIGUEZ y GRASA, Barcelona: Paidos, pp2003,. 23-54.
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A probléma abban rejlik, hogy hozzafériink hozzajuk és mas emberek kommunikécios
szdndékahoz, ahogyan minden mas kiils6 dologhoz is. Hozzaférés nélkiil nincs biztos tudas.

De miutan lattuk ezt a problémat, egy masik probléma is felmeriil: mennyire megbizhatoak
a vilaghoz valo hozzaférésiink forrasai. Amennyiben ezek nem lennének megbizhatoak, az
komolyan befolyasolnd a megismerési képességiinket.

Mivel ezek a kiilso jelek, valamint szerzdjiik szandékai kiviil esnek a befogadd emberi
elméjén, az egyetlen hozzaférésiink hozzajuk kozvetitett. Senki sem férhet hozza
kozvetleniil a kiilvilaghoz.

Valdban van valamiféle hozzaférés a kiilsé jelek és szandékok vildgahoz? Megértésiiket -
gyermekkorunktol kezdve - az érzékek kozvetitik, amelyek az egyik "forrasunkat" képezik.
De ismétlem, az "észlelés elmélete" (tagabb értelemben) irdnti elkotelezettség azt jelzi,
hogy a kiilsé vilag ilyen megragaddsa a periférids inger szétesését okozza, amely az
evolucidos meghatarozottsag révén elektromos impulzussa alakul at, és az emberi agyba
keriil, hogy bizonyos eléfeltevések vagy feltételezések alapjan, amelyek az elménkben
vannak (€s amelyek soha nem voltak azon kiviil), rekonstrualjuk oket.

A lényeg az, hogy egy ilyen "hiteles tudasforras" nem ilyen, hanem csak kozvetit a kiilvilag
¢s az elme kozott, lehetévé téve a mentdlis rekonstrukciot a kiilsovel valo egybeesés
latszataval (a helyesen vagy helyteleniil elsajatitott biologiai-evolucios és kulturalis
folyamatoknak megfeleléen). Es csak azt mondom, hogy "kozvetit", mert a jel
kommunikativ ingere kimeriil az érzéki periféridban, ¢és rekonstrukcidja mar mas
tényezoktol fiigg, amelyek nem a kiilsé inger vagy maga a jel, hanem - ragaszkodom hozza
- az elektromos impulzus és a mentélis tartalmak (evolucidésan és a tapasztalat altal
meghatarozott). A legjobb kognitiv lehetéségiink az, hogy az igy meghatarozott
rekonstrukcionk részben vagy részben egybeesik a kiilsd valosdggal. De ahhoz, hogy ezt
megismerjiik, az ember ugyanazon kezdeti feltételeknek van kitéve, azaz ugyanazokkal az
eszkozokkel, egy véget nem érd ismétlésben.

Nos, lehetséges, hogy nyelvkezelésiink kvazi-automatikussdga hamis képet ad nyelviink
skalajatol fiigg, amelyek hidnyossdgai még a legkdzelebbi emberekkel - példdul a
partnerekkel - valé kommunikacioban is radikalis kommunikacids vagy informacio- és
bizalmi félreértéseket eredményezhetnek. Jogi szempontbdl D. Kennedy joggal mutatja be,
hogy még a multban tanultak emlékezetén alapul6 jogi gondolkodas folyamata is erdsen a
pusztan tétova megkdzelités jegyeit hordozza,
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informaciotoredékekkel operalnak, amelyekb6l hidnyzik a sziikséges pontossag ¢€s
precizitds.?! Roviden, a miultbeli mentalis tapasztalatok belsé rekonstrukcidjaval is
foglalkozunk.

Részben mindez azt mutatja, hogy nincsenek olyan hiteles tudasforrasaink, amelyek a kiilsé
vilagot, példaul az irott nyelv jeleit (vagy masok mentélis allapotait) mindenki szdmara
objektiv mdédon hozzaférhetové tennék, és hogy a jogrdl és az irott jogrol vald tudas
folyamata a bizonytalansag kdpenye alatt zajlik, és mindig is fog zajlani.*? Ezt a mér a 20.
szdzadi ismeretelméletben kialakult helyzetet véleményem szerint a jogédszok és
jogfiloz6fusok nagy tobbsége figyelmen kiviil hagyja, és ez oridsi hatdssal van a jogi
probléma megkozelitésének modjara és a tartalmi rogzités dinamikéjara (a megdonthetdség
rossz megkdzelitése is példa erre).

Véleményem szerint - ¢s itt nem fogok semmi Ujat mondani - a legjobb lehetség a
feltételezésen alapuld tudas.® Vagyis hipotéziseket kinalunk a kdvetkezokrdl: a jelek,
amelyek egy kodban elbttiink allnak, és hogy ezek a jelek mit mondhatnak nekiink. Ennek
eredménye csak ideiglenes feltevés lesz a blintetdjog lehetséges értelmérdl, mint minden
ismeretiink, és ezért mindig ki lesz téve a modositasoknak, mind a javulasnak, mind a
visszafejlédésnek.?* Nem lehet biztosan tudni, hogy a valtozasok jobbra vagy rosszabbra
fordulnak-e. A rekonstrukcids korrekciokat jobbnak hihetjiik, de a kognitiv tekintély
forrasainak hianya megakadalyozza a biztos eredményt.

Ez utobbi a koncepciok megvaltozasara utal. Elmozdulds az objektiv vagy episztemikus
bizonyossag eszméjétdl, amely barki szamara elérhetd, és annak felvaltdsa a szubjektiv
bizonyossag eszméjével, mint a valamibe vetett hit pszicholdgiai helyzetével, amely
barmilyen kognitiv miivelet eredménye lehet, akar pusztan intuitiv.

Ha tovabb pontositjuk a dolgokat, maris lathatjuk, hogy amit kinalni tudunk, az csak a
norma rekonstrukcios feltevése. Eppen ezért kiilonbséget tehetiink a kovetkezok kozott: a
normativ mondat, amelyet fonémak sorozataként kapunk, és a jelentés rekonstrukcioja,
mint rekonstrualt norma. Ebbdl adodik a normativ mondat €s a normativ értelem kozotti
kiilonbségtétel, mint magénak a normanak a feltételezése, amelyet az el6bbinek
tulajdonitanak. A problémak azonban itt nem érnek véget.

3.3.

2l KENNEDY, D., Szabadsdg és korldtozds a birdi déntéshozatalban: kritikai fenomenolégia. Hagyomany:
POMBO y LOPEZ, Bogota: Siglo del Hombre Editores, 1999, pp. 100-102. A probléma abban rejlik, hogy az
agy biologiai kddolasu emlékeket tarol a sejtek szintjén, amelyeken a multbeli tapasztalatokat rekonstrualni
kell.

22 Ez a probléma reprodukalhato, ha a jogot szokdsnak tekintjiik.

2 POPPER, "Az emberi tudas harom felfogasa" in: Conjectures, cit. 20. sz. jegyzet, 149. o. ff.

2 Vid. GANDULFO, "La Validez", idézi a 7. jegyzetet, 502-511. o., 521-532. o., 521-532. o. Hasonl6
értelemben, de mas elméleti keretben CARDOZO, B., La Naturaleza de la Funcion Judicial. Hagyomanyos:
PONSSA, E., Granada: Comares, p2004,. 14.
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rr.r

Az 1jjaépités helyzetét nem konszenzusos, hanem konfliktusos helyzetben figyelhetjiik
meg, mint egy biintetdperben vagy a tudomanyos kritériumok egyszeri eltérésében.

Ezzel a helyzettel szemben a nyelv, Ggy tlinik, nem sok gatat kinal, hiszen a nyelv
szempontjabol a nyelvre épiild értelmezési eredmények csak egy ugyanolyan érvényes
lehetoségekbol allo keretbe vezetnek. Ennek f6 oka a kodifikécio altalanositd igénye. A
jogrendszernek az altalanos szabalyoktol a kevésbé altalanos vagy kiilonds szabalyok felé
vald strukturdlodéasa azt jelenti, hogy a magasabb szintli szabaly, példaul a biintetdjog, az
alacsonyabb szintli szabaly tartalmat is irdnyithatja, bar nem abszolut moédon. Nem tudja
egyértelmiien, abszolit modon részletezni, hogy milyen cselekményt kell alkalmazni.
Amint H. Kelsen elismeri, bar a magasabb norma meghatirozza a végrehajtandé
alacsonyabb norma tartalmat, még "a legaprobb rendnek is szdmos meghatarozast a
végrehajtora kell hagynia", igy alkotva a szabad mérlegelés lehetéségeinek keretét.

De ez nem csak az elv altal hagyott hely mennyis€égét, hanem mindségi szempontbol is
igaz. Ebben az értelemben maga Kelsen is elismeri, hogy a normativ nyelv, a kifejezések
vagy szosorozatok példdul a tobbértelmiiség problémainak Ilehetnek kitéve, ¢és az
alkalmazasi aktus gy alakithat6 ki, hogy az megfeleljen a jogi norma kiilonbdzd nyelvi
jelentéseinek egyik vagy masiknak; a kifejezés "szabalyos" jelentése €s a normativ
potentat?® akarata kozotti egyéb eltérések sérelme nélkiil. Ebbdl kdvetkezéen aztan megvan,
hogy a normativ nyelv az értelmezd szamara a lehetdségek keretét is képezheti.

"Ma mar egyontetli egyetértés van abban, hogy.. [a] bird mechanisztikus felfogasa
megvaldsithatatlan" - mondja C. Roxin. "A jog altal hasznalt valamennyi fogalom... tobbé-
kevésbé kiilonbdz6 jelentéstartalmakat enged meg. Es ez nemcsak a normativ fogalmak
esetében van igy... hanem a tagan leird jogi fogalmak esetében is... a birdonak mindig
valasztania kell a kiilonbozd lehetséges jelentések kozott" .2

A kovetkeztetés az, hogy nyelvészeti szempontbol az egyetlen meghatarozhatd eredmény a
jogilag egyenlo lehetoségek tobbé-kevésbé nyitott kerete. Az értelmezés nem feltétlentil
vezet egyetlen megoldashoz, amely a kizardlag jogi megoldas lenne. Tobb megoldas is
eloterjeszthetd, amelyek jogi szempontbol elvben mind azonos értékiiek, ha 6sszhangban
vannak a nyitottsaggal, a

25 KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho. Trans.: VERNENGO, Mexico DF: Porrta, 2002, p. 350. Ez a
meghatarozas azonban soha nem teljes. "A felsébbrendiiségi norma nem hatarozhatja meg minden értelemben
azt a cselekményt, amellyel azt alkalmazzak. A szabad mérlegelésnek mindig marad kisebb-nagyobb
mozgastere". Ugyanebben az értelemben JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria
de la Imputacion. 2. kiadas. Hagyomany: CUELLO; SERRANO, Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 95.

26 KELSEN, Teoria, cit. jegyzet n° 25, 351. o. A kétértelmiiség szemantikai, szintaktikai vagy pragmatikai
formairol 1asd GUASTINI, R., "Problemas de Interpretacion". Isonomia n°® (71997), 125-129. o.

27 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Hagyomany: LUZON et al ., Madrid: Civitas, vol.1997, 1, p. 148.
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értelmezendd normativ mondat. Mas széval, amire torekedhetiink, az az egyforman
érvényes lehetdségek feltételezett kerete, akar mennyiségi, akar mindségi szempontbol.

3.4.

Nos, ha a feltételezett problémara gondolunk, akkor azt latjuk, hogy a nyelvi egyértelmiiség
csak ugy értelmezhetd, ha sok ember, kiilondsen befolydsos dontéshozok konszenzusa van
abban, hogy egy adott mondatot hogyan ¢értenek. Egy olyan mondat, amelynek
megértésében mindannyian egyetértiink - feltételezés - nem kinal nagyobb homalyossagot,
mondjak (s6t, nem kinal nagyobb konfliktust). Ha azonban - és itt Perelmannak igaza volt -
28 ha a vilagos mércére egy mdsik rekonstrukcios hipotézist helyeziink, és a mi hipotézisiink
mellett tobb pozitiv, a hagyomanyos mellett pedig tobb negativ indokot kinalunk fel, akkor
az indoklasban mar nem tlinnek olyan egyértelmiinek a dolgok, ¢és a jelentés hajlamos lesz
kettévalni.

Ennek érdekében a jogadszok érvelési arzendljaban egy régoéta bevalt eszkéz van: a
megkiilonboztetés. Segitségével még ott is, ahol alapvetd konszenzus van, lehetdség van
arra, hogy elkiilonitsiik és igy korlatozzuk egy szabaly esetkorét; igy ha valakit az "X"
szabaly alapjan biintetni lehetne, egy ilyen stratégiaval az esetet ki lehet venni a
hagyomanyos esetkorbdl, hogy vagy egy stlyosabb biintetiigybe, vagy egy mentesitett
vagy enyhébb biintetdiigybe soroljuk. Igy a nyelv rugalmassiga a legiigyesebb
rekonstruktiv elmék szolgalataba all.

3.5.

Az el6z6 bekezdés lehetdséget ad arra, hogy egy régi gondolat rekonstrukcidjat kindljuk
fel: a jog nyitott szerkezetének (vagy a homalyossag lehetéségének) gondolatat a biintetdjog
érintettségével kapcsolatban.

Béar a biintetéjog a maga 4altalanossagaval a lehetOségek feltételezett keretét kinalja,
elképzelhetd, hogy a nyelv, mint folyamat, bizonyos korilmények kozott enyhiti a
nyitottsaga problémajat. A nyelv olyan altalanos mindsitd szavakat haszndl, mint példaul
"aki megol egy masikat" vagy "aki eltulajdonitja egy masik ingosagat", amelyek az esetek
vagy egyedi esetek széles korét fedik le. Bar az ilyen szavak hasznalatdban lesznek
"nyilvanvalo, hasonld kontextusban allandoan eléfordulo esetek, amelyekre az altaldnos
kifejezések alkalmazhatok"?’, ez mindig azért van, mert konszenzus lesz egy bizonyos
nukledris®® hatalyrol (vilagossa kell tenni, hogy ez a konszenzus mindig csak feltételezés
lesz mindenki kozott és mindenki szdmara). Azonban nincs

28 vid. PERELMAN, Ch., La Légica Juridica y la Nueva Retérica. Hagyomany: DIEZ-PICAZO, Madrid:
Civitas, p1988,. 54.

» HART, H.L.A., 4 jog fogalma, 2. kiadds. Hagyomanyos: CARRIO, G., Mexico DF: Editora Nacional,
p1980,. 157.

30 P. Navarro rdmutat arra, hogy "a normék hatalyara vonatkozoan &ltaldban vannak olyan alapvetd
konvenciok, amelyeket csak nagyon specialis helyzetekben célszerii kifejezni". NAVARRO, P., "Acerca del
Razonamiento Juridico", Revista de Ciencias Sociales. Sobre el Razonamiento Juridico, n° (452000), p. 79.
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Nincs semmi mechanikus egy altalanos szabaly konkrét esetre vald alkalmazasaban; ezért
van az, hogy

H.L.A. Hart szerint az alkalmazas nyilvanval6 vagy egyértelmii esetekben "automatikusnak
tlinik" 3!

De mindig lesznek olyan esetek, amelyek elkeriilik ezt a konszenzust, amelyek az
alkalmazds homadlyos zoéndjdban maradnak (azaz homdlyosak). Az "egyértelmli nyelvi
forma" hasznalata ellenére az a torekvés, hogy minden Ichetséges esetet elore
szabalyozzunk, egy emberi korlatba iitkdzik: a jovobeli eseményekrél vald tudasunk
hidnyéba. Ez a probléma két alosztalyba sorolhatd: az egyik természetes gyokeri, a masik
axioldgiai felhangokkal rendelkezik. "Az elsé a tényekkel kapcsolatos viszonylagos
tudatlansagunk, a masodik a célunk viszonylagos meghatirozatlansaga" az esetlegesen
felmeriild j koriilményekkel kapcsolatban.’> Az elsé tehat az, hogy nem ismerjiik a
jOvO hozhat; akar a technologia fejlodése, akar a természet Uj fejleményei, akar az elérelatés
vagy bizonyos aktualis események ismeretének hianya miatt, stb. Példaul a Ptk. 244. cikke
kimondja: "Az a kozalkalmazott, aki a rabizott zart iratokat vagy dokumentumokat az
illetékes engedélye nélkiil megnyitja vagy azok megnyitasahoz hozzéjarul". Felmeriil a
kérdés, hogy az elektronikus dokumentumok zart dokumentumnak mindsithetok-e vagy
sem, tekintettel elektronikus jellegiikre, amelyek semmiképpen sem hasonlitanak azokra,
amelyekre a kodex kidolgozoi gondoltak, és hogy a jelszo lehetdvé teszi-e, hogy "zart
dokumentumnak" mindsitsék Oket. Az elsdé helyzet kdvetkezményei azonban nem allnak
meg itt, hanem Kkiterjednek az axiologiai szférara is. Ugyanis amikor egy szabalyt
felépitenek ¢s a koriilmények kombinacidinak vetik ald, ezek az alkalmazasi kontextusbol
addédoan nem csak az elvileg alkalmazandé szabaly, hanem az adott esetre egyidejiileg
érvényesiild szabalyok szempontjabdl is az érintett értékek szempontjabdl ellentétes
eredményekhez vezethetnek, ami bizonytalansagot sziil a szabalyok nyelvezetének értelmét
illetéen. Ha példaul egy szabaly szabalysértésként biinteti a gépjarmiivek parkokba vald
behajtasat a zoldteriileteken, a nyugalom ¢és a csend biztositdsa érdekében, és néhany
tinédzser taviranyitasu jatékautdjaval be akar hajtani egy parkba, akkor a koriilmények
egylittes fennallasa miatt a nyugalom ¢és a csend javai titkozni fognak a tinédzserek szabad
kikapcsolodasuk kibontakozésédhoz fliz6d6 érdekével. Ez az dsszelitkozés minden bizonnyal
kétséget fog ¢Ebreszteni a szoban forgd értékek Osszehangolasat illetéen, €s igy a
szankcionalési szabalyban szerepld "jarmiivek" fogalmanak tényleges terjedelmét illetden.
Hart arra a kdvetkeztetésre jut, hogy "minden jogi szabaly myitott', igy tévedés "azt hinni,
hogy a jogi fogalmak pontosak és zartak, abban az értelemben, hogy a

3L HART, The Concept, cit. 29. sz. jegyzet, 158. 0. Korabban az érvelés 1953-ban olvashatd: ROSS, On Law,
cit. 29. sz. jegyzet, 158. 019,. A fenti érvelés 1953-ban olvashat6: ROSS, On Law, cit. sz. 111.

32 HART, A koncepcié, idézett 29. sz. jegyzet, 156-161. o. A problémat azonban nem oldja meg a konkrét
nyelvezet, amelyben az altalanos osztalyoz6 szavakat minimalisan hasznaljak, és amelyben a kommunikacid
vagy a tanitds konkrét esetek segitségével torténik. Ez az altipus mindig kétségeket hagy mas esetekkel
kapcsolatban, mert egy egyes szamot egy masik egyes szam alapjan itélnek meg, ahol tobb jellemz6 is
megmenthetd. A precedens rendszerében pedig mindig at lehet gazolni rajta, még akkor is, ha a precedens
nyelvezetére sziikség van, és hasonld helyzetrdl van szd, "a beldle levont szabalyt szlikitve, és olyan kivételt
bevéve, amelyet korabban nem vettek figyelembe, vagy amelyet, ha figyelembe vettek, nyitva hagytak. Ez a
mi régi, jol ismert érvelési fegyveriink, a "meg kell kiilonboztetniink": "A korabbi gy
"megkiilonboztetésének" folyamata azt jelenti, hogy meg kell talalni valamilyen jogilag relevans kiilonbséget
a korabbi ligy és a precedens ugy kozott".
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hogy kimeritéen meg lehet Oket hatdrozni a sziikséges és elégséges feltételek halmaza

Mivel pedig a homalyossagot a sotét esetek és a vildgos esetek viszonydban hatarozzuk
meg, ¢és a sotétséget magaval hozd 1) esetekrdl vald tudasunk teljesen korlatozott és
bizonytalan, ezért hidnyzik egy hatarozott kritérium annak meghatdrozasara, hogy az egyik
kifejezés mikor nagyobb homalyossaggal rendelkezik, mint a masik, abszolut értelemben.
Példaul lehet egy "A" kifejezésilink, amely 10 alosztalyban egyértelmii, és 3 alosztalyban
homalyos, mig lehet egy masik "B" kifejezésiink, amelynek 5 egyértelmii és 4 homalyos
alosztalya van, a megadott esetekrdl vald jelenlegi tuddsunk szerint. Nos, lehet, hogy a
valosagban az "A" kifejezésnek 35 alosztilya van a potencialisan sotét esetekbdl, a "B"
pedig megtartja a sotétd eseteket; de igazabol ezzel az informdcioval sosem tudunk
szamolni, €s csak azt latjuk, hogy ez a helyzet id6vel valtozik. Ennek az a kovetkezménye,
hogy a legalitas és a nyelvi pontossag alkotmanyos ellendrzése szempontjabdl a legjobb
kifejezés kivalasztasa nagyon bizonytalanna valik; pusztdn a homalyossag eme kritériuma
alapjan az egyik kifejezés kivalasztasa, amely abszolut értelemben kevésbé homalyos, mint
a masik, nagyon atlathatatlanna valik.>*

A fentieken kiviil a homalyossagnak a kovetkezd problémaja is felmeriil, mar nem kognitiv
szempontbol, hanem Th. Endicott szavaival élve, **szigortian nyelvi szempontbol. Felvet
bizonyos jol ismert problémédkat néhany olyan kifejezéssel kapcsolatban, amelyek
ellendllnak a pontossagnak vagy az elhatarolasnak, mint példaul a jol ismert "kopasz"
kérdés. A jogban lathatjuk, hogy példaul a "kegyetlenség" fogalma az allatokkal val6 rossz
banasmodban a Ptk. 291a. cikkében nem rendelkezik azzal a pontossaggal, hogy mekkora
kar sziikséges ahhoz, hogy egy hatarhelyzetet kegyetlennek vagy nem kegyetlennek
mindsitsenek. Egy kutya megcsonkitasa kegyetlen banasmod, de a kutya megverése nem
feltétleniil kegyetlen bandsmod. Héany iités sziikséges ahhoz, hogy a banasmod
kegyetlennek mindsiiljon? Ez a kérdés azt mutatja, hogy ez nem egyértelmii eset. Altalaban
ezt jogalkotdsi vagy jogtudomanyi pontossaggal, egyezmény utjan oldjak meg, de nem
mindig lehetséges vagy kényelmes ilyen megoldasokat biztositani. Akarhogy is legyen, a
jogi norman kiviili, hagyoményos kritériumokhoz valé folyamodas azt jelenti, hogy széles
mérlegelési mozgasteret hagyunk, ¢és szemantikai szempontbol felszamoljuk a
blincselekmények pontossaganak gondolatat.

3.6.

Megint csak hidnyzik a szavak pontossidga. Bar a szavak a mondatok kozponti elemei,
jelentéstik fligg attol a kontextustol, amelyben megtalalhatok.

3 HART, H.L.A., "El Cielo de los Conceptos de Ihering y la Jurisprudencia Analitica Moderna" in: MORESO
és CASANOVAS (Comps.), El Ambito de lo Juridico, Trad.: MORESO, Barcelona: Critica, 1994, pp- 113 és.
114.

3 Lasd J. J. Moreso fellebbezését a meghatarozatlansag fokaira a biintetéjogi nyelvezet pontossaganak
megallapitasa érdekében. MORESO, J.J., "Principio de Legalidad y Causas de Justificacion (sobre el Alcance
de la Taxatividad)", Doxa n°® 24 (2001), pp. a. 527532.

35 ENDICOTT, Th., "Ronald Dworkin and the Consequences of Vagueness", MORESO és NAVARRO, Doxa
n° 19 (1996), pp. 380-383.
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Konkrétan, a szavak csak a mondat kontextusaban nyerik el jelentésiiket, mert végso soron
ott hatdrozzak meg hasznalatukat, a felad6®® elméjén kiviil. Példaul a "felbontis" vagy a
"nemi erdszak" sz6 onmagaban semmit sem mond arrdl, amir6l beszéliink.

Mind a kifejezések, mind a nyelvtani részecskék annyiban birnak jelentéssel, amennyiben
hozzajarulnak azon mondatok jelentéséhez, amelyekben szerepelnek. Igy példaul a
kiilonb6z6 szotari tipusu Osszefoglalok (vagy "definiciok"), amelyekkel ugyanaz a szo
rendelkezhet, csak a kérdéses mondat kdzepén konkretizalédnak. Példaul a "felmondas"
esetében eltérd a jelentése, ha polgari jogi (a felek szerzOdésszegése miatt torténd
szerzOdésmegsziintetésre utal), eljarasi (birdsdgi eljarasi cselekményre), biintetdjogi
(biintetéjogi hatarozatra) vagy fogyasztoi (képmindségre) itéletr6l van szo. Ugyanez
vonatkozik a "nemi erdszak" kifejezésre is, a szexualis biintetéssel Osszefliggésben (amely a
kényszeritett vagy akarat nélkiili nemi kozostlilésre utal) vagy a lakassal kapcsolatos
biintetéssel Osszefliggésben (amely a tulajdonos vagy az igazsdgszolgaltatds engedélye
nélkili lakasaba valo behatolésra utal).

A definicioknak megfelelé hasznalaton til azonban egy kifejezés mondatban vald
konkretizaldsa torténhet a kiildd altal szdndékosan vagy akaratlanul, a szétdrakban szerepld
meghatirozasnak valé megfelelés hidnyaval.’” Még a kifejezés rendszeres hasznalatanak
hibai is kozvetithetik végiil a feladd altal kivant informacidt, de a mondat megértésének
kockazataval. Valdjaban minél kiterjedtebb a jogalkotasi produkcid, mint a kodifikacids
koédexekben, anndl nagyobb a kockézata az ilyen hibak jelenlétének, és annal 0sszetettebbé
valik a kijavitasuk, igy a szabalyos jelentés korrekcios, sot kiterjedt értelmezése kertil
elétérbe. A Ptk. 96. cikke példaul az eléviilés elvesztésének jelzésére a "megszakitas"”
kifejezést hasznalja, majd masodik részében a "felfiiggesztes" kifejezést szabalyozza, de a
felfiiggesztés megsziinésének jelzésére a "megszakitas" kifejezéssel zarja a kijelentést. A
példaban - a felfliggesztésrdl sz616 mondat keretében - tigy értelmezték, hogy a masodik
"megszakitas" kifejezés az eléviilési idonek az eltelt id6 elvesztése nélkiili megszakitasara,
azaz felfiiggesztésére utal, és igy mas jelentést tulajdonitanak neki, mint amit altaldban

szoktunk neki tulajdonitani.*®

Ezért van az, hogy A. Ross ramutat, tévedés azt hinni, hogy "egy kifejezés [mondat vagy
kijelentés] jelentése az azt alkotd egyes szavak jelentéseinek dsszegzésébdl adodik" *(mert
ha ez nem igy lenne, akkor példankban ugy kellett volna érteniink, hogy az el6zd
id6hatarozo6 elveszett, ami bizonyos abszurditasokhoz vezetne). Egy bizonyos

36 FREGE, G., "Az aritmetika alapjai", in: Filozéfiai irdsok. Trad.: MOULINES, Barcelona: Critica, Vid.
038.1996,. A fenti jegyzetben. 11.

37 Erre a problémara a polgari jogban is lathatunk példakat, példaul amikor a kdzos megegyezéssel torténd
felbontasnal a "semmis" szot hasznaljak ahelyett, hogy egyszeriien "semmissé valt", Inc11567. cikk.

38 Bz a példa viszont azt mutatja, hogy ugyanaz a kifejezés, amely ugyanazon cikk ugyanazon albekezdésében
két vagy tobb alkalommal szerepel, nem hivatkozhat arra, hogy az adott albekezdésben ugyanazzal a
jelentéssel bir, vagy azt fenntartja.

3 ROSS, On Law, cit. jegyzet sz. pl9,. "Az 110.egyes szavaknak nincs ©nallé jelentésiik, csak a
kifejezésekbdl elvont jelentésiik van, amelyekben megjelennek. Ha valaki azt mondja, hogy 'macska’, az nem
jelent semmit".

19

TheEecletcrotrnoinciccocoppyyaavvaailialabbllee a " s



GANDULFO, Eduardo. "Mi marad a Nullum Crimen Nulla Poena sine Lege elvébdl?
A jogi érvelés megkdozelitése."
Polit. crim. A2-8. sz.8,2009,, pp. -190.
[http://www.politicacriminal.cl/n 08/a 2 8.pdf]

A mondat jelentése €s az azt alkot6 kifejezések jelentése kozott van egyfajta egyiittmitkodo
korkorosség.

A szavaknak ez a helyzete vagy allapota bizonytalansagi elemet ad az altaldnositasra vald
korlatozéas szabalydhoz, mivel a hasznalat a priori nem meghatarozhato, és nem lehet a
mondatban egy masik szot becsiilni, mert az megismétli a problémat. Azaltal, hogy a
mondat egészét veszi, elvileg nagyobb nyitottsagot enged a szabdlyok rekonstrukcios
lehetdségeiben.

3.7.

A fentieken kiviil a szavak jelentésének meghatirozasat a kulturdlis kontextus is
befolyasolja, amely idoben valtozik. A szavak altalanos hasznalata egy bizonyos kereten
beliil nem feltétleniil stabil. Az érintett nyelvi kozdsség a divat, az igények, a hibak stb.
miatt valtoztatdsokat ir el0 a szavak kiterjesztésére. A nyelv idobeli mobilitasa tehat azt
jelenti, hogy a jogalkotd nem tudja ellendrizni a szavak szokasos jelentését az 1dd
mulasaval.

fgy példaul J. Stone ramutat arra, hogy "barmit is tesz a jogalkotd, szemantikai
megfontolasok arra utalnak, hogy nem rogzitheti azt a "szokasos" jelentést, amelyet minden
jovobeli értelmezd a szd szerinti értelmezés soran megtalal". Es hozzateszi, hogy a
"szokdsos jelentést a szokasokban és abban a tarsadalmi helyzetben kell keresni, ahol a
kérdés most felmeril..... Az intelligens kodifikdtornak mar a kezdet kezdetén fel kell
ismernie, hogy munkajat az egymast koveté generacioknak kell majd befejezniiik".*

3.8.

Masrészt a kodifikacios tipusu konstrukciok rendszerezo igényiiek. Ez, ami jotékony
célunak tinik, komoly bizonyossdgi probléméakhoz vezethet. A  jogrendszer
szisztematikussdga a normativ Gsszekapcsolodas kovetkezményét hozza magaval. Eppen
ezért egy norma esetkdrének meghatarozasat nem egyoldaltian a biintetdjog egy cikke fogja
meghatdrozni, ahogyan azt a nyelv formulaszerli igényességével értették, hanem éppen
ellenkezdleg, ez a teriilet 6sszekapcsolddik vagy 6sszefonddik a tobbi cikkely teriiletével, a
torvény altal a priori nem meghatarozott modon.

Ez egy szabaly érvényességének rekonstrukcidjanak eredményében meghatarozatlansaghoz
vezethet, ¢€s igy elég sok olyan korlatozast vagy kiterjesztést hozhat, amelyet pusztan ennek
az 6sszekapcsolddasnak a ténye hataroz meg utolag.

A formulaszerti allitds a maga "egy cikk egy szabadly" aspektusdban nem tobb ennél, hiszen
a nyelv nyitottsaga valdjaban ahhoz vezet, hogy kiilonb6zé helyzetekben a normativ
mondatok esettartomanya egymasba fonodik. Ez a helyzet, hogy a

40'STONE, J., El Derecho y las Ciencias Sociales. Trad.: JASSO, Mexico DF: FCE, pp1978,. 97-101.
20

TheEecletcrotrnoinciccocoppyyaavvaailialabbllee a " s



GANDULFO, Eduardo. "Mi marad a Nullum Crimen Nulla Poena sine Lege elvébdl?
A jogi érvelés megkdozelitése."
Polit. crim. A2-8. sz.8,2009,, pp. -190.
[http://www.politicacriminal.cl/n 08/a 2 8.pdf]

A Dbiintetéjogaszok jol ismerik a "biintetéjogok latszolagos egybeesésének" nevezett
valtozatot, amely e probléma egyik példaja. Az al extraneus jogcim kdzolhetdségének vagy
kozolhetetlenségének klasszikus dilemmadja, példaul a sikkasztds és annak a csalds és a
hiitlen kezelés blincselekményeivel vald versengése egy tovabbi példa erre a sajatos
problémara. Vagy az alapbiincselekményekre épiilé biincselekmények toéredékeinek vagy
modozatainak megértésének kérdései. Es természetesen a legdsszetettebb kérdés a specialis
rész és a PC altalanos részének kolcsonhatésa.

Ez egyértelmiien bizonytalansagot eredményezhet a végeredményben, hogy az adott
esetben mit kell alkalmazni. Hasonloképpen lehet a normativ megdonthetdség vagy implicit
kivétel kozbeiktatdsa egy norma alkalmazasdnak korlatozasara, vagy lehet a zart normak
(implicit) kiterjesztd mechanizmusa a biintetés kiterjesztése céljabol.

Az is eldéfordulhat, hogy a végsd megoldast nem a biintetdjogban kell keresni, hanem az
Osszefiiggések miatt mas, nem biintetéjogi mindsitési jogi normakhoz kell folyamodni,
hogy kiegészitsék a tipikus magatartasi iranyelveket. igy példaul a Biinteté Torvénykonyv
194. cikkében szerepld kozokirat-hamisitds bilincselekményérdl szolva, az ilyen okiratot
nem hatarozza meg a biintetéjog, ami kiilonbozd lehetdségeket teremt. Az egyik a jogi
lehetéség, mivel a Polgari Torvénykonyv (a tovabbiakban: Ptk.) 1699. cikke a Ptk. 17.
cikkével kapcsolatban jogi meghatdrozést tartalmaz. Ez viszont az "illetékes tisztviselore"
utal, és annak érdekében, hogy tudjuk, hogy egy tisztviseld mikor illetékes tisztviseld, a
kozigazgatasi vagy nyilvantartasi jog hatdrozza meg a beiktatdsat. Ez azonban csak egy
allaspont, hiszen lehet, hogy a biintetéjogaszok azzal érvelnek, hogy a biintetdjog altal
védett kozokirat fogalma a tobbi szabalytol autondm, és a biintetéjogasz altal Gjrateremtett
stb.

fgy a rendszeresség egyrészt legalabb egy minimalis nyitottsagot feltételez, ami hozzajarul
a végsd megoldas bizonytalansagdhoz, madsrészt bonyolultabbd teszi a tipusok jogi
nyelvezete elégségességének ¢s sajatossagainak meghatarozasat.

3.9.

A nyelvi meghatarozas Osszetettségének tovabbi ndvekedése azonban megfigyelhetd. A
normativ mondatnak sincs rogzitett, a priori meghatarozott jelentése. Ennek oka, hogy a
mondatok érzékenyek a diszkurziv kontextusra.

Példaul egy jol ismert mondat: "John lassan, szandékosan, a flirdészobaban, a késével,
gjfélkor",*! a kisérd szovegkornyezettdl fiiggden kiilonbozd jelentéstartalommal birhat. Ha
a "Janos felallt a konyha felé, és az anyja azt mondta neki: "Ne feledd, hogy este tiz 6ra
utan nem ehetsz", mire 6 azt véalaszolta: "Csak a mosdoba megyek, anya", mikdzben egy
szelet kenyeret és vajat vett magahoz...", de a jelentés mas, ha ezt a masik mondatot is

hozzatesszik: "Janos nem birta tovabb a

41 A példa DAVIDSON, D., "The Logical Form of Action Sentences", in: Esszék a cselekedetekrdl és
eseményekrol. .,Mexikovaros és Barcelona: Unam-Critica, 133. 0.1995,
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felesége 1étezését maga mellett, ezért ongyilkossagat akkorra tervezte, amikor a felesége
aludt..." stb. Ennek mélyebb magyarazata abban rejlik, hogy a tobbi hozzdadott mondat
logikailag dsszefonodik az elsdvel, felvazolva a diskurzus felépitését és kiilonosen annak
iranyat.

Az is eldfordulhat, hogy egy alak elméleti rekonstrukcidjat nem egyetlen elmélet
monopolizalja. Lehet, hogy az egész alakrol szolo elméletek versenye, amelyek mindegyike
mas-mas alapokrol indul. Az egyik vagy a masik valasztasanak alapvetd elméleti variacioja
hatassal lesz a szoban forgd alakzat normativ mondatainak jelentés-hozzarendelésének
jelentésmagjara, ami a nyelvet érzéketlenebbé teheti az eredmény egyediségével
kapcsolatban, befolyasolva még a torvény feltételeinek konszenzusos magjat is, amelyrol
Hart besz¢l. Roviden, az elméleti valtozas megvaltoztatja maguknak a jogi kifejezéseknek a
jelentését (Feyerabend és Kuhn).** Egy ilyen valtozas tehat azt jelentheti, hogy ami
korabban nem volt biintetendd, az most biintetendd, és ami korabban biintetend6 volt, az
most mar nem biintetendd. Ily modon a biintetéjogi elméletek, kiilondsen a védett jogi

------

Az elkovetés és a blinpartolas tekintetében példaul jol ismert a Biinteté Torvénykonyv 15.
cikkének (3) bekezdésében szerepld biintetés helyzete a Biintetd Torvénykonyv 16.
cikkéhez képest. A hagyomanyos elmélet szerint a 3°-os szdmozasi "a végrehajtas
érdekében egyeztetett személyek... [akik] annak tanti anélkiil, hogy abban kdzvetleniil részt
vettek volna", minden olyan személy volt, aki 4altaldban véve a bilincselekmény
elkovetdjével egyiitt jart el a cselekmény végrehajtasa érdekében, az esetleges akadalyok
elharitasa érdekében, de mindig a kifejezett megallapodas (€s nem az egyszerii csalard
kozeledés) kritériuma alapjan. Amint azt E. Novoa kifejtette, hogy ez "az elkdvetd
fogalméanak tovabbi kiszélesitéséhez" vezetett.® Masrészt, a 20. szdzadi német
dogmatikabol - kiilondsen Roxinbol - hozott bizonyos elméleti alapok felhaszndldsanak
stratégiaja révén azt kapjuk, hogy S. Yanez magyardzata szerint a cselekményben
kozremitkodok azok, akik a cselekményt funkciondlis ellendrzés alatt tartjdk, ami viszont
kihatdssal van a 16. cikknek a biinpartolasra vonatkoz6 értelmezésére; €s a szerzoség
bizonyos eseteinek bizonyos sziikitésében ¢s a bilinpartolds eseteinek bdvitésében
csucsosodik ki, ami az 6nbirdskodas vagy a "papagaj" eseteit a szerzdségen kiviilre helyezi.
Az érdekes ebben a példaban az, hogy a benne zajld vita pontosan annak tudataban zajlik,
hogy az elméleti valtozas stratégidja az alabbiakat eredményezi

42 Legjobb esetben is csak az egyes elméleteken beliil beszélhetnénk alapvetd fogalmakrol, amelyek
elméletenként  valtoznak, ha egymassal Osszeegyeztethetetlen  feltételezésekkel  rendelkeznek.
FEYERABEND, P., 4 tudomdny hatdrai, magyardzat, redukcio és empirizmus. A tudomany forradalmi
valtozasainak .,lokalisan holisztikus jellegér6l KHUN, Th., "Que Son las Revoluciones Cientificas?", in: Que
Son las Revoluciones Cientificas? y otros Ensayos. Trans.: ROMO, Barcelona: Paidos, pp1989,. és 55ff.

4 E. Novoa hozzatette, hogy "gyakorlati okokbol a térvény egy nagyon tag fogalmat részesitett elényben,
amely valdjaban eltér az elkévetd sz6 altalanos jelentésétdl, és amely olyan cselekményeket is magaban foglal,
amelyek nem igazan illenek bele", ezért a kodexben a biinpartolasra vonatkozo kijelentések jelentésével
kapcsolatban arra a kovetkeztetésre jut, hogy "teljesen természetes, hogy az elkdvetd fogalmanak ilyen
kiszélesitését a blintars rovasara kellett elvégezni, akit a mi torvényiinkben a legminimdalisabb kifejezésre
redukaltak". NOVOA, E., Curso de Derecho Penal Chileno, Santiago: Editorial Juridica de Chile, vol1996,.
IL, p. 206.
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a szavak, hanem maguknak a mondatoknak a fogalmi megvaltoztatisa.** Es mellékesen
megmutatja nekiink a jogszertiség elméletének dontd befolyasat.

3.10.

Az el6z6 pontnak megfelelden a biintetdligyekben a jogszerliség elvének koncepcidja
tulsagosan kizarja az "elméletet" a formalasbol.

A joggyakorlat ugyanis a jogszerliség rekonstrukciojanak és alkalmazasanak erds
OsszetevOjeként hasznalja az elméletet; mas szoval, a biintetéjoggal kapcsolatos
informaciék nagymértékben fiiggnek a szobeliségen kiviili elemektdl. Igy példaul a
jogelmélet tényallasi elemekkel egészitette ki a csalds biincselekményének
meghatarozasahoz sziikséges ténybeli feltételezéseket. A Biintet6torvénykonyv 473. cikke,
amely a csalas blincselekményének alaptipusat tartalmazza, kimondja: "Biintetend6 az, aki
mast olyan megtévesztés alkalmazasaval csal meg vagy karosit meg, amelyet e bekezdés
el6z6 cikkei nem fejeznek ki...". Nos, az elmélet két feltételezést tesz hozza: az egyik a
vagyon elmozduldsa, amelyet a szabdly kifejezetten nem vesz figyelembe, mivel a kar
feltételezhetd, de a csalds nem feltétleniil, a masik pedig egy iddbeli kdvetelmény, amely
szerint a megtévesztésnek az elmozduldst megelézéen kell torténnie. Ezek a pontositasok
kiemelkedd jelentdségiiek: ezek miatt egy tényallas "beleeshet" egy egyszerli csalasba,
példaul hiitlen kezelésbe, és ott nem biintethet6*’; ami azt mutatja, hogy az alkalmazas
kontextusadban az ilyen pontositasok kiilonds erdvel mutatkoznak meg, ahol ezek az apro
valtozasok nagyon Osszetett¢ teszik a csalds bilincselekménye feltételezésének
akkreditaciojat.

Ez még inkdbb indokolja, hogy megvizsgaljuk a jogi joszag elméletét, amely uralja a
biintet8jogi rekonstrukcid értelmezését, és amelytdl fliggdvé teszi a biintetSjogi *“tipus
szinte teljes megértését. Igy a Santiago Fellebbviteli Birdsag a pontot pozitiv és negativ
relevancidjaban azonositotta, kimondva, hogy "a kabitoszer-kereskedelemre iranyuld tiltott
tarsulds buntettének bekovetkeztérdl valdo dontéshez... a normaban védett jogi javak
figyelembevételével kell érvelni... mert csak ebbdl a poziciobol... a normaban védett jogi
javakat kell figyelembe venni... mert csak ebbdl a poziciobdl... a normaban védett jogi
javakat kell figyelembe venni... mert csak ebbdl a poziciobol... a normaban védett jogi
javakat kell figyelembe venni...".

“YANEZ, S., "Problemas Bésicos de la Autoria y de la Participacion en el Codigo Penal Chileno", Revista de
Ciencias Penales. v. 34, n° 1 (1975), pp. 49-64. A stratégian beliil egy negativ szelekci6 korvonalazdodik: "az
elkdvetés €s a részvétel megkiilonboztetése érdekében nem lehet a mi jogunkban az olasz jogtudomany altal a
kozépkorban kidolgozott és az angol-amerikai jogban még mindig uralkodo "egyidejliség elméletéhez" vagy
"a cselekmény el6tt vagy alatt torténd cselekvés" elméletéhez folyamodni" (id..., 53. o.), 53. o.), és
hozzateszik tovabba, hogy "véleményiink szerint a chilei doktrina téves, és ez nagyrészt annak koszonhetd,
hogy nem tudott elszakadni a spanyol rendelkezés [a sziikséges egyiittmiikodés doktrindja] doktrinalis
hatterétol" (id.

59. 0.); és egy pozitiv: azt mondja, hogy a 15. cikk 1. n° 1. §-a objektiv-formalis felfogasban marad fenn, és ez
"0sszekapcsolhatd a 'cselekmény irdnyitasa' fogalmaval" (id., 58. o.), amelyhez a 3° szdm értelmezésének
alapjaként hozzateszi, hogy az "egyiittesen elkovetett cselekményben a cselekmény iranyitasanak fogalma is
kiilonos jelentdséggel bir." (id., 58. 0.). Roxin az aktus "funkcionalis" parancsarol beszél..." (id. pp. és 60.).
(id. .,pp. €s59 60. oldal).

4 Vid. példaul YUBERO, J., El Engaiio en el Delito de Estafa. Santiago: Conosur, pp1993,. 3334.

46 Megjegyzendd, hogy G. Seher a jogi joszag funkcidjanak megkérddjelezése a kritika elemeként utal ra, de
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hermeneutikai funkci6jat viszonylag érintetleniil hagyja. SEHER, G., "La Legitimaciéon de las Normas
Penales Basada en Principios y el Concepto de Bien Juridico", in: HEFENDEHL (szerk.), La Teoria del Bien
Juridico. Hagyomany: ALCOCER, Madrid: Marcial Pons, 69-72. 02007,.
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a tipikus magatartas... értelmezése, és a fent emlitett blincselekmény megkiilonboztetése a
fent emlitett torvény tobbi szamjegyében valo részvételtsl".*

A bilincselekmények kiterjesztése szempontjabdl vizsgalva a dolgokat, megfigyelhetjiik a
csalas alakjat. Ha a Ptk.473 normativ mondataira a tulajdonhoz val6 jog érintettségének
elméletét alkalmazzuk, akkor e mondatok értelme nem terjed ki annak biintetésére, aki
megtéveszti és megfosztja a valami feletti bérleti jogtdl, mig ha a vagyoni értékre fogékony
tulajdon érintettségének elméletét valasztjuk, akkor a mondat értelme tagabb és tobb esetre
terjedhet ki, mint az el6z8 elmélet.*®

Ez a bilincselekmény ugynevezett "leirdé elemeinek" tisztasaganak elvesztését is
eredményezi. Meg kell jegyezni, hogy még az ilyen jellegii terminologiai elemek - mint
példaul a "hazugsag" - hasznalata esetén is a megértésiik nagymértékben fligg az érintett
jogi joszag eldzetes értékeld megértésétol. Mivel E. Cury ramutat, hogy ha a fogalmat
pusztan leir6 médon értelmeznénk, akkor abba az abszurditasba esnénk, hogy a "hazugsag"
fogalmat, ahogyan azt a nemi erdszakrdl sz616 363. cikk 3. pontjdban szereplé mondat jelzi,
arra az orvosra hasznalnank, aki az alvastol elfaradva, miutdn egy csecsemdre vigyazott az
¢jszaka folyaman, lefekszik mellé az dgyra, hogy egy pillanatra kipihenje magat, amig az
alszik®. Ugyanazt a gondolatot erdsiti,

S. Politoff jelzi, hogy a biintethetdség Osszetevdi elvalaszthatatlanok az adott jogi figura
altal védett jogi javaktol és a sérelem vagy veszély azon formédjatél, amelyet a gyanusitassal
el akarnak keriilni.*® Ez éppen azért van igy, mert a szavak, és minden egyes sz0 a sértés
szerkezetében olyan értéktartalmat kapnak, amelyet a mondatot €s igy magat a normat is
athato elméleti-normativ strukturéltsag ad nekik.

Roviden, az elmélet hatdsa meghatdrozo a kiilsé vildg, példaul a jogalkotas megértésében,
¢s igy végilil meghatarozd a biintetéjog megalapozott rekonstrukcidjaban. Ahogy Kant
ramutatott, magatol értetddik, hogy "az ész csak azt tudja, amit 6 maga produkal, vazlata
[séméja] szerint, amelyet itéleteinek elveivel kell elébbre vinnie...".>! Ezen okok miatt a
biintet6itélet indokoldsanak a biinteteljarasi torvénykonyv (a tovabbiakban: Btk.) d342.
cikke szerint tartalmaznia kell a kdvetkezdket

47 Santiago Fellebbviteli Birosag, 2000. januar 31-i végleges itélet, H. Brito és S. Mufioz Gajardo
szavazataival, a "contra Araya Neira Mario y otros" iigyben, rol 66865-1999, Gaceta Juridica n° (2352000),
157. és azt kovetd oldalak.

® A jogi joszag elméleti fejlédésérdl az ilyen tipusa biincselekmények esetében lasd: DE RIVACOBA, M., EI
Delito de Contrato Simulado. Santiago: Conosur, 1992, pp. 11-19. A csalassal sszefiiggésben lasd a "contra
Mitre Gatica y otros" cimi fontos ligyet, amelyet a Legfels6bb Birosag E. Cury keze altal 2004 26juliusaban
hozott itéletében, az 1466-2003. sz. igyben hozott, €s amelyben a vagyoni, jogi vagy gazdasagi karokozassal
kapcsolatos nézeteket targyaljak.

4% CURY, E., Derecho Penal. 2. kiadas. Santiago: Edit. Juridica de Chile, 1992, I. t., 269-270. o. Hasonl6
értelemben ROXIN, Derecho, cit. jegyzet n°® 27, 306. és 307. o., aki ramutat, hogy "a normativ keret mindig a
leird elemekben é1" (és ez egyeseket, mint példaul Stratenwerth és Dopslaff, arra késztetett, hogy a fent
emlitett megkiilonboztetésrdl vald lemondast posztulaljak).

S0 POLITOFF, S., Derecho Penal. Santiago: Conosur, p1997,. 286.

SUKANT, L, El6sz6 A tiszta ész kritikdjanak 2. német kiaddsdhoz. Hagyomany: GARCIA MORENTE és
FERNANDEZ NUNEZ, Mexiko: Porrta, p1996,. 13.
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"doktrinalis indokok..., amelyek... az itélet alatamasztasara szolgalnak", ami magaban
foglalja a tények jogi mindsitését. [ly médon az elmélet mélyen athatja jogi felfogdsunkat.

3.11.

De nem csak a pontossagot érte kiilonleges tamadas. Idedlként a pontossdgot is
megkérddjelezték minden egyes esetben.

gy elhangzott, hogy bizonyos helyzetekben a pontossdég nem kivanatos, és hogy a
jogalkotd ugy itélte meg, hogy bizonyos 0Osszetettebb ¢és heterogénebb problémakra a
legjobb megoldas a nyitott zaradékok alkalmazasa, amelyeket a birénak kell pontositania. A
jog mas teriiletein az "ésszerli ember" paradigmatikus gondolata jelenik meg.
Biintetéjogunkban azonban a jogalkotd olyan nyitott gondolatokhoz is folyamodik, mint
példaul az "eszkodz ésszerli sziikségessége" az onvédelemben (a biintetd torvénykonyv 10.
cikkének 4. pontja), vagy "aki pusztan gondatlansagbol" (a biintetd492 torvénykonyv
cikke), vagy "barmely nemi vonatkozasu cselekmény" (a biintetd torvénykonyv ter366
cikke).

J. Raz (a konfliktuskezelésrdl sz6lva) ramutat, hogy "a jogalkotok szamaéra... az alkalmazas
abszolut pontossaga nem az egyetlen, sét gyakran még csak nem is az elsé szdmu prioritas.
Figyelemmel a jognak a szabalyozottak életére gyakorolt lehetséges hatasara, ovatosan
javasolnak olyan koriilmények kozott alkalmazandd szabdlyokat, amikor ez a hatés
bizonytalan".> Valoban, néha vannak olyan kérdések, amelyeket a lehetséges esetek
sokféleségével kapcsolatos kognitiv problémak miatt nem lehet pontosan, altalanos és eldre
mutatd6 mdédon megoldani, és amelyek legjobb megoldasukhoz megalapozott hivatalos
dontést igényelnek, mivel, ahogy H.L.A. Hart mondja, egy ilyen megoldast csak akkor
lehet megfelelden értékelni és megoldani, amikor egy adott™ esetben felmeriilnek. Ez
lathatd az elkovetésre €s a részvételre vonatkozd szabalyok altalanossagaban, amelyeknek
sziilkségszerien muikodniiik kell a bincselekmény meghatirozasakor, vagy a
megalapozottsdgi okokra vonatkozo6 szabalyokban.

Ugyanebben az iranyban a jogalkotd nyitva hagy bizonyos zaradékokat, hogy az esetek
nagyobb szama keriiljon bele, de azzal a céllal, hogy a biincselekményekkel vadoltaknak
kedvezzen. Ebben az értelemben olvashatjuk G. Jakobsot, amikor ramutat arra, hogy a
biintetdjogi feleldsség kizarasara vonatkozo szabdlyok tobbsége maganak a vadlottnak a
javat szolgalja.>*

52 RAZ, J., "La Autonomia del Razonamiento Juridico" in: Etica en el Ambito de lo Piblico. Hasonloképpen a
német Alkotmanybirdsag kimondta, hogy "a biintetdjog nem mondhat le teljesen az altalanos fogalmak
hasznélatar6l, amelyek nem hatirozhatok meg 4ltaldnosan, és amelyek nagymértékben a bird értelmezését
igénylik"; majus 14-i itélet, A német szovetségi alkotmdanybirosag 6tvenéves1969. joggyakoriata. SCHWABE
(Comp.), Trans.: ANZOLA, Bogota: KAS ¢és Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, p2003,. 401.

3 Vid. HART, 4 koncepcié, idézi a jegyzet n° p29,. 162.

3 JAKOBS, Derecho, cit. 25. jegyzet, 106. és 107. o. Vid. a sziikséges pontatlansidg gondolatanak korlatairol
vagy ellenérveirdl: SUB, F., "El Trato Actual del Mandato de Determinacién”, in: (vv. aa.), The Untenable,
cit. jegyzet n° ppl,. és 237238. o.
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3.12.

A kovetkezd probléma inkabb logikai jellegli. Ez egy egyszeri szabaly: egy altalanos
empirikus kovetkezményt nem lehet érvényesen indukdlni vagy kivonni egy egyedi
allitasbol, még valoszinliségi moédon sem. Ez a rekonstruktiv kijelentések szintjén azt
jelenti, hogy egy olyan mondatb6ol, amely azonositja vagy szdmon kéri egy szabdly
1étezését, nem vonhatjuk le egy dltaldnos hipotézis kovetkezményét arra vonatkozdan, hogy
egy adott sorrendben mit kell szabalyozni. Az egyedi esetben nincs semmi olyan, ami arra
késztetne benniinket, hogy biztositsuk a kovetkeztetés érvényességét az altalanosra.

Az egyszerl altalanositds a konkrét esetbdl egy kategoria 1étrehozasat jelenti a konkrét
esetbdl kivehetd kritériumok barmelyikével. Ez rendben is lenne, ha az elmélet
érvényesitése egyszeriien az altalanositd rekonstruktdr véleményétdl fliggne. De nagyon is
lehetséges, hogy a jogrendszer és a jogalkotd egy masik relevans kritérium alapjan alkotta
meg az osztalyt.

Ez anndl is inkabb igy van, ha a szisztematikussag altal létrehozott implicit elemek
barmilyen tipusu valtozast eredményezhetnek egy szabaly rekonstrukciojanak
végeredményében; vagyis a szabaly kiterjesztésétdl a korlatozasan at egészen a gyakorlati
vagy hallgatélagos érvénytelenitéséig terjedhetnek. Més szdval, kiilonbozd kritériumok
egybehangzoan alkothatnak egy szabalyt, amelyek nem feltétleniil tartalmazzak az dsszes
olyan esetet, amely tiikr6zi a jogrendszerben ténylegesen érvényesiild jogi kritériumot.

3.13.

Az osztalyok probléméja a blindzéi tipushoz viszonyitva. A blindzdi tipusnak az a
probléméja, hogy nem egy egyedi viselkedést vagy eseményt ir le a valos életben, hanem a
leértékelt viselkedések vagy események egy osztdlyanak mintéit irja eld.

Az osztaly az anyagi valosag absztrakcioja. Az egész vagy kollektiv értelemben beszélnek
rola, fiiggetleniil a tagjaitol. Igy, bar az entitasok sszegyiijtésének latszataval hasznalhatd
(a nyelv altaldnossaga miatt), konnyen lehet, hogy még egyet sem tartalmaz. fgy példaul
létezik az egyszarviak osztdlya, amely egy iires, azaz tagok nélkiili osztaly, mig lehet a
kozalkalmazottak osztalya, ahol minden olyan személy, aki kozfeladatot lat el, valamint
bizonyos karakterek tagjai. A megkiilonboztetés azért fontos, mert az osztalyra vonatkozo
allitas vagy kijelentés nem feltétleniil atvihetod - igazsaganak megtartasa mellett - az osztaly
tagjaira, és forditva sem (a tévedés veszélye mellett). A legjobb esetben, vagyis amikor a
nyelvet az egyének csoportositdsara hasznaljuk, az ugynevezett "elsérendli osztalyokkal"
van dolgunk (példaul "vizhuzas", miivészet. 459
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No 1 PC), amelyek a fizikai-bioldgiai vildg absztrakcioi maradnak; mindez nem érinti mas
szintek vagy osztalyok jelenlétét.>

A fentiekbdl kidertil, hogy a fizikai-bioldgiai vildg eseményeinek a tipusnak tulajdonitott
feltételezett leird igénye nem helytallo. Amit a tipus megallapit, az tényallasok osztalyai, €s
a vildg anyagi tényeinek szintjén nem létezik a megitélendé "Esemény" altalanos "mas
megdlése", hanem csak egyes cselekedetek, amelyek egyes személyek egyesével dlnek meg
egyes személyeket, egyes koriilmények kozott. Mivel E. Bulygin szerint sem az altalanos
esetek, sem az altalanos megoldasok nem utalnak tényleges eseményekre, hanem csak
lehetséges eseményekre.’® Ez a nézet 6sszhangban van a normék jogallamisagi elméletével,
amikor ramutat arra, hogy "az altalanos ¢€s absztrakt normdk, amelyek anyagi értelemben
torvényeket alkotnak, Iényegében, mint lattuk, hosszu tavu intézkedések, amelyek még
ismeretlen esetekre vonatkoznak, és amelyekbdl hidnyzik a konkrét személyekre, helyekre
vagy targyakra valo utalas".”” Es ez nagyon fontos, mert a két szint Osszekeverése a
megosztas vagy az Osszetétel tévedésének elkdvetéséhez vezethet az itéletalkotas soran.>®

Az Alkotmanybirésag a "Piracy"” és az "Antuco" ligyekben rdmutatott azokra a sulyos
problémakra, amelyeket ez a szétvalasztas jelent, illetve von maga utan. Kiilondsen az
utobbiban a Birosadg kimondta, hogy a Katonai Igazsagszolgaltatasrol szol6 torvénykonyv
(a tovabbiakban: Ktk.) 299. cikkelyének 3. n° 3. pontjdban foglalt Gn. altalanos katonai
kotelességszegés biincselekménye nem tdmadja a biintetdjogi torvényesség alkotmanyos
elvét a pontossagi szaballyal kapcsolatban; és hogy hagyomanyosan példaként hozta fel,
hogy igen.”® Az alapvetd probléma az, hogy az osztilyok kialakitdsanak kritériuma
onkényes, pl. a farku allatok,

3% Vid. TARSKI, A., Introduccion a la Légica y las Metodologia de las Ciencias Deductivas. Hagyomany:
BACHILLER y FUENTES, Madrid: Espasa-Calpe, 95. 01985,. és 96.

6 BULYGIN, E., "Creacién y Aplicacion del Derecho”, Anuario de Filosofia Juridica y Social, n° (192001),
p. 431.

7 VON HAYEK, Az alapok, idézett jegyzet sz. 0ld10,. és 263264.

58 Az osztas tévedése: ez abbol all, hogy osztd kdvetkeztetést vonunk le, abbol a feltevésbdl kiindulva, hogy az

osztaly rendelkezik

(kollektiven) egy bizonyos tulajdonsag, amellyel az osztaly minden tagja rendelkezik. P1. (1): A kongresszus
egy lejaratott intézmény, amibdl arra kdvetkeztetnek, hogy minden kongresszusi tag egy lejaratott egyén (ami
nem igy van, hiszen vannak olyan kongresszusi tagok, akik jo hirnévnek oOrvendenek). Ex.(2): A Btk.
biintetéeljarasi torvénykonyv, ezért a Btk. minden cikke biintetdeljarasi torvénykdnyv (ami nem igy van, mert
biintet6jogi szabalyokat tartalmaz).

Az osszetétel tévedése: abbdl all, hogy (kollektiven) arra kovetkeztetiink, hogy egy osztaly rendelkezik egy
bizonyos tulajdonsaggal, mert az osztily minden egyes tagja rendelkezik vele. Pl.: A chilei labdartgo-
valogatott minden egyes jatékosa kivalo, ezért azt mondhatjuk, hogy a chilei labdaragé-valogatott kivalo (ami
nagyon is lehet, hogy nem igy van, ha hianyzik a csapatharmoénia). Lasd SALMON, W., Logika. Hagyomany:
GERHARD, Mexico DF: UTEHA, pp1965,. és59 60.

3 Az altalanos jelleget a hadbirdsagok joggyakorlata is elismeri: "A katonai birésagok az egyediili hatdsagok,
amelyeknek meg kell allapitaniuk, hogy egy konkrét katonai kotelesség, amelynek megszegése nem szerepel
konkrétan a térvénykonyvben, transzcendens kotelességnek mindsiil-e, azaz olyan kotelességnek, amelynek
megszegését a CIM 299. cikk 3. pontja altalanossagban bilincselekménynek mindsiti..." idézi ASTROSA, R.,
Codigo de Justicia Militar Comentado. 3. kiadas. Santiago: Edit. Juridica de Chile, p1985,. 437.
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sz6rds férfiak, voros dolgok, és igy tovabb.®® Csak az ebbdl a szempontbol hozott dontés
hatdrozza meg, hogy a tagok milyen mértékben tartoznak egy ilyen osztilyba. Ez az
abszolut szabadsag az, ami lehet6vé teszi az ember szdmara, hogy ex novo csoportositson
vagy kategorizaljon, hogy 1j - példaul technologiai - valosagokat ismerjen meg, vagy hogy
javitsa a mar 1étez6 helyzetekre vonatkoz6 ismereteinket.

Mint lathatjuk, az osztalyelméletbdl hianyzik egy olyan logikai rendezési szuprakritérium,
amely tilmutat magin az adott osztadlyon. Ezért egy osztaly létrehozasa, és igy a hozza
tartozo altalanos érvényesség mértéke vagy szintje is Onkényes. Ezért a torvény az, amely a
magatartas osztalyat konmstrudlja és meghatdarozza, és nem lehet az "osztaly" formdaju
ontolégiai kritériumhoz folyamodni, mivel az nem létezik (hanem a jogalkotd hatirozza
meg). Ezt tamasztja ala az a tény, hogy a tipus valdjaban nem egy tény vagy magatartés
leirasa, hanem egy olyan eldirds, amely egy leértékelt magatartdsmintat diktal.

Nézziik meg az Antofagasta hadbirdsag alabbi itéletét a "Torres Valeria, Luis" elleni
iigyben, amelyben a katonai kdtelességszegés tipusanak széleskorliségének koszonhetden a
kovetkezOket lehetett Osszevonni: a MIR egyik magjanak tagja volt a FACh-ban, titkos
politikai gytiléseken vett részt, a "Szocialista Internacionalé" éneklésével egy varosi
étteremben, ¢s figyelembe véve azt is, hogy nem jelentette feletteseinek azokat a stlyos
helyzeteket, amelyekben részt vett.! Ha jobban megnézziik, lathatjuk, hogy milyen
valtozatos helyzetekrdl van sz6. De ha jobban megnézziik, akkor kideriil, hogy mindezek az
egyedi cselekmények a katonai kotelességek nem teljesitése cimszo alatt csoportosulnak -
barmi legyen is az -, és hogy a "valtozatos" mindsitést azért adtam meg, mert a jogi
kritériumtol eltérd kritériumot feltételeztem, ami pontosan az, amin a rendelkezés alapul.
gy lehetnek nyiltan altalanos tipusaink, vagy lehetnek masok, amelyek specifikusabbak
(vagy kevésbé altalanosak), de ha logikai szempontbdl nézziik a dolgokat, nincs mas
kritérium, amely elhatarolna ¢ket, mint amit maga az osztaly ad.

Ugyanebben az értelemben nem lehet olyan durva kritériumokhoz folyamodni, amelyek
egyszerlien arra utalnak, hogy: elutasitjdk a biincselekmények altalanos jellegét, vagy
egyszerlien magasabb szintli specifikaciot kovetelnek meg. Fentiek alapjan minden
blincselekmény altalanos jellegii lehet, mivel altalanos nyelven, osztalyokkal dolgozik, mint
lattuk. Az alabbiakban, mivel minden bilincselekményt tovabb lehet pontositani egy Gjabb
kritérium hozzaadéasaval. Ebben az értelemben a "katonai kotelesség elmulasztasa”, a "mas
megolése" ¢és a "kaldzcselekmény elkdvetése" mind ugyanazt a helyzetet jelenti, és
mindharom alfajat konvencionalisan lehet alarendelni.

% W. Quine rdmutat, hogy a halmazelméletben "a dolgok minden kombinicidjat, legyen az barmilyen,
leirhato vagy leirhatatlan, ugy tekintjiik, mintha halmazt alkotna. Barmely két dolog egyiittesen tetszdleges
szamu halmaz tagja", és hozzateszi, hogy "a tulajdonsagok, ellentétben a halmazokkal, nem fogadjak el a
dolgokat barmilyen kombinéacioban". QUINE, W., "Natural Genera", in: Ontolégiai relativitas és mas esszék.
Hagyomény: GARRIDO y BLASCO, Madrid: Tecnos, p1986,. 151.

¢! Sentencia dictada el de 15febrero de en 1974,causa rol 471-1974, Jurisprudencia Delitos contra la
Seguridad del Estado. Santiago: Arzobispado de Santiago (1990), vol. I, v. 1., 181182. o.
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Nézzlink meg harom részletesebb kritériumot, amelyek iitkoznek ezzel a formalis
osztalyproblémaval: a)
(b) a cselekmény azonossaga, c) a cselekmény 1ényege ¢és d) a konkrét esemény.

a)

Magéanak a cselekménynek az azonossdgi kritériuma, hogy feliilvizsgalja annak
altalanossagat. Ha lehetséges a tipus altalanos aktusanak felosztasa, €s ez nem tortént meg,
akkor ugy tekinthetd, hogy a jogszabaly megsérti a konkrétsagi szabalyt. igy azt a kérdést
kell feltenniink, hogy két altipusu aktus azonos lesz-e vagy sem: a valasz relativ. a) Ha a
két aktust kizdrolag osztdalyként vizsgéljuk, azaz csak a konstruktiv kritérium alapjan
értékeljiik Oket, akkor valoban csak az osztalyt vizsgaljuk, és a két aktus az érintett
kritérium alapjan azonos lesz. Igazsag szerint ez nem tal kielégitd, mert az osztalyt
onmagaban itéljik meg, és minden tipus egy osztalyt alkot. b)) Ha azonban az Osszes
tulajdonsagukkal egyiitt értékeljiik Oket, a feloleld osztaly altal meghatarozottakon tul,
akkor a két altipus nem lesz azonos; ez éppen azért van igy, mert minden eseményosztaly
mindig tovabb specifikalhaté. Igy példaul a masikat megdlni osztalyt meg lehet hatarozni
baltaval valé megolésre (altipus), vizbe fojtasra (méasik altipus) stb.

b)

A tipus "lényegének" nevezett tartalmi kritérium meglehetdsen artalmatlan. Ez azért van
igy, mert ez csak egy sz0, amely egyaltalan nem rendelkezik intuitiv egyértelmtiséggel, és
amelyhez kiilonféle meghatarozasok rendelhetdk; amelyek koziil tudtommal egyik sem
kapcsolddik a valtozatlansdg gondolatdhoz, hanem inkabb tartalmi kérdésekhez.

Az Alkotmanybirdsag a "magatartasi maggal" hozza Osszefliggésbe.?> Ahogyan ezt értik,
iires vagy tulzottan formalis. E formula mogott nem all mas, mint a magatartasosztalyok
kimondasanak gondolata: mas szoval csak az a formalitds, hogy tartalmaz egy iranyado
igét; de hianyzik beléle minden utalas vagy jelentés egy olyan formalis szuprakritériumra,
amely az éltalanossag szintjét szabalyozza (amit rdadasul nem is fejez ki). Itt lehetséges a
'megolni egy masikat' €s a 'az egészséges kozhangulat elleni cselekményt elkdvetni',
amelyek mindegyike, ha jobban megnézziik, tartalmazza az igét és inkdbb az azt kisérd
mindséget vagy dolgot (amit csak tartalmi kérdésekkel Ilehet ellendrizni). Az
Alkotménybirdsag jol példazza ezt a pontot, amikor alkotmanyosnak nyilvénitotta az
ugynevezett "kalozkodas biincselekményére" vonatkozo eldiréast, a CP. 434. cikkének "Aki
kalozkodast kovet el" rendelkezd részével. Es vilagosan kimondta, hogy: "A szabaly,
amelyre hivatkozunk, az inkriminalt magatartds leirdsdt nem egy masik, hasonld vagy

alacsonyabb rangi normabol eredezteti, hanem sajat szovegében tartalmazza".%

2 Alkotmanybirdsag, az "Antuco” iigy2006, novemberi9 itélete, 468-2006. sz. iigy, 7. preambulumbekezdés:
"A Birésag joggyakorlata mindig is fenntartotta azt a tézist..., hogy az Alkotmany megkdoveteli, hogy a
torvény 6nmagaban legaldbb a magatartas 1ényegi magjat irja le".
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Ezen tulmenden ez az elmélet nem képes szamot vetni a biintetdjogi torvényesség
alkotmanyos garancidja elleni tamadas kifinomultabb formadival, mint példaul a
szabalyozasi csalaséval, amelyet alabb latni fogunk, és ezért nem ad megfeleld valaszt az
ilyen problémakra.

Mint lathatd, az elméleti tartalom szlikossége a polgarok sorsanak védelmének hidnyat
eredményezi. Ezért helyes J. L. Cea intuicidja, miszerint: "A kérdés azonban nem
tisztazodik teljesen a [tipus "lényegérol"] kifejtett fogalmakkal. A biinteté dogmatikdnak itt
nehéz feladata van, hogy az allam biintet6jogi igényét Osszeegyeztetje a tisztességes eljaras,
a jogbiztonsag és mas emberi jogok tiszteletben tartisaval".®

¢

Elvileg az egyedi cselekmény sem hasznalhaté fel a magatartds altaldnos jellemzésére,
éppen azért, mert egyedi cselekményrél van sz6, és ezért mar csak ezért sem
altalanosithato.

Roviden, tekintettel az osztalyok onkényes jellegére €s arra a tényre, hogy a blincselekmény
magatartdsmintat és nem leirdst jelent, nem lehet a biincselekmény pontos
meghatarozasarél onmagaban beszélni. Nem marad mdas hatra, minthogy bizonyos
hagyomanyos, maginak a biincselekménynek a gondolatan kiviil esd kritériumokhoz
folyamodjunk, amelyek rogzitik az értékek megitélésének pontjat.

3.14.

A leir6 ¢és az értékeld vagy normativ predikatumok kozotti elmosodott kiilonbségtétel a
kontrasztivitas logikai szempontbol.

Az el6z0 bekezdés mentén haladva, az egyik neuralgikus pont - mint jeleztik - a
blincselekményekben olyan értékeld elemek bevezetésében taldlhatd, amelyek arra
késztetik a birot, hogy azokat értékeld itélettel toltse ki, példaul a jo szokasok megsértése
(Ptk. 373. §), a halottak emlékének kelld tisztelete (Ptk. 321. §) stb. A leir6 és az értékeld
kifejezések pontossaga kozotti kiilonbség abban rejlik, hogy a leird kifejezések a
valdsdgban az érzékszervek segitségével ellendrizhetok, mig az értékeld kifejezések nem,
¢s csak a szubjektiv preferencidkra vonatkozo intuiciok segitségével allithatok szembe
egymassal.®® Az eredmény bizonyossig az elébbiek javara az utdbbiakkal szemben, a
meghatarozasukkal kapcsolatban.

Azonban madr lattuk a bizonyossag problémajat, amely ebben az esetben igy nyilvanul meg:
Igaz, hogy az értékeld kijelentéseket kovetkezményeikben szembeallitjak a kijelentésekkel

% CEA, José Luis, Derecho Constitucional Chileno. Santiago: Ediciones UC, 2004, II. t., p. 168.

% ROXIN, Law, idézi a sz. jegyzetet. p27,. 169.

% JESCHECK, H., Biintetbjogi értekezés. Parte General. 4. kiadas. Hagyomanyos: MANZANARES,
Granada: Comares, 115. 01993,. és 116.
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az intuiciokbol eredd preferencidkrol. A kovetkezmények kijelentésekben keriilnek
bemutatdsra, amelyeket szembedllitunk a preferenciat kifejezd kijelentésekkel, igy a
koherencidra és az intuiciok erds részvételére iranyuld szelekcioval rendelkeziink. Van
azonban egy szabdly, amirdl nem szabad megfeledkezni: tilos a nyelvi entitasok megitélését
nyelven kiviili entitasokkal, példaul tényekkel vagy észleletekkel Osszekeverni, hogy
igazolni lehessen (az allitasokat 4llitasokkal igazoljak).®” A leird kijelentések esetében a
kijelentés igazsaganak kivalasztdsa kontrasztaladssal torténik. A diskurzusban ez ugy
torténik, hogy egyes altaldnosabb és egyes (egyedi eseményekrdl szo6ld) kijelentéseket
Osszehasonlitunk vagy szembedllitunk egymassal, oly modon, hogy a szelekcid logikusan,
egy bizonyos diszkurziv koherencia alapjan torténik. Ezen kiviil a valdsag vizsgélata egy
allitassal kapcsolatban a tudomanypszichologia teriiletén is eléfordul, ahol a valdsagra
vonatkoz6 empirikus intuiciokat €s annak helyes rekonstrukciojat vagy megragadédsat
vizsgéljak. Az ilyen megragadasok is tévedésre hajlamosak, és nem mennek tal egy
empirikus intuicion.

Ezért a biintetdjog altal hasznalt fogalmak rekonstrukcioja szempontjabol a leird fogalmak
kontrasztivitasuk és az altaluk nyujthatdé objektiv bizonyossag tekintetében nincsenek
kiilondsebb eldnyben az értékeld itéletekhez képest: logikai szempontbol mindkettdnek van
egy koherencia altali kontrasztiv itélete, pszicholdgiai szempontbol pedig mindkettonek
erds intuitiv vonasai vannak kontrasztivitasukban.®

3.15.

A szabadlyok rekonstrukcios szintjétol a veégrehajtas szintjéig terjedé viszonylagos
dtlathatatlansag.

Ez lerombolja azt a kodifikacioparti allitast, hogy a legrosszabb esetben a szabalyok
(ésszertl) jelentésének meghatarozasa elegendd a helyes biintetdjog megismeréséhez és igy
a szabalyok helyes alkalmazasanak meghatarozasahoz.

A diskurzusnak harom szintje lehet: egy (az alapozas kontextusa), ahol értékekkel és jogi
javakkal dolgozunk, egy masodik, a normék rekonstrukcids szintje, ahol altalanos normativ
kijelentésekkel dolgozunk, és egy harmadik (az alkalmazéis kontextusa), ahol egyedi
esetekkel dolgozunk. Az empirikus helyzetekrdl sz6lo diskurzusban az altalanosbol az
egyesbe vald atmenet nem pusztan mechanikus vagy automatikus. Kovetkezésképpen
eléfordul, hogy a jogi diskurzus ésszerti indoklésra szdmithat.

7 Vid. HEMPEL, C., "Tanulméanyok a megerésités logikajarol". A4 tudomdnyos magyardzat. Trad: MIGUEZ,
Barcelona: Paidods, 1996, pp. 30-35. Ez a probléma a "Fries-trilemma" problémajat vetiti fel. Vid. POPPER,
K., 4 tudomanyos kutatas logikdja. Trad.: SANCHEZ, Madrid: Tecnos, 1990, 89. és 90. o., valamint Az
ismeretelmélet két alapvetd problémaja. Hagyomany: ALBISU, Madrid: Tecnos, 163 ff. 0.1998,

% Ez nem jelenti azt, hogy nincs kiildnbségtétel, mivel a biintetéeljaras célja éppen a biintetendd cselekmény
kivizsgalasa, amellyel kapcsolatban a vadlot terheli a bizonyitasi teher a biré elétt. Vid. DEL RiO, C.,
Proceso Penal, Consenso de las Partes y Enjuiciamiento Jurisdiccional. Santiago: Librotecnia, p2009,. 124.
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Az elmélet értelmezése az elmélet belsd, és a szabalyok, esetlinkben a biintetdjog
rekonstrukcids szintjén marad; mindazonaltal elképzelhetd, hogy nem lehet a priori
megallapitani, hogy a szabalyok helyes vagy ésszerli alkalmazasa megtorténne-e vagy sem.
Ezért barmennyire is ésszerll az értelmezés (szintaktikai-szemantikai helyesség), és még ha
az alkalmazasban konzisztens is egy ilyen rekonstrukcid, el6fordulhat, hogy a gyakorlatban
teljesen alkalmatlan. A biintetd hatalom megsziinésével kapcsolatos példa a lényeg
illusztralasara szolgal.

A biintetoeljaras eléviilésének felfiiggesztésének kezdete két értelmezést hozott a CP.
cikk96 (az évbdl, amely 1875 kimondja: "Ez az eléviilés... attdl a pillanattol kezdve, hogy
az eljaras ellene [elkdvetd] irdnyul") és a CPP 233-a cikkének (2000. évbdl, amely
kimondja: "A nyomozis hivatalossd tétele a kovetkezd hatdsokat valtja ki: a) A
blintetoeljaras eléviilésének menetét a Biintetd Torvénykonyv 96. cikkének rendelkezései
szerint felfiiggeszti"). Mindkét norma ugyanazzal a dologgal foglalkozik: a felfliggesztés
kezdetével; ¢s mindkettonek vannak eljarasi operativ feltételezései a biintetdjogi hatalom
megsziinésének kovetkezményeire vonatkozoan. A kérdés az, hogy tisztdzzuk, hogyan all
mindkét szabaly. Az egyik elmélet, az "egyszerli ligyészi utasitas" elmélete szerint a CPP
233-a. cikke a CPP 96. cikkének alarendelt (eljarasi) szabaly, amint azt az els6 szabély
mondata is jelzi. Hozz4 kell tenni, hogy a PC 96. cikke az az alapvetd (biintetdjogi) norma,
amely jelzi, hogy mikor kezdddik a felfliggesztés. Az eljaras vadlottal szembeni irdnyitdsa
tehat a nyomozati szakaszban az eljaras meginditasanak barmelyik forméjaval megtorténik,
ha az pontosan a vadlott ellen van megfogalmazva, ha pedig nem, akkor a PC 96. cikk nyilt
normaja szerint az eljaras barmely mas cselekménye iranyithato és iranyithat6 egy bizonyos
személy ellen, példaul idézés, kihallgatas, elfogatoparancs (E. Novoa®), fogvatartasi
ellendrzés feliilvizsgalata. A CPP96 233-a. cikkének jelentése az, hogy a formalissa tételre
vonatkoz6 felfiiggesztés az Art. Eddig ez egy szemantikailag ésszeri és vilagos
értelmezésnek tlinik (mds fontos szempontokat figyelmen kiviil hagyva).

A probléma akkor meriil fel, amikor ezt az értelmezést az alkalmazas kontextusaba
helyezziik. Az 10j eljarasi valésagban a vadak hivatalossa tétele a vadlott szamara védekezd
aktus, amelynek révén tajékoztatjak arrol, hogy e vadakkal kapcsolatban nyomozas vagy
biintetd "eljaras" folyik. Feltételezi tehat, hogy ellene mar vizsgélatot inditottak, és ezért
tajékoztatjak arrdl, hogy vizsgalatot inditottak ellene. Az adott "eljarasnak" tehat mar a
vadlott ellen kell iranyulnia, feljelentés, feljelentés vagy az iligyészség altal hivatalbol tett
feljelentés, letartoztatds, idézés stb. utjan, amely a személyt azonositdsa céljabdl,
feltételezve, hogy biintetendd cselekményben valo részvétellel vadoljak. Ezért a CPP 233-a.
cikke az alkalmazaséaval 6sszefliggésben soha nem fog gyakorlati alkalmazast nyerni, mivel
alkalmazhatdsaga a hivatalossa nyilvanitast megel6z6 aktusokban (a hivatalossa nyilvanitas
elézményei) teljesedik ki.

" NOVOA, Curso, cit. jegyzet n° pp43,. és 489ff.
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Ennélfogva a konkrét ligyek elsajatitasa iires vagy nem létezik (ami a vadlott egyszeri
ligyészi irAnyitasanak értelmezd elméletének gyenge mindségét mutatja szamunkra).”

Mint a példa mutatja, mivel egy vizsgalt elmélet az altalanos normék puszta rekonstrukcios
szintjén lebeg, nem teszi lehetdvé annak jo felmérését, hogy mi fog torténni a kiilonbozd
kortilmények kozott az egyes esetekre valo alkalmazas soran, éppen azért, mert a normak
rekonstrukcios szintje nem meriti ki az dsszes jogi kérdést. A vizsgalt elmélet hibaja tehat
nem kovetkezett volna be, ha a diskurzus nem maradt volna egyszeriien az érintett normak
szemantikai meghatdrozasanal. Az alkalmazasi kontextusban az egyes esetek teriiletének
meghatarozasa igy fontos elemmé valik az értelmezd diskurzus mddszertani helyességének
meghatarozasaban. Ez azonban nem felesleges, mert ennek hatasdra a diskurzus
Osszetettebbé valik, és a vizsgalati teriiletet megnyitja az alkalmazas és ezaltal az ebbdl
kovetkezo 1) problémak eldtt.

3.16.

A szabalyok fogalménak és alkalmazhatosaganak problémaja. A biintetdjogi torvényesség
legitimitasat kérddjelezik meg, a régi mondasra, a dura lex sed lex-re 6sszpontositva, amely
ellen két olyan esetet mutatnak be, amelyek végiil maganak a szabaly funkciondlis fogalmat
kérddjelezik meg.

Megvalosithatosag" vagy megvalosithatosag. Ramutatnak arra, hogy vannak olyan esetek,
amelyek bar a szabalyok hatalya alé tartoznak, de végsé soron nem azok alapjan kertilnek
megoldasra. Bizonyos erkolcsi megfontolasok beavatkozasa miatt, amelyek az adott eset
sajatos korilményei kozott egybeesnek, ezek legydzik a szabalyokat az egyedi
alkalmazésban, ¢és az adott egyedi esetben méas megoldast alkalmaznak, mint amihez a
szabdly vezethetne (a gyOztes megoldds, ahogyan az egyedi esetben ¢és az egyedi
kortiilmények miatt el6fordul, nem altalanosithatd). A fentiekbdl kovetkezik, hogy a
szabalyok nem adnak végleges megoldast az esetekre, de prima facie megoldast kinalnak.
Ezért a szabalyok olyan entitasokként valé felfogidsa, amelyek deontikusan
Osszekapcsolnak a kovetkezményiikkel mindent, ami a szemantikai mezdjiikbe esik,
stlyosan sériil.”! A klasszikus példat a Riggs kontra Palmer iigy szolgaltatja, amelyben egy
személy végrendeleti orokose (Palmer) meggyilkolja az utddjat, hogy orokolhessen.
Biintetdjogi feleldsségre vonjak, és Palmer maga az elhunyt orokségével kapcsolatos
jogvitaban - a végrendelet €s a javara sz6l6 jogszabalyok megléte ellenére - megtagadja a
jogi szabalyok jogkovetkezményének alkalmazdsat, azon elv alapjan, hogy senki sem
hasznalhatja ki a sajat blinét, megfosztva 6t az 6rokségétol.

Hasonl6 helyzet allt el6 a "Fabrega y Vallejos kontra Castro Murioz" igyben, amelyrdl a
Legfelsobb Birosag 1338-1998. sz. hatarozataban (E.

70 Errél a vitardl és a kiilonboz6 értelmezésekrdl 1lasd: GANDULFO, E., "El Inicio de la Suspensién de la
Suspension de la Prescripcion de la Accion Penal en el Nuevo Ordenamiento para el Proceso Penal: Un Nuevo
Modelo", Revista Procesal Penal, n® 49 (2006), pp. 7-37.

I Vid. ATRIA, F., "Las Circunstancias de la Derrotabilidad", Revista de Ciencias Sociales, Sobre el
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Cury). Ebben az esetben az emberdlés buntettével vadolt C. Castro Mufioz azért 16tt rd a
sértettre, R. Vallejosra, mert valoban ugy vélte, hogy az utobbi tlizet akar nyitni a fidra, és
ezt meg is teheti, megsebesitve vagy megdlve 6t. Castro tudta, hogy amit tesz, az emberdlés
(a Btk. 391. cikkelyének 2. pontja), vagy legalabbis stlyos sériilés (a Btk. 397. cikke), de
tévesen azt hitte, hogy igy eljarva jogszertiien, a fia védelmében cselekszik.

Az ligy tisztazasa érdekében a jelek szerint az eset a jogos onvédelem korébe tartozna (PC
10. cikk 5. pontja). De ahogy maga az itélet is megallapitja, "kdzismert és a tanitas €s a
jogtudomany egyhangusaga altal elfogadott, hogy a jogos védelem barmelyik formadja
nélkiilozhetetlen elofeltételként megkoveteli az agressziot, amelynek amellett, hogy
jogellenesnek kell lennie, valdésnak kell lennie, azaz objektiven €és valoban 1éteznie kell".
Ezért "ebben az esetben az agresszid csak latszolagos volt, mert, mint mar emlitettiik, a
Vallejos altal Castro fidnak megfenyegetésére hasznalt fegyvert kibiztositva talaltdk meg,
¢s ilyen koriilmények kozott nem lehetett volna elsiitni, kdvetkezésképpen nem lehetett
volna sebesiteni vagy megolni".

Ebben az értelemben a Btk. 391. vagy 397. cikkének jogi normai teljes mértékben
érvényesiiltek az alperes altal leadott 16vésekkel szemben. Es még a Btk. 7. és 8. cikke is,
amelyek nem ismerik el a jogi tévedés felmentd erejét. E jogi normak érvényességének
sérelme nélkiil a Legfelsdbb Birosag egy elvet alkalmazott: a biindsség elvét.”? Ez az elv
kimondja, hogy senki sem itélhetd el, csak vétkes magatartasért, és ez a vétkesség
"megkoveteli a masként cselekvés lehetdségét (dontési szabadsag), ami viszont feltételezi a
jogellenesség tudatat". Ezt az elvet alkalmazza a Birdsag, és ezzel egyrészt a Btk. 7. és 8.
cikkét gydzi le, mivel a bilincselekmény fennalldsdhoz sziikséges a jogellenes jellegii
megvalositas ismerete és akarata.

Majd a Birosag ezt arra hasznalta fel, hogy szembeallitsa a PC 391. és 397. cikke szerinti
blincselekményekkel, a kovetkezo értelemben:

Tekintettel arra, hogy a vadlott abban a hitben cselekedett, hogy a torvény védelme alatt all,
mivel egy harmadik személy (jelen esetben a fia) jogvagyondnak védelme érdekében
cselekedett, nem vétkesen vagy a felrohaté cselekmény elkdvetésének tudatidban
cselekedett (hanem éppen ellenkezdleg). Mivel Castro Muiioz igy jart el, a PC 391. vagy
397. cikke szerinti blincselekmények nem alkalmazhatok teljes hatalyukban, mivel az
egyedi esetre vald alkalmazasuk e konkrét események tekintetében meghiusult, és a
vadlottat e biincselekmények aldl felmentik. Mint ebben az esetben 1athatd, a Birdsag jogi
mérlegelése azt mutatja, hogy az adott esetre valo alkalmazéas sordn a jogi normakat az
esetre jellemzd egyéb megfontolasok megdonthetik, még akkor is, ha ezek a normak
érvényesek.

2 Itt a Birosag a vétkesség elvének kdvetkezményeként elismeri, hogy a feleldsséget nem lehet vélelmezni a
jogban (CPR 19. cikk (3) bekezdés 6. pontja). A Szamvevdszék ezt konkrétabban ugy értelmezi, mint a
jogellenes cselekedetek tudatositasat. Figyelembe kell venniink, hogy az érvelésnek ez az utolsd pontositasa
negativ funkciot tolt be: a blindsségre vonatkozo vademelés megkezdése elott allo akadalyok elhdritasa (a
helyettesitd itélet 8. preambulumbekezdése).
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prima facie. Es mivel ez egy egyedi eset, egyedi alanyokkal és egyedi eseményekkel, a fent
emlitett megoldas nem altalanosithato.

A politikai filozéfia szempontjabdl a fogalmi kérdésfelvetésnek vannak vetiiletei a
multikulturalizmus jelenleg sokat vitatott eszméje kapcsan.

Valdjdban a problémak ezen alosztalydban is felmeriil egy olyan érdemi eset, amely
figyelmet kovetel, és megkérddjelezi a norma, kiilondsen a biintetdjogi norma
alkalmazhatésagat. A lényeg az, hogy a biintetjog korlatlan alkalmazasa, amelynek
altalanos jellege bizonyos politikai megfontolasok alapjan épiil fel, vak a jogéallamisagon
beliili legitim kulturalis kiilonbségek bizonyos koriilményeivel szemben. Ez a kisebbségi
csoportok, kiillondsen az etnikai csoportok kirekesztéséhez ¢és diszkriminacidjahoz vezet,
amelyeknek nem sikeriil, és nem is érdekiik, hogy bizonyos kulturdlis vagy erkolcsi
kanonokat alakitsanak a nemzeti allam (legjobb esetben is) tobbségi, de nem kizarolagos
identitas alapjan felépitett jogalkotasi és kiilondsen bilintetdpolitikajaban. Ezért ismét egy
mas megfontolasokbdl 1étrehozott térvény alkalmazasanak kritikaja.

4. Mi maradt a jogszeriiség elvébol?

A kérdés tovabbra is fennall: a jogszerliség elve csak egy sz0, vagy ennél tobbrdl van sz6?
Egy ilyen valasz mélyen bevon minket a mddszertani kérdésekbe, annak meghatdrozéasa
céljabol, hogy mit tesziink a jogi gyakorlatunkban. A valasz tehat a kiilonboz6
blincselekményekkel kapcsolatban iddvel felmeriild kiilonb6zd elméletek jogi kritikaja
szempontjabol is transzcendentalis. Ebben az értelemben tisztaban kell lenniink azzal, hogy
egy modszertanilag gylimoles6zd elvnek képesnek kell lennie arra, hogy meglehetésen
pontos tartalommal rendelkezzen, hogy legyen egy bizonyos alapja és kizarjon masokat,
valamint hogy legyen egy pontos fejlédése, amely bizonyos kovetkezményeket ér el és
masokat kizar. Mddszertani szempontbol ki kell zarnunk azt a gondolatot, hogy a tartalom a
kritika hatasara barmilyen izlés szerint alakithatd. Ez azt jelentené, hogy a cselekvés
teriiletét tovabb nyitnank a szubjektivitds €s az Onkény el6tt, és az objektiv kritika
hidbavald eszkoéze lenne. Ily modon a biintetdjogi torvényesség elvének képesnek kell
lennie arra, hogy sajat, mas intézményektdl viszonylag fiiggetlen tartalmat alakitson ki, és
igy "onallo életet ¢l3" intézményt alkosson.”” Igy példaul nem szabad abba a nyelvi
kisértésbe esniink, hogy a biintetdjogi torvényesség elvét egyszerlien a biintetéiigyekben
egybeesnek, mint példaul az egyenléség elve, annak altalanos jellege miatt, vagy a
lelkiismereti szabadsag elve és a cselekvés biintetdjogi elve, hogy kizérja a személyes vagy
mentalis allapotok bilintetését, amelyek egybeesnek ¢és egyiittmikdodnek a biintetéjog
forméjanak megrajzolasaban.

73 Autondémiajanak viszonylagossaga abbol adodik, hogy a kodifikacios jog kiilonbdzé részei tobbé-kevésbé
haldzatba kapcsolodnak, amelyben még szamos alapelvre is vonatkoznak magasabb hierarchigju elvek,
amelyek tartalmuk meghatarozasaban konvergalnak.
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A jogszertiség harom pontban kereshetd, ami minden bizonnyal médszertani megkdzelitést
igényel, aszerint, hogy mi maradt meg: (i) lehet a mondatok értelmezési amplitudoja,
anélkiil, hogy megoldast vagy helyes valaszt jelolne meg, azzal a mar latott
kovetkezménnyel, hogy el kell fogadni, hogy a jogszerliség a legitim megoldasok keretein
beliil barmilyen megoldas esetében mérlegelési jogkort jelent; és hogy a feliilvizsgalo
birésagok ¢és a nekik szant eszk6zok nem ellendrzik a jogszerliséget, hanem csak a
véleményiiket erdltetik, amig a Ilehetéségek keretein belill vannak; (ii) lehet a
legracionalisabb értelmezés, de ez erds modszertani szempontokat tartalmaz, amelyeket a
kritikanak a jogszertiség alkotoelemeként kell figyelembe vennie. Ebben a véltozatban az a
probléma meriil fel, hogy az olyan jogorvoslatok, mint a semmisség a jogszertiség védelme
érdekében, valojaban modszertani kanonokat is védenének, azaz nem feltétleniil jogi
kanonokat (a jogi ellendrzéssel kapcsolatban), és iil) végil magdban a normdban,
amelynek pontos jelentése mar meghatarozott, hogy aztan at lehessen adni az
alkalmazasnak. Ez a szakasz kiilonbozik az el6z6ektdl, bar 6sszefligg, mert feltételezi, hogy
a norma rekonstrukcidjahoz sziikséges 0sszes modszertani dontést mdr meghoztik.

Mind az elsd, mind a harmadik elem elengedhetetlen a jogszeriség ellendrzéséhez. A
masodiknak azonban nincsenek erds gyodkerei, vagy nem kapcsolodik az eldbbihez, mivel
altalaban az elmélethez vagy a tévesen "doktrinanak" nevezett elmélethez (amelyet a
kodifikéacio gondoskodott arrol, hogy jogi vagy jogi erejét megsziintesse) kapcsoljak. A
probléma nem csekély, mert ez a masodik tétel gyakorlatilag a raciondlis jog teljes védelmi
magjat tartalmazza, ahogyan arra Dworkin helyesen ramutatott. A masik két fennmarado
tétel viszonylag széles mérlegelési mozgésteret enged. Mindezek attekintése érdekében két
fejezetet nyitunk, amelyek a kézponti kérdésre adott valaszt két, egymassal 0sszefiiggd
részre osztjak: 5.) mi marad az elvbdl a normak rekonstrualasanak fazisaban? és 6.) mi
marad az elvbdl a norma rekonstrualasa utan?

Barmelyik lehetdségrol legyen is szd, a biintetdjogban a jogszeriiség jogelvének
rekonstrukcidjabél nem hidnyozhatnak a mddszertani szempontok. Ez az elsd rész
kiindulépontja.

5. Mi marad a torvényesség elvébol a rekonstrukcios szakasz szintjén?

Itt levonhatunk néhény kovetkeztetést a biintetdjogi jogszeriiség elve altal védett targy,
valamint maga az eszkz szintjén.

5.1.

Ami a védett célt illeti: objektiv bizonyossag, azaz olyan helyzet eldallitdsa, amely
természeténél fogva sziikségszertien minden ember kognitiv hatokorében van, hacsak az
ember nem tesz eréfeszitéseket annak megakadalyozasara. Ez egy olyan kérdés, amely nem

1étezik.

A 20. szézad tudomanyai, kiilondsen az empirikus tudomanyok, tisztdban vannak ezzel a
korlatozéssal, €s sziikséges, hogy foglalkozzanak ezzel a problémaval.
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A nyelvnek mint a bizonyossag elérésének eszkozének megvannak a maga sulyos korlatai
¢s korlatai, mind kommunikacioés, mind logikai szempontbdl, maskor pedig maguk a
koriilmények azok, amelyek ellenallnak a viselkedés "leirdsanak" vagy hasznos
kategorizalasanak.

Ennek megfelelden a kérdés ezen a teriileten az, hogy miért akarunk egy olyan elvet, amely
csak egy puszta feltevést kindl nekiink a lehetdségek keretérdl, amelynek a legjobb esetben
is lehet egy sejtésszerli konszenzus vagy nyilvanvalosdg magja, a homalyossag
arnyalataival, de amely értelmezésileg valtozik egy 0j elmélettel, és amely még az Uj
elméleten beliil is kiigazitadsokat ¢és modositasokat tartalmazhat, és végiil, amellyel
kapcsolatban nem tudunk altaldnos kovetkeztetéseket levonni?

A valasz véleményem szerint a biintet6jog fogalmat érinti. Ha nem tudunk valami hasonlot,
mint amit a biintetdjogi torvényesség elve megcélzott, akkor a biintetések kiszabasa egy
jogallamban egyfajta onkényes jelleget kapna. Ugyanakkor a valasznak van visszahatdsa,
mert nem csupan a biintetéjogi torvényesség elvének megmentésérél van szo, hanem
magaban foglalja azt a dontést is, hogy egy polgari tarsadalomban, egy jogallamban
biintetdjogot akarunk, annak minden kdvetkezményével egyiitt.

Ha feltételezziik, hogy ilyen kontextusban akarunk biintetdjogot, akkor hozza kell latnunk
ahhoz a feladathoz, hogy rekonstrualjunk valamit abbol, amit a biintetdiigyekben a
jogszeriiség elvének célja volt: a céljat. Ez azt jelenti, hogy a problémat kiilonbozd
nézépontokbdl, vagy inkabb kiilonb6zé mddszertani elemekkel kell megkdzeliteni.

5.1.1.

Az els6 dolog, amit tisztazni kell, hogy valami védheti-e. A jogszerliség elve egy olyan
formalis jogrendet fogalmaz meg, amely eszkdz lesz valaminek a védelmére, valaminek,
amit értékelnek, vagy amit érdekes megvédeni. Véleményem szerint a védett értékek vagy
érdekek kiilonbozo szinteken egybeeshetnek, vagy - negativ értelemben - nem kell, hogy
mind ugyanazon a szinten legyenek. De nem csak ez, hanem a kiilonboz6 szintek
egybehangzasaval a védelem kiilonbozd rétegeit is azonosithatjuk, a védendd értékek
egyenldtlen mennyiségével. Ebben az értelemben egy bizonyos szinten harom kopulativ
jogi értek egybeesését azonosithatjuk a biintetdjogi jogszerliség elvének felépitésében -
mint latni fogjuk -, amelyeknek ezen a szinten a biintetéjognak egyszerre kell megfelelnie:
objektivitas, szubjektiv bizonyossag és jogbiztonsag. gy az altalunk meghatarozott szinten,
ha a harmat nem védik, akkor a biintetdjogi torvényesség garancidja nem teljesiil (ami az
Alkotménybirdsag {6 problémaja e vizsgalat elvégzése soran).
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a)

A biintet6jogi torvényesség elvének feltételezhetden a biintetohatalom konstitutiv funkcidja
van, bizonyos javak érintettsége miatt. Ezért Gigy tlinik, hogy az elv bizonyos értelemben
mind az elkovetdkre (a jogi javak tekintetében), mind a biindzdkre (a javak tekintetében
elkdvetdkre) vonatkozik. Mindkét 4llaspontnak van némi koze a biintetdjogi
forgatokonyvhoz, €s a biintetdjoggal kapcsolatos dolgok varhatéak. Ebbdl a szempontbdl a
biintetéjogi jogszeriiség elve a jogallamisag elvéhez kapcsolodik. Altalanossagban tehat a
jog Onkényes alkalmazasaval szemben kivan megvédeni benniinket, és célja, hogy
garantalja a birosag objektiv jogalkalmazasat.”

Az objektivitas e gondolataval a biintetés konstitudlodik, és igy a normativ jogszeriiség
peremén belill alakul ki. Ez egyiitt jar a normativ érvényesség gondolataval, amelyet a
normdk mindségi léteként értelmeziink (Kelsen). Egy norma tehat annyiban Iétezik,
amennyiben kotelezd erdvel bir. Es ez a feltétel hatirozza meg a szoban forgd normak
érvényességét.”” Igy minden olyan esetre vagy koriilményre, amely a jogi normak
érvényességi koordinatai kozé "esik", a vonatkozé normdaknak kell vonatkozniuk. Ezek a
koordinatak iddbeli, térbeli, személyi, valdosagos stb. koordinatak, azaz annyi, ahany jogi
szabaly van, és a szabaly altal meghatarozott feltételek mellett.

A fentiekbdl kovetkezik, hogy ha van egy (érvényes) torvény, amely egy blincselekményt
biintet, akkor a szankciét magénak a jogi norménak az eldirdsai szerint kell alkalmazni
("Egy blincselekményt sem lehet mas biintetéssel sujtani, mint amit a torvény megdallapit",
mondja a CPR 19. cikk 3. szakaszanak 7. része 1° része). Hasonloképpen azonban, ha van
olyan szabdly, amely az elkdvetd szamara kedvezébb visszamendleges hatalyl szabalyozast
biztosit (példaul amnesztia vagy enyhitett biintetés), akkor ez a szabdly ra is alkalmazando,
amennyiben az az ¢ tevékenységi korébe vagy esetkorébe tartozik. Ezt a CPR 72. részének
19inc.3 cikke, és bizonyos tekintetben a CP2 inc18. cikke is elismeri.

A Ptk. 18. cikkének 2. (és 3.) bekezdése kimondja, hogy a torvényt akkor lehet alkalmazni,
ha kihirdetik, amit az Alkotmanyban megismételnek. A jog idobeli érvényességgel valo
felruhdzésanak jelenlegi rendszere szerint (az ugynevezett "érvényesség'") azonban ez csak
a kihirdetés pillanatatol kovetkezik be, s6t, a normativ testiilet szabalya altal maga is
elhalaszthato. gy az Alkotmany "4 torvény megalkotdsarol” szolé bekezdésben a végén a
torvény kihirdetésének és kozzétételének eljarasat egylittesen veszi figyelembe (a 6. cikk
inc75. és 23. cikk), ami kiegésziti a Btk. 6. cikkét, amikor kimondja, hogy: "A torvény csak
akkor kotelezd, ha az 4allam politikai alkotmanyéaval Osszhangban kihirdették és
kozzétették...", s6t a torvény létezésének idOpontja altaldban a hivatalos kozlonyben valo
kozzététele lesz, amint azt a 7. cikk inc. 2. cikke kifejezetten kimondja. Létezés vagy
kotelezd erd nélkiil nem rendelkezik tligyek feletti uralommal, igy nem lehet kételezd ereje
azokban a konkrét esetekben, amelyekre a jogszabalytervezet megallapitasai kiterjednének.
Mas szoval, 1étezés nélkiil

74 Ehhez JAKOBS, Law, cit. jegyzet, 81. és 81. 0.25, 81. o. 82.
> GANDULFO, "La Validez", cit. jegyzet n° pp7,. és501 502., 505-513. o., 505-513. o.
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Nincs kotelez6 érvényli norma, és a kijelentések egy diskurzus vagy szoveg részét képezik,
kotelezd erd nélkiil. Megjegyzendd, hogy a Ptk. 18. cikkének a "jogszabaly" kifejezéssel
torténé megfogalmazasa egy olyan szoveg alkalmazasara utalna, amely nem szerzett
kotelezd erdt vagy deontikus létezést az ligyben, és amely ezért nem alkalmazhato egy lires
teriiletre. Ebben az értelemben a hatalybalépés normativ rendszerének felépitése a régi Ptk.
6. cikke szerinti kihirdetési modellbdl, amelybdl a Ptk18. 6. cikke ered, a valtozatokkal
torténd nyilvanossag modelljéhez fejlodott, amelyet az 0 Ptk. 6. cikke kapott. A CC 18.
cikkében a "kihirdetésre" vald hivatkozast abban az értelemben kell érteni, hogy a
szovegnek legaldbbis normativ 1éte van (mint a 19. szazadban), amiért a normativ, azaz a
norma kihirdetésének ¢€s érvényességének aktudlis keretei kozott kell értelmezni.

Ezért egy olyan szabdly, amely soha nem volt iddben érvényes, mint példaul egy torvény
kihirdetése esetén (példaul a 19.450. torvény), amelynek érvényességét készenléti
allapotban hagytdk, majd a hatalybalépését hatalyon kiviil helyezésével visszavontak, soha
nem alkalmazhat6.”

J. Raz azonban figyelmeztet benniinket ennek a szempontnak a korlatozottsagara. Az
egyetlen teriilet, ahol a jogallamisdg "kizdrja az Onkény minden formajat, az az
igazsagszolgaltatds végrehajtasi funkcidja, ahol a birdsdgok csak a torvénynek vannak
alivetve, és szigori eljarasoknak kell megfelelniiik".”” A kozhatalom egyéb
megnyilvanulésait ez a szempont nem feltétleniil érinti.

b)

Az emlitett példakbol lathatd, hogy ez az 4altalanos valtozat, amelyet a legalitds tobbi
részével megoszt, nem rendelkezik bizonyos, a biintetéjoghoz nagyon is sziikséges
korlatokkal. Tekintettel arra, hogy a mai biintetdjogi rendszerben a polgar az allam biintetd
hatalmaval szembesiil, elvileg védtelenebb helyzetben van, mint azok, akik nem.

A visszamendleges hatalyt alkalmazéds az elkovetd javara az altalanossagban tekintett
jogszerliség elve miatt lehetséges, mivel ez még mindig egy szabaly objektiv alkalmazasa.
Az elv logiké4ja azonban nem akadalyozza meg, hogy egy visszamendleges hatalyu szabalyt
a polgarral szemben alkalmazzanak, kiilonosen, ha a szabdly igy rendelkezik (sét,
utilitarista szempontb6l kényelmesebb lenne az 0ij szabalyhoz val6 hiiség megerdsitése).”
A

7 Ha ugy tekintjiikk, ahogyan a Legfelsdbb Birosag tette, hogy a szabaly a kihirdetése ota alkalmazast
feltételez, még akkor is, ha a jelenlegi modell szerint soha nem valt érvényessé, ebben az esetben a szabaly
ratio iuris-a a jogszeruség elvén tulmutatna. Vid. COUSO, J. és MERA, J., "El Rol Uniformador de la
Jurisprudencia de la Corte Suprema. Estudio Empirico", lus et Praxis, n° 13 (2007), pp. 347-350, pp. 378-382.
7 RAZ, J., "A jogallamisag és annak erénye" in: La Autoridad del Derecho y otros Ensayos, Trad.:
TAMAYO, Mexico DF: Unam, p1985,. 274.
8 Hasonlé megjegyzést tesz RAZ, "Az allam", cit. jegyzet 268. 077,.: "Néha tehat természetesnek veszik, hogy
visszamendbleges hataly rendelkezést lehet torvénybe iktatni. Ha ez torténik, a visszahat6 hataly nem
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Egy ilyen szabaly bir6i alkalmazéasat a jog formdalis objektivitdsa indokolnd. A kdzponti
kérdés ezekben a helyzetekben az, hogy a bilincselekményekkel vadolt és végiil elitélt vagy
elitélt polgarok rosszabb helyzetben vannak, mint az a nagyk6zonség, amelyet nem érint az
allam biintetési monopoliuma - amely képes elvenni a legértékesebb vagyonukat: a
szabadsagukat és az életikket. Ezért sziikséges egy mdasik jogi értéket létrehozni és
hozzaadni, amelynek célja az eredetileg jelzett formai és anyagi megfontolasok megallitasa.
Ennek érdekében a védendd jogi értéknek mar nem altalanossagban, hanem kiilonosen
azokra a polgéarokra kell irdnyulnia, akik a legrosszabb helyzetben vannak az esetleges
allami kényszerrel szemben.

¢

Tudjuk, hogy nem rendelkeziink az &brazolt erds objektiv bizonyossaggal, de a
korlatozottabb szubjektiv bizonyossaggal igen, azaz a hit pszichologiai elemeként. Mégis,
az elképzelés gyenge marad, mert ennek a hitnek barmilyen pszicholdgiai alapja lehet (és
az egyén szdmara okot adhat).

A konstrukcionak kifejezetten arra kell torekednie, hogy a személyt mint szabad és
raciondlis lényt, azaz mint olyan személyt, aki képes életét rendezni és tervei szerint
iranyitani, tiszteletben tartsa és figyelembe vegye. Ez képezi egyébként azt az alapot, amely
koril a jogallamisag és az alkotmanyunk felépitése forog, annak 1., 5. és 19. cikkében.
Mint J. Rawls mondja, e tervek kidolgozasakor feltételezi, hogy az emberek természetesen
figyelembe veszik a jovObeli élethelyzetiikben, életiik minden szakaszédban felmeriild
szlikségleteikre és igényeikre vonatkozd ésszert elvardsaikat, amennyire a tarsadalomban
elfoglalt jelenlegi helyzetiikbdl és az emberi ¢let normadlis koriilményei kozott eldre
lathatjak.” Ami itt figyelemre mélto, az az elvaras gondolata, amely racionalisan motivélja
(vagy motivalhatja) cselekedeteiket, és az eldrelatas lehetdsége.

A bizonyossag fogalma, amely nem pusztan szubjektiv meggy6zOodésre utal, a relativ
objektivitds egy jellemzdjét koveteli meg: bizonyos okokkal, jogos elvarasokkal
kapcsolatban kell allnia, azaz a jogban ¢€s a jog altal védettnek kell lennie. Ehhez jarul az
elvaras legitimitasanak raciondlis jellege, amely lehetvé teszi a jog vilaganak ¢és a jog altal
motivalt magatartds - esetlinkben a biintet6jog - bizonyos értelmezésébe és bizonyos
eredményébe vetett ésszerti (vagy indokolt vagy meg nem cafolt) hitet. Ily modon a
cselekedeteink jogi kimenetelének elorelathatosaga kozponti kérdéssé valik. Ahogy
MacCormick ramutat, a

"Az elOrelathatosag legalabbis lehetdvé teszi, hogy az emberek megtervezzék a jovdjiiket, és a
jogrend altal meghatarozott szabdlyokat bevonjak a cselekedeteik tervezésébe. Ez az emberi
méltdsag egyik része: a jogrend tiszteletben tartasa az egyén mint "racionalis és ésszerd 1ény"
altal.

ellentétes a ... [jogszaballyal] (bar mas okokbol kifogasolhatd). [jogszabalyt] (bar mas okokbol kifogasolhato)".
A birénak kizaroélag ezen elv miatt kell visszamendleges hatallyal alkalmaznia az objektiv szabalyt.

P RAWLS, J., "Az igazak elsébbsége és a jo eszméi" in: Liberalismo Politico, Trad.: MADERO, Mexico DF:
FCE, p1995,. 173.
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autonom" (Joseph Raz), akinek cselekedeteit a sajat felelosségére hozott dontései hatarozzak
80
meg.

d)

Ez az elérelatas csak az életkoriilmények stabilitasa, azaz az ugynevezett "jogbiztonsag"
révén lehetséges, amely alapjan az egyének gondoskodnak.

De milyen stabilitast tud ny{jtani egy olyan vildg, mint a mai? A stabilitds nem abszolitum,
¢s a mi valdsagunkban nincs semmi, ami ezt ilyen moédon biztosithatna. A valasztott
eszkoznek bizonyos objektiv garancidkat kell nyujtania a stabilitds érdekében. Véleményem
szerint a valasztas - a rendelkezésiinkre allo eszkdzokon beliil - csak az, hogy egy bizonyos
eljarasi formahoz folyamodjunk, amely rogzit egy normativ eredményt, megnehezitve vagy
megnehezitve a normativ-jogi feltételek megvaltoztatasat. Ezen a teriileten beliil, egy
jogallamban (és igy demokratikusan) csak a torvényhozasi, alkotmanyozo6 vagy nemzetkozi
szerzddéses eljarashoz folyamodhatunk.

Az uralkodd elmélet szerint az alkotoelem sajatos céljai miatt nem tanacsos. Ami a
nemzetkozi szerzOdéses eljarast illeti, ez egy meglehetdsen bonyolult véglet az allamok
nemzeti szuverenitasi viszonyai miatt, de nem praktikus, amikor ilyen bonyolult
eljarasokhoz kell folyamodni a helyi jogi igények miatt altalaban. R4adasul ez a cikk a
nemzeti szintli jog elemzésére torekszik, ezért nem tér ki erre a pontra. Meg kell azonban
jegyeznem, hogy bizonyos szinten és bizonyos igények esetén ez az egyik legjobb
megoldas, és ugy vélem, hogy a Romai Statutumnak ez a megfontolas a Iényege.

A normativ hierarchidban lefelé haladva az egyetlen eljaras, amely megmarad, a
demokratikus 4llamokban a jogalkotasi eljaras. A legérdekesebb jellemzdje, hogy a tobbi
normativ forrasnal dsszetettebb keletkezési eljarassal rendelkezik, mivel a nép képviseldi is
részt vesznek a vitaban. Ez lehetdvé teszi, hogy normativ-jogi eredményét, a
blincselekményt és a biintetést, két értelemben is rdgzitse: i. - hogy ahhoz, hogy ezt a
normativ terméket maga a szerv hozza létre vagy moddositsa, a létrehozasra vagy
modositasra irAnyuld javaslatokat ugyanennek a bonyolultabb eljarasnak kell aldvetni; 8'és,
ii. - hogy a tobbi alacsonyabb rendii norma, példaul a szokds, nem valtoztathatja meg ezt a
terméket.

Meg kell jegyezni, hogy a torvény eljarasaval ellentétben a rendeletbdl hidnyzik a fent
emlitett eljarési stabilitas, mivel azt a kormanyf0 tetsz¢és szerint megvaltoztathatja.

8 MACCORMICK, N., "Jogéillamisig és jogdllamisag", in: THESING (Comp.), Jogdllamisiag és
demokracia, 2. kiadas. B. Aires: Ciedla, p1999,. 110.

81 BEzért J. Correa Sutil alkotmanybirénak igaza van, amikor ramutat, hogy ha a térvény "arra korlatozodna,
hogy a rendeletekre vagy a birdi kritériumokra hivatkozik, hogy az egyik vagy a masik meghatarozhassa a
biintetendé magatartast..., [akkor] egy ilyen szabaly megfosztanad az alanyt attél a garanciatél is, hogy a
blintetendé magatartast a tobbségi és kisebbségi részvétellel folytatott vita utdn hagytdk jova (Antuco-iigy, 5.
kisebbségi szavazas).
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adminisztraci6. Ily modon az ilyen tipusi norma alkalmazasa nem érvényes az alapvetd
politikai-biintet6jogi kritériumok megalkotasara, legyen sz6 akar a tipusrdl, akar a
biintetésrol.

Ezen okok miatt a hatalommegosztas nélkiili, nem demokratikus rendszerekben, ahol a
torvény ¢és a rendelet gyakorlatilag azonos vagy hasonlo eljarassal rendelkezik (a
valtoztatasrol szolo dontést a kozigazgatds vagy a kozigazgatds irdnyitd testiilete hozza
meg), a torvény nem jelent védelmet. Igy egy olyan torvény, amely egy rendelet
konnyedségével megvaltoztathatd, befolyasolja a stabilitast, és veszélyezteti az emberi élet
kiilonb6z6 magatartdsainak megvaldsulasa jogi kovetkezményeinek eldre latasanak
lehetdségét. A garanciat itt objektiven, a legdsszetettebb eljardssal mérik, és a stabilitas
értékének eredményeként adjak meg. Ez az oka annak, hogy - mint megallapithatjuk - a
jogszeriiség elve csak a demokratikus rendszerekben bir garancidlis jelentoséggel. Ez a
bilintetdiigyekben a jogszeriiség elvének (amely annak kozéppontjaban all) hataskorrel
kapcsolatos aspektusa.®? Kovetkezésképpen a jogalkotd szamara ez az elv azt jelenti, hogy
Ot terheli az a jogi kdvetelmény, hogy normativ hatalmaval élve alkossa meg az allam
blintetdjogat; hataskore szdmara "hatalmi kotelezettséggé" valik (ami az Alkotmanybirosag
ellendrzésének alapjaul szolgal). A nemzeti jogallamban a biintetéjognak a konstitutiv
munkajan kiviil nincs felépitése, amint azt majd konkrétan latni fogjuk.®

Alkotmanyos szempontbol a stabilitdsnak ezt az értékét, amely a jogbiztonsag értékével
parosul, a 19. cikk 3. bekezdésének 7. és 8. bekezdései védik: "Egyetlen biincselekmény
sem biintetheto mas biintetéssel, mint amit a torvény megallapit..."; és "Egy torvény sem
dllapithat meg biintetést anélkiil, hogy a biintetendd magatartast kifejezetten ne irna le",
amelyek a biincselekmények és biintetések tekintetében a térvényi tartalékot hatarozzak
meg. Ezen tulmenden hazdnkban ezeket az értékeket dltalanossagban a polgari
perrendtartds 7. cikke is garantdlja ("Az dllam szervei tagjaik szabalyszerii beiktatasat
kovetden, hataskoriikon beliil és a torvény altal eloirt modon érvényesen jarnak el").

Ezek a jogi értékek és kiilondsen az egyén biintetdligyekben fenndllo kiilonleges
helyzetének hattere azt jelenti, hogy a CPR 193. cikkének e rendelkezései nem jelentenek
nyilt felhivast a jogalkotd szamdra, hogy a biincselekmények vagy akar a biintetések
részleteit mas rendelkezésekre utalja (amint az a Birosag itéletébdl kitlinik).

82 Meg kell érteni, hogy ez egy objektiv garancia, de az eljarasi altipusba tartozik, mivel semmi sem
akaddlyozza meg, hogy a kongresszus politikai természetli koriilmények miatt szorosan a végrehajtd
hatalomhoz igazodjon, és konnyen lehetévé tegye a jogi valtoztatasokat. Rdadasul politikailag viszonylag
rovid id6n beliil tobbszor is modosithatja ugyanazt a rendelkezést, de ez a politikai jatszman beliil van, és nem
esik a jogszeriiség hatarain beliilre; bar vilagosnak kell lennie, hogy ez sziikségszeriien befolyasolja a
feltételek stabilitasat.

8 Az egyetlen fontos kivétel a nemzetkdzi jog altal megjeldlt, mivel ez egy formalédd jog (ami valdsziniileg
még sokaig igy is marad, miel6tt a megoldasaiban megallapodna). Meg kell jegyezni, hogy a PDCP 15.
cikkének 2. pontja a nemzetkozi jog altalanos elvein keresztiil a nemzetkdzi jogbol szarmazo, a joghatdsag
aldli kivételt ir eld, anélkiil, hogy meghatarozna, hogy a forrasaval kapcsolatban milyen jellegli szabalyr6l van
sz6 (bar mindig tiszteletben tartja a jog visszahato hatalyanak tilalmanak elvét).
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Alkotmanybirdsag az "Antuco" iigyben, a 6. preambulumbekezdésben).®* Ily modon joggal
allithat6, hogy "még ha a kozigazgatis 4ltal kiadott rendelet kivalé pontossaggal
hatarozhatja is meg a magatartast, rendszeriinkben a jogszertiség elve megkoveteli, hogy
éppen a jogalkoto legyen felelds a biintetendd cselekmények vilagos koriilhatarolasaért" (F.
Mufioz Conde és M. Garcia Aran).®

A normahierarchia elvének egyidejlisége a jogszerliség elvének tartalma felett egy bizonyos
hierarchikus rendet hataroz meg a normakban. Ez kiilondsen fontos a rendeletek esetében.
Elviink szerint a torvény alkotmanyos fenntartassal rendelkezik a blincselekmények ¢és
biintetések tekintetében. Ez a "szabalyozas" kifejezésre vonatkozoan a kovetkezdket jelenti:
El6szor is, hogy ezeket a kérdéseket nem lehet autondém szabalyozassal szabalyozni (a CPR
32. cikkének 6. pontja, 1* CPR). Masodszor, a "Cerda con Rotgers" itélet 6ta egy nagyon
jol ismert joggyakorlat szerint az alarendelt rendelet csak a térvényben meghatarozottakat
pontosithatja és pontosithatja, anélkiil, hogy a jogi **keretben szabalyozottaknal tGbb
kovetelményt vagy feltételt allapitana meg (CPR 32. cikk 6. pontja, 2* CPR). Harmadszor,
marad egy elméleti lehetdség ezen kiviil: a normativ remisszi6é. Ez kimondja, hogy egy
rendelet bizonyos esetekben a jogi szabalyozdson tulmenden (csak a torvény
operativitasanak vagy végrehajtasanak biztositasa céljabol) szabalyozhat jogi kérdéseket, ha
és csak akkor, ha maga a torvény kozvetleniil utal a rendelet kiegészitésére.t” A
biintetéligyekben csak az utdbbi esetben lehet a szabalyozast kiterjeszteni a biintethetdség
kiegészitésének bizonyos nagyon specialis feltételei mellett, amelyeket maga a biintetéjogi
jogszeriiség elve fog megéllapitani.

Tekintettel a jogbiztonsag elvére, a kizardlag az eldrelathatosag értékének égisze alatt, ami
azt jelenti, hogy a torvény konstrukcidjanak a biintetéjog minden teriiletén lehetové kell
tennie a jogkdvetkezmények eldrelathatdosagat, javasoltak, hogy a biintetdjogi torvényesség
mellett az iires biintetdjog kiegészitd szabdlyai a torvényben eldirt lehetséges biintetdjogi
szankciora valo figyelmeztetést (inverz elengedés) is eldirjak, amely a szabalyozasi
normak® megsértésébodl kovetkezne. Az elmulasztott

8 Itt fontos megjegyezni, hogy a polgarok egyetlen mas teriileten sem szembesiilnek az dllam végs6
hatalméval, amely képes elvenni sajat életiiket és szabadsagukat, a jogallamisdg két legfontosabb értékét,
amelyben az egyének személyiségének védelmének kozponti kérdése rejlik. Az ilyen indokok hianya mas
teriileteken nagyobb rugalmassagot biztosit a jogszeriség elvének a kiilonbdzd jogagakban, de nem a
biintetéjogban.

3 MUNOZ CONDE, F. és GARCIA ARAN, M., Derecho Penal, Parte General, 6. kiadas. Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2004, 105. o. A német Alkotmanybirdsdg ugyanebben az értelemben kimondta, hogy "a
jogalkotonak egyértelmilen ki kell fejtenie a biintetéjogi szankciora vald felhatalmazast, valamint annak
tartalmat, céljat és hatalyat olyan pontosan meg kell hataroznia, hogy a biintethetdség feltételei €s a biintetés
tipusa mar a felhatalmazasbol és nem az annak alapjaul szolgald szabalyozasbdl elére lathatd legyen a polgar
szamara" (BVerGe 14, 174 [185 ff.]; 14, 254 [257 ff.]). (BVerGe 14, 174 [185 ff.]; 14, 254 [257])", idézi
JESCHECK, H. és WEIGEND, Th., Treatise on Criminal Law. Parte General, Trad.: Manzanares, 5. kiadas.
Granada: Comares, p2002,. 123.

% Santiago Fellebbviteli Birosaganak 16majusi itélete, Revistal 966, de Derecho y Jurisprudencia,

t. LIII, 1966.

87 Legfels6bb Birosag, alkalmazhatatlansag, "Watt's Alimentos con Fisco", Gaceta Juridica no. (1591993), pp.
et 40seq.

8 Vid. TOZZINI, C., (Bacigalupo nyoman) "El Principio de Legalidad" in: GUZMAN, J.L. (Coord.), El
Penalista Liberal, B. Aires: Hammuraby, p2004,. 263.
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A rendeletek kozigazgatasi elmélete megallapitja, hogy a jogelvek (példaul a biintetdjogi
jogszeriiség elve) megsértésével a rendelet jogellenes lenne, alkalmazhatatlansdggal
bilintetendd, amelyet pusztan a "jogellenesség kivételével" vagy hivatalbol a biré fog
érvényesiteni.®’

e

Mindezekhez hozza kell adni egy masik, a stabilitashoz sziikséges megfontolast: azt, hogy a
jogalkot6i eljards normativ terméke, a biintetdjogi norma ne olyan kézegben keriiljon
kiadasra, amely nélkiilozi a kiilso rogzitettséget, példaul puszta szébeli uton. Még ha igaz
is, hogy a cimzettnek a kiilsé koriilményeket meg kell sejtenie, ez nem jelenti azt, hogy
legalabb a jogalkot6 ne kindlna bizonyos minimalis kiilso stabilitdsokat, amelyek nem
sulyosbitjak tovabb az episztemikus problémat. Es tugy tinik, hogy ezt a rogzitést a
legjobban a szkripturalizalassal lehet elérni. Ennek oka, hogy az irds alland6saga lehetové
teszi a normativ kifejezések formdjanak megdrzését.”® Ezt nevezhetjiik a "lex scripta
garanciajanak".

v

A jogbiztonsagnak, mint az eldérelatas érdekében a racionalis meggy6zodés lehetéségének,
valamint a jogbiztonsagnak ez a kombindcidja olyan biztonsdgos kikotét kell, hogy
nyujtson szamunkra, amely nem talzott a biintetohatalom gyakorlasa szempontjabol.

Amennyiben a biintetdjog hatidlya ald tartozo allampolgar szamara a jog egy adott
helyzetben a cselekvés vagy a tétlenség legitim indokét jelenti, és lehetdvé teszi szamara,
hogy elére lassa vagy kiszamitsa (legalabbis feltételezhet6en) esetleges magatartasanak
biintetdjogi kovetkezményét, akkor a jog 6t kelld raciondlis megfontolas ald vonja.

Ezzel szemben, ha a kedvezétlen torvényt visszamendlegesen alkalmaznank, akkor olyan
helyzetbe keriilnénk, hogy a biintetdjog a stabilitas €és a biztonsdg leple alatt arra 6sztdnzi
az embereket, hogy bizzanak, tervezzenek és éljenck a szabadsagukkal, akar "4", "B" vagy
"C" értelemben, majd ezt az ésszertiséget és cselekvést teljesen meghiusitja.”!

8 A jogban elfogadott, hogy egy szabalyozasi szabaly jogszeriiségét még a j6l meghatarozott jogelvekhez
képest is meg kell itélni. Lasd PIERRY, P., "El Control de la Discrecionalidad Administrativa", Revista de
Derecho de 1a UCV, n° 8 (1984), pp. és 161ff., valamint OELCKERS, O., "El Principio de Legalidad como
Supuesto de la Potestad Administrativa", Revista de Derecho de la UCV, n° 1 (1979), pp. és 149150. old.

% Ez az allandosag természetesen nem abszolut. Igy példaul a mi kasztiliai nyelviinkén a "Don Quijote" IV.
szazadi kiadasanak meg kellett kiizdenie azokkal az egymast kdvetd valtoztatasokkal, amelyeket az idok soran
késziilt kiilonboz6 kiadasokban tévedésbol vezettek be. Vid. RICO, F., Nota al Texto, in: Don Quijote de la
Mancha, RAE és AALE, LXXVII. és ff. oldalak2004,.

%l Ebben az értelemben J. Raz, aki ramutat, hogy: "A meghitsult elvarasok rosszabbak. Az altaluk okozott
konkrét rosszon kiviil sértik a méltosagot is [amelyet alkotmanyunk az 1. cikkben véd], mivel nem fejezik ki a
személyek autonomidjanak tiszteletben tartdsat. A jog ilyen helyzetekben csak azért 6sztdnzi az autondém
cselekvést, hogy meghiusitsa céljait. Ha ez a frusztracié az emberi cselekvés vagy a tarsadalmi intézmények
tevékenységének eredménye, akkor ez megvetést fejez ki [a polgar irant]. A cimen

44

TheEecletcrotrnoinciccocoppyyaavvaailialabbllee a " s



GANDULFO, Eduardo. "Mi marad a Nullum Crimen Nulla Poena sine Lege elvébdl?
A jogi érvelés megkdozelitése."
Polit. crim. A2-8. sz.8,2009,, pp. -190.
[http://www.politicacriminal.cl/n 08/a 2 8.pdf]

Ez viszont - elényként - lehetdové teszi az alany szamadra, hogy élvezze a joindulatiibb
biintetéjog eldnyeit, mivel egy szamdra kedvezd rendelkezés figyelembevétele nem jelenti
az ellenszolgaltatdsanak csokkentését, hogy az objektivan mérlegelt elvarasok negativ
tipusi meghiusuldsat okozza szdmara. Ellenkezdleg, a kedvezObb biintetdjog megnyitja
vagy kiszélesiti szamara a cselekvési lehetoségeket, és ezaltal megnyitja szabadsagat (a
jogrendszer altal kedvelt érték). Mindenesetre elviink hatalyat vagy hatokorét elso ldtasra
korlatozzak az itélet jogerds kizarasa altal biztositott jogbiztonsag eljarasi okai, valamint a
jogerdre emelkedés tekintélye.”?

Ahhoz, hogy megkozelitsiik az elv altal védett hdrom érték kérdését, el kell donteniink,
hogy milyen formalis viszonyban lesznek ezek az értékek. Ez a kapcsolat inkabb
konjunkcio, mint diszjunkcid, igy a jogszerliség elvének meghatarozasdhoz maganak a
jogszeriiségnek a kielégitésére lesz sziikség.

o A sértett polgar tehat megfeleld védelemben részesiil biintetjogi elvarasai
tekintetében, de csak azon a teriileten, ahol az érték eléri 6t (a jogallamisag).

o Masrészt az allam biintetOhatalmanak alavetett fél tekintetében a biintethetdséget
alkotd valamennyi elemnek sziikséges ¢és elégséges modon kell teljesiilnie, mind az
objektivitas, mind a jogbiztonsag €s a jogbiztonsag tekintetében. Ezt nevezhetjiik a "lex
previa garancidjanak". A térvény ezt tobb normaban is elismeri, mint példaul a CPR 19.
cikkének 3. §-a (7. pont): "Egy blincselekmény sem biintetheté mas biintetéssel, mint amit
az elkovetés elott kifejezetten elfogadott torvény allapit meg, kivéve, ha uj térvény kedvez
az erintett személynek", vagy a CPR 19. cikkének 3. §-a (7. pont). Nemzetkodzi szinten
pedig a 15PDCP1 cikke ugyanezt teszi, amely kimondja: "Senki sem tekinthetd biindsnek
biincselekményben olyan cselekmény vagy mulasztas miatt, amely elkovetésének
idopontjaban a nemzeti vagy nemzetkozi jog szerint nem mindsiilt biincselekménynek. Nem
szabhato ki sulyosabb biintetés sem, mint ami a biincselekmény elkovetésekor alkalmazando
volt. Ha a biincselekmény elkovetését kovetéen a torvény enyhébb biintetés kiszabadsat irja
eld, az elkovetének ebbdl elénye szdrmazik.”® Hasonld iranyvonalat kovet az emberi
jogokrol sz616 amerikai egyezmény 9. cikke.

gyakran a csalashoz hasonlit: az embert artatlanul arra 6sztonzik, hogy bizzon a jogban, majd ezt a bizalmat
visszavonjak, és a bizalom a kar okozojava valik". RAZ, "Az allam", idézi a n. p77,. jegyzetet. 277.

92 Hagyomanyaink szerint a jogerds itélet megvaltoztathatatlansiga megakadalyozza a torvényesség elvének
alkalmazasat, még az alperes javara is. Ezért prima facie nem lehetséges a végrehajthato itélet modositasa
magaban a targyaldson, az iigyre vonatkozo 0j torvény ellenére sem. Ezért mas, kiegészité okokra van
sziikség, amelyek képesek megdonteni ezt a megvaltoztathatatlansdgot, hogy megnyiljon az ajté az 0j
biintetéjog alkalmazasa el6tt, és amelyek igy alatamasztjak a biintetd torvénykdnyv 18. cikke (3)
bekezdésének érvényességét (amely lehetévé teszi a jogerds itélet modositasat egy uj, kedvezdbb
jogszaballyal szemben).

% A nemzetkodzi szféraban megkovetelik, hogy még egy olyan elvnek is, amely alapjan egy személyt biintetni
kivannak, a biintetni kivant cselekmény elkdvetése eldtt érvényesnek kell lennie: "E cikk egyetlen
rendelkezése sem zarja ki, hogy barki ellen olyan cselekmény vagy mulasztds miatt eljarast folytassanak és
biintetést szabjanak ki, amely az elkovetés iddpontjaban a nemzetkdzi kozosség altal elismert altalanos
jogelvek szerint biincselekménynek mindsiilt" (PDCP 15. cikk 2. pontja). A buincselekmény elkdvetésének
idOpontja €s az elv eldzetes megjelenése kdzotti kapcsolat tikrozédik ebben a cikkben.
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Ez utébbi azt jelenti, hogy mind a pozitiv, mind a negativ elemeknek - amelyek hianya a
blintethetdség sziikséges feltétele, és ezért a szerzddéses biintethetdség mindsitését érdemli
- mindkét értékszintnek meg kell felelniiik. gy példaul nem lehet visszamendlegesen
visszavonni egy olyan mentességet, amely az eljaras ald vont allampolgart védi.”*

5.2.

A {6 problémank tovadbbra is az elv kognitiv, nyelvi és logikai hianyossagai, valamint a
bilintetdjog jjaépitése azok altal, akiknek szol.

Az itt lezajlott vitanak némi fényt kell vetnie az elv konkrétsaganak fontossagara.
5.2.1.

A biintetdjog megismerhetéségének problémajaval kapcsolatban lattuk, hogy a vildghoz
valo korlatozott vagy kozvetitett episztemikus hozzaférés miatt - amellyel mindannyian
rendelkeziink - csak feltételezni tudjuk a lehetséges biintetdjogi norma masok altal alkotott
konstrukciojat. De itt a lehetdségek nem sokfélék: vagy megmarad a feltételezésen alapuld
megismerés lehetdsége, vagy egyaltalin nem marad semmi, a biinteté hatalom
alkalmazaséaval szemben.

A biztonsag és a jogbiztonsag okai arra késztetnek benniinket, hogy meghajoljunk az elso,
nagyon halvany lehetdség el6tt, és egyuttal aldvessiik magunkat emberi korlatolt
allapotunknak.

Ez a lehetdség fontos kdvetkezményekkel jar az elv tovabbi fejlddésére nézve. Kibocsatoi
(allami tisztviselOk) szamara ez egy ¢ébreszté hivas a torvényeik cimzettjei és az
alkotmanyos érvényességiikrdl szol6 dontéseik szamara. A cimzettek (birak, kozigazgatasi
¢s maganszemélyek) szamara, akiknek a biintetdjogi szabalyokat kell rekonstrudlniuk,
tisztaban kell lennilik azzal, hogy sziikségszeriien figyelembe vesznek bizonyos
modszertani és ismeretelméleti megfontolasokat. Ezek a kovetkezok: a) hogy nem
rendelkeznek kozvetlen hozzaféréssel sem a biintetéjoggal, sem a biintetdjoggal
kapcsolatos ismeretekhez; b) hogy a biintetdjogot és a biintetdjogot olyan hipotézisek
alapjan rekonstrualjak, amelyeket 6k maguk allitottak fel, azaz feltételeztek; ezért ezek a
hipotézisek lehetnek nagyon is konszenzusosak, de attol még megalapozott eredet nélkiili
hipotézisek, amelyeket 6k (a rekonstrualok) valasztottak; €és ¢) hogy hipotézisekként, és az
emberek kozotti kognitiv tekintély forrasainak hidnyadban mindig tévedésre hajlamosak
lesznek, és ezért, mivel nem rendelkeznek az emberek kozotti kognitiv tekintély forrasaval,
mindig tévedésre hajlamosak lesznek, ¢és ezért, mivel nem rendelkeznek kozvetlen
hozzaféréssel a biintetdjoghoz €s a biintetdjoghoz, nem lesznek képesek a biintetdjog és a
biintetdjog rekonstrualasara.

4 Ez a pont azért fontos, mert a berlini fal utani 15v6ldozések targyaldsa esetében éppen a biintethetdség egyik
ellenhataselemét érintették visszamendlegesen (lasd ALEXY, R., "Derecho Injusto, Retroactividad y Principio
de Legalidad Penal. La Doctrina del Tribunal Constitucional Federal Aleméan sobre los Homicidios Cometidos
por los Centinelas del Muro de Berlin", DANIEL (Trad.), Doxa, n° 23 (2000), pp. 197 a 230.
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ismeretelméleti szempontbol a jellege ideiglenes lesz (4llandd korrekcionak vagy
valtozasnak van kitéve).

A birak esetében a nyilvanos dontéshozatali folyamat "révid tdva" konfiguracidja miatt, ha
egyszer egy rekonstrukcios hipotézist elfogadtak az itéletben, a bird6 dontését maga a birod
nem tudja megvaltoztatni, de hosszu tavon, a folyamaton kiviil barmikor korrigalhatja a
rekonstrukcios opciot.

De ha elfogadjuk, hogy van egy sejtésiink, az dnkényességhez is vezet, mert ahhoz, hogy
egy ilyen konstrukcio érvényes legyen, elég lenne a sejtés. Az értelmezési lehetdségeken
beliil ésszerti dontést kell hozni, ami megakadalyozza, hogy Onkényeskedésbe essiink.
Ebbdl a szempontbdl a biintetojogi térvényesség konstrukcioja modszertani konstrukcio. Ez
azt jelenti, hogy a biintetdjogi szabalyok érvényességének rekonstruald elméletének at kell
esnie bizonyos modszertani iranyelvek vagy kdnonok vizsgélatan, hogy meghatarozhaté
legyen: 1) a konstrukcié racionalitdsa és kritikus pontjai (hogy a kritika révén
megprobalhassuk javitani a jogot), €s ii) az elmélet legésszeriibb ideiglenes kivalasztésa,
szemben mas lehetséges vagy sziikséges alternativakkal (az adott esetben valo alkalmazésa
céljabol).

Ennek kovetkezménye az a kdvetelmény, hogy a rekonstruktér - legyen az akar az eljard
biro, akar a semmitd bird - a jogteriiletre, kiilondsen a biintetdjogra jellemzé modszertani
iranymutatasok ¢és kanonok vizsgalatahoz forduljon. A modszertani iranyelvek részletes
vizsgalata messze meghaladja e dolgozat kereteit,” azonban felvdzolom ennek vazlatat,
amely a dolgozat egyes részeiben alkalmazhato lesz.

A bemutatésra keriilé rekonstrukcids érvényességi hipotézisnek harom érvelési szinten kell
athaladnia. Két kontextus, az alapozads kontextusa (els6 szint) altalanos jellegli, és az
alkalmazas kontextusa (harmadik szint) foként szinguldris jellegii és altalanos sziikszavu, a
masodik szinten pedig az altalanos normak rekonstrukcidja (vegyes nyelvet hasznal).
Alapvetd szinten az elmélet kiinduld hipotézise all rendelkezésiinkre, amely utal a
rekonstrudlandé jog altal védendd értékekre, érdekekre és jogi javakra. Ezeknek kelld
fogalmi konkrétsaggal kell rendelkezniiik, és lehetdségiik kell legyen arra, hogy (jogi)
kovetkezményekké fejlodjenek, amelyek igy Osszekapcsolddnak az altalanos szabalyok
eldzetes rekonstrukcidjaval. Ily moédon a normak rekonstrukcidja elméleti feladat, rdadasul
értékekkel terhelt. Es végiil, mivel a jog a gyakorlatra szolgél, és nem csupan elvontan,
ossze *°kell kapcsolodnia az ligyek kovetkezményeinek el6zetes alakulasaval.

9 Ezzel a kérdéssel mar foglalkoztam a GANDULFO, "La Validez", cit. jegyzet n° pp7,. in502 fine cimii
konyvben.

% Megjegyezziik, hogy a gyakorlati szemlélet mar a jog teleologiai szemléletébdl is hat. Ebben az értelemben
a torvényt akarjuk valamiért (jo vagy rossz), ami minden szinten lathato. Az atlagpolgar szemszogébdl nézve
senki sem azért megy délel6tt 10-kor egy kioszkhoz, hogy elvontan szerzédést kosson a kioszk
tuzemeltetdjével, hanem inkabb azért, hogy elérjen valamit, hogy kielégitsen egy sziikségletet, altalaban az
¢hséget. Ugyanez a helyzet a kongresszus szintjén is, a széles korli vitdk nem egyszerlien a valdsagtol
elvonatkoztatva zajlanak. A jog itt a politika mellékterméke, a politika pedig a jog mellékterméke.
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Ezt képzeletbeli példak ¢és jogesetek segitségével érik el (szintén elméleti szintként
konfigurdlva). Ily modon lehataroljuk a jogi normak altaldnos €s kiilonds érvényességét,
igy létrehozva a technikai-elméleti specifikussag evolucids folyamatat, amely lehet6vé teszi
szdmunkra, hogy megkiilonboztessiik azokat a kiilonds eseteket, amelyek egy norma
érvényességi terililetére esnek, azoktol, amelyek azon kiviil esnek, az érintett jogi érték terhe
mellett.

A jogrendszer valamelyik alakjanak ezt az Osszetett rekonstrukcios feltevését jogi
kritikanak kell alavetni az elmélet racionalitdsanak bizonyos ellendrzési kritériumai réven,
amelyek modszertani okokként miikodnek a kiilonb6zd, a legtobb problémat vagy hibat
tartalmazo hipotézisek kivalasztasdhoz ¢és kizardsahoz, a legalitds legésszeriibb
rekonstrukcidja érdekében.

Nem meglepd, hogy néhany jol ismert eszkdz Gjra megjelenik itt: a nyelv és a logika, de
ezek kozremikodése meglehetdsen gyengébb, tekintettel az elv valsagdhoz vezetd
kritikdkra. Legalabb négy kritérium vagy ellenérzési elem van:

o Kompromittalt jogi értékek. Itt, mas tételekkel egyiitt, attekintjiikk ezen értékek
fogalmat, a kovetkezmények szempontjabol vald erejiiket, elfogadhatosagukat egy
jogéllamban, a tobbi szinttel vald kapcsolatukat, s6t az alkalmazas szintjén a védett
dolgokra vonatkozd igény teljesiilését is;

o A normativ hatalom birtokosanak akarata. A hiteles torténelem kritériuma
hullamvolgyeket €It at, és ismét Gjrapoziciondlta az elméletet. Itt bizonyos mértékig
egyetértek R. Dworkinnal, abban az értelemben, hogy ez a kritérium inkabb a politikai-
jogalkotasi  orientdciora, mint objektiv  elméletre tekint, amely koézvetlen
kdvetkezményekkel jar az alapitasi kontextus szintjén;’’

o Az elmélet logikai tagolasa, két szempontbol: az egyik belsd, a masik kiilsd. A belsd
aspektusban a logika azokat a 1épéseket tekinti at, amelyek belsdleg 0sszekapcsoljak az
elmélet diskurzusanak kiilonbozd szintjeit és a sziikséges kovetkezményeket, amelyekkel
rendelkezik, mind azokat, amelyeket eldre latott és kivant, mind pedig azokat, amelyeket
nem latott eldre kifejezetten és nem kivant (amelyek a legfontosabbak, altalaban a nehéz
esetek megoldasahoz), valamint azokat, amelyek jelen vannak, de nincsenek kapcsolatban
vele. Ez lehetdvé teszi példaul, hogy lassuk, mennyire gyiimolcsozo és ellendrzott a védett
jogi joszag fogalma a madasodik szinthez képest, és azt is ellendrizni lehet, hogy a
végrehajtas szintjén valoban teljesiilnek-e a jogi joszaggal szembeni védelmi elvarasok.
Ennek az a jelentdsége, hogy ha a logikai fejlesztés a végrehajtas szintjén nem felel meg a
jogi joszaggal szemben tdmasztott elvarasoknak.

a polgarok életének védelmére és rendezésére iranyuld gyakorlati igények kielégitésére Osszpontosit. Ez
alakitja ki a jog instrumentélis jellegét, ami befolyasolja a jog, kiilondsen a biintetdjog rekonstruktiv
értelmezését. Azt, hogy a jogi tevékenység, legyen az normativ vagy értelmezd, bizonyos absztrakciok mellett
kotelezi el magat, éppen a gyakorlati életben bekdvetkez6 kovetkezmények 6sszefonddasa indokolja.

°7” DWORKIN, R., EIl Imperio del Derecho, Trad.: FERRARI, Barcelona: Gedisa, pp1988,. és 223ff.
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A kiilsében egy blinozéi alakzat rekonstrukcidjanak Osszefliggéseit vizsgaljuk meg mas,
sikkasztas és a hiitlen kezelés kozotti kapcesolatot. Kiilsdleg feliilvizsgalja egy buniigyi
alakzat rekonstrukciojanak Osszekapcsolodasat mas, azonos szintli mas intézményekkel,
példaul az extraneus esetében; lehetdvé teszi tovabba egy blinligyi alakzat
rekonstrukcidjanak jogi életképességének feliilvizsgalatat mas magasabb intézményekkel
kapcsolatban, akdr alkotményos szinten, példaul a lelkiismereti szabadsdg garancidjaval,
vagy akar magan a jogi-bliniigyi szinten, az altalanos rész alakzataival; és

o A jogi normativ nyelv magyaraz6 vagy atfogd potencialja. Ez, mint mar tudjuk, nem
ugy van beépitve, ahogyan azt a kodifikacié érintetlen koncepcidjaban értelmezték, hanem
feltételezve a mar latott Osszes korlatozast és annak értelmezési keretként valo jellegét (ami
azt fogja jelenteni, hogy a jogész a lexikografus tevékenységét vallalja, még ha szotarrol is
van sz0). A biintetdjogi torvényesség elvének rekonstrualasaban valo kiilonleges részvételét
a tobbi kritériummal egylitt az aldbbiakban vizsgaljuk meg.

Osszefoglalva, azt a hipotézist, amelyik a legjobban megfelel a modszertani
kivalasztasunknak, a lehetdségek széles skaldjan beliil a jelenlegi torvényesség
legésszerlibb konstrukciojanak tekintjiik.

5.2.2.

A kognitiv probléméhoz a nyelvi és igy a logikai szempont is hozzdadddik, és ez nagyobb
munkaterhet jelent elviink szamara, a védett ért¢kekhez képest. Ez a teher a lex certa vagy a

crer

Ebben a résznormaban nagyon 6vatosnak kell lenniink, ha nem akarunk belegabalyodni a
nyelv altal kindlt bonyolultsdgokba, amelyek itt szélsOségesek. A fentieck és a jog
instrumentalis jellege miatt fel kell tenniink magunknak a kérdést: konkrétan mire akarjuk
ezt az alnormat, mas szoval, hogyan fogjuk szolgalni a védett értékeinket? Ha az
alkalmazas objektivitasara, jogbiztonsdgra ¢és jogbiztonsagra toreksziink, akkor a
szabalyunknak meg kell kdvetelnie, hogy a normativ hatalmak mindségi korlatokat
szabjanak a normadikban, a biintetd kényszer alkalmazasa tekintetében, és igy magéanak a
bilintetdjognak a bir6 altal elvégezhetd rekonstrukcidja tekintetében. De ezt nem olyan
egyszeri belatni.

Szamos, egymassal 6sszefliggd probléma van: i. Amit a jogalkot6 az episztemikus folyamat
szempontjabol kozvetleniil szolgaltat, azok nem normak, hanem norméva rekonstrualando
normativ mondatok; ii. cél lehet a kiilonb6z6 értelmezési lehetdségek korlatozéasa a jogon
keresztiil, illetve egy értelmezés kiilonb6zo lehetdségeinek korlatozasa;

iii. az ellendrzés elvégzésére a priori vagy a posteriori eljaras hasznalhato; és iv.
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A megkotés targya lehet mar értelmezett fonémasorozat vagy mondat.

A biintetdjogi torvényesség megitélése szempontjabol rendkiviil tudatdban kell lenniink a
nyelvi korldtoknak. Konstruktiv alapja van (kiils6) jelek révén, amelyeket a cimzetteknek
dekddolniuk kell. Ez azt jelenti, hogy a nyelv elvalasztja az alanyt és az informativ
tartalmat, amelyet a normativ mondattal kdzvetiteni kivan, és azt, hogy a cimzettek szamara
sziikség van a mondat normaként vald rekonstrukciojara annak érdekében, hogy megértsék
a mondat tartalmdt vagy jelentését, ¢s igy meghatirozzak az egyes esetek normativ
tartomanyat. Ezért a nyelv sajatossdgat nem a nyers formaban értékeljiik, hanem valamilyen
szemantikai rekonstrukcio segitségével, amely a norma eseteinek tartomanyat adja meg. A
jelentés és az esetkor jelentdsége abban 4ll, hogy a cimzett ezekbdl tudja meg, hogy az ¢
esete "belefér-e" a normdkba, igy a biintetdjog sajatossdganak vizsgalata a szemantikara €s
az esetkor terjedelmére esik.

Megjegyezziik, hogy a jel és a cimzett szétvalasztasa episztemikus bizonytalansagot
eredményez magaval az értelmezési eredménnyel kapcsolatban, mivel (mint lattuk) mindig
csak feltételezésekkel maradunk. Ez azonban nem jelenti azt, hogy barmilyen rekonstrukcid
érvényes, hanem azt, hogy moddszertani kanonoknak kell alavetni. Ebbdl adodik az elsd
probléma: mi alapjan értékeljiik a normativ mondat informativ specifikussagat? Ez nagyon
fontos az alkotmanybird biintetéligyekben végzett feliilvizsgalati munkéja szempontjabol:
akar a lehetdségek keretének puszta nyelvi rekonstrukcidjaként, akar egy adott elmélet
alapjan értékelik, miutdn a modszertani apparatust alkalmaztak. Ez a dontés nem ugyanaz,
mivel a kodifikdcid nyelve, mint egyetlen modszertani kritérium, komoly korlatokkal
rendelkezik, amelyek valdjdban mas tipusu ellendrzési kritériumok modszertani
kombinacioba val6 bevonasara adtak okot, mint példaul a mar emlitettek.

Ebben a keretrendszerben fontos meghatarozni az alnormék céljat:

o Ha tigy hatarozzuk meg, hogy a korlatozas a nyers nyelvre vonatkozik, akkor a lex
certa korlatozza azokat az értelmezési valtozatokat, amelyeket egy bird az ligyekben
elfogadhat, de mindig feltételezve legalabb egy minimalis modszertani rekonstrukciot.

J Ha a korlatozadst egy elmélet modszertani folyamatanak eredményére
vonatkoztatjuk, akkor az az elméletbdl eredd értelmezési lehetdségek pontossagéra
vonatkozik.

Az elsO lehetdség csak a jogi modszertani komplexum alkalmazasara vonatkoz6 a priori
meghatdrozasokat jelent. Mig a masodik lehetdvé teszi az értelmezési lehetdségek utolagos

meghatarozasat, amint azt majd kifejtem (bar ez elvileg ellentmond az intuicionak).

A nyelvi nyitottsag miatt rendkiviil bonyolulttd valik, hogy a kiilonbdz0o nyelvi
lehetdségeket egyenként végigmenjiink, majd a vizsgalatunkat - mar eleve meghatarozott
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hogy - az elkovetheté jogsértések tipusainak vizsgilatara. Es kérdéses, hogy a pusztan
nyelvi kritériumokon kiviil mas modszertani kritériumokat is nélkiilozniink kell-e. Egyrészt
a nyelvi sajatossdg szabalya lehetdvé teszi a kiilonbozé cikkelyekbdl 4all6 normativ
mondatok dsszekapcsolasat is az emlitett sajatossag megalkotasahoz és értékeléséhez - mint
latni fogjuk -, ami a logikai kritérium beavatkozésat feltételezi az emlitett 6sszekapcsolas
megvalositdsdhoz (ami kizarja a nyelvi kritérium kizardlagos hasznalatat). Masrészt a nyelv
sajatossaga feltételezi annak dekodoldsat, hogy megtudjuk, hogy sajatos-e vagy sem; ez
azonban nem barhonnan torténik, hanem, mint a tudomanyfilozo6fia kimutatta, a kifejezések
fogalmi jelentése attol az elméleti helyzettol fiigg, amelyben talaljuk magunkat, ami
feltételezi az egyes elméletek, esetlinkben az értékelések, amelyekbdl kiindulunk, kiindulo
hipotéziseinek hatasat. De ennek feltételezése veszélyes érvelési korforgasba is vezethet
benniinket.

Az alkotméanyossagi teszt egyszeriibb ¢és elegansabb valtozata a kovetkezd lehetne.
Kiméljiik meg magunkat a nyelvi nyitas a priori munkéjatol, és a lezaras feladatat bizzuk
az ellendrzés modszertani folyamatdra és az alakzat legjobb értelmezési elméletének
kivalasztasara. Igy a legjobb értelmezés kivalasztisaval a modszertan visszatér a norma
vagy a mar értelmezett normativ mondat vildgaba. Ebben az esetben a norma nyelvi
kérdése egy tobbszintii érvelési haldzatba (az alapozas, a normdk -explicit és implicit-
rekonstrukcidjanak és alkalmazéasanak szintje) fonddik vagy szovddik bele, amely a szoban
forgd elméleti konstrukcidhoz tartozik.

A bemutatds ésszerli, mert amit most értékeliink, azok jogi normak, és nem egyszeri
szosorok, amelyek szamos lehetséges jelentéssel vagy normaval (vagy akar azok
miatt a jogpolitikai-biintetojogi kritériumok alkalmazasédval megsértik a biintetdjog objektiv
alkalmazasanak kovetelményét, és lehetové teszik a jogon kiviili kritériumok generalasat,
ami sulyos kovetkezményekkel jar a jogbiztonsagra és a jogbiztonsagra nézve.

Nem szabad elfelejteni, hogy a normanyelv rekonstrukcidjat (beleértve az esetek
tartomanyat is) maga az értelmez0 végzi; mas széval a norma rekonstrukciojara vonatkozo
értelmezoi hipotézis az, amely a résznorma sajatossagainak vizsgalatanak targyadt képezi.
Ha tehat az Alkotmanybirdsadg az, amelyik egy biintet6jogi szabalyt ellendrzésre terjeszt
eld, akkor magat a dogmatikai-biintetjogi rekonstrukciot, amelyet a Birdsag
moddszertanilag helyesnek tart, vizsgalja feliil, hogy megfelel-e a lex certa kritériumainak.
Es sziikségszeriien dogmatikai-biiniigyi, mert ez az az értelem vagy norma, amelyet a
birénak az adott esetre kell alkalmaznia.

Az ellendrzés a posteriori jellegét az adja, hogy ezt a rekonstrudlt, a jogi mondat érvelésébe
agyazott normativ értelmet vizsgaljuk, hogy lassuk: a jogi mondat legjobb modszertani
értelme, azaz maga a norma mennyire befolyasolja az {igy megoldasat a biintetdjog
rekonstrukcidjan keresztiil az adott esetben. Az értelmezd elméleten beliil azt vizsgaljuk,
hogy logikailag mennyi teret hagytak a
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a normativ mondat jelentését az értelmezési konstrukcié szabadsagara, tehat az értelmezo-
bir6 tevékenységére, a politikai-biintetojogi kritériumok megalkotdsara.

Ami véleményem szerint tovabb neheziti ennek az alszabalynak a megértését, az az
egyenldség elvének a biintetdjogi nyelvezetben vald egybeesése.”® Az egyenldség elve ltal
tdmogatott altalanos kifejezések hasznalata a jogi mondatokban kivanatos. Ez lehetdvé
teszi a bird szdmara, hogy bizonyos absztrakciot alkalmazzon az alanyok és koriilmények
csoportjainak a vad elemeként vald kezelése sordn, szemben az egyedi koriilményekkel,
elkeriilve a magéanérdekek bizonyos mértékii szennyezddését azaltal, hogy az indokolas
elemeként koz-altaldnos indokokat kovetel meg, €és ezen tulmenden a jogallamisag és az
ugynevezett "joguralom" iranti elkotelezettséget feltételez, szemben az egyedi
hatarozatokon vagy parancsokon alapulé emberek uralmaval.

Tisztaban kell lenni azzal, hogy a szavak altalanossaga, mint F. Schauer, egy relativ kérdés,
"mivel ami az egyik teriileten sajatos, az egy masik teriileten altalanos lehet",”® maés szoval,
ami egy blintetdjogi szabalyozas esetében nagyon altaldnos lehet, az nem biztos, hogy az is,
ha egy masikra vissziik at. Ezért az altalanosnak egy masik mindsitését taldlhatjuk meg az
Osszes biiniigyi termelés tekintetében. Példaul a biintetdjogi vad leirdsdnak szintjén
nagyobb a specifikussag (specialis rész), mint a rendszer egészének miikddési szabalyai
szintjén (&ltalanos rész). Ez a kovetkezé megkiilonboztetd kritérium bevezetéséhez vezet:

Minden jogi diskurzust a kiilonb6zé szinteken beliill egy sor sziikséges és elégséges
kapcsolat szovi at. Ez a holisztikus 0sszekapcsolodas azért fontos az értelmezd szamara,
mert a felvilagosult becsléssel ellentétben a diskurzus egy toredéke, példaul egy cikk, nem
elegendd ahhoz, hogy a helyes megértéshez és alkalmazashoz sziikséges 6sszes informaciot
megkapjuk. Be kell illeszteni ebbe a diszkurziv halozatba, hogy a megfeleld dekodolast
lehetévé tevé kontextus befogadja. A Biintetdé Torvénykonyv cikkei a diskurzus és az
altalanossag kiilonb6zo szintjeit mutatjak be. Ebben az értelemben a jogalkotasi diskurzus
modszertani  felosztasa ésszerinek tlinik, a kodifikacioval 0Osszhangban, hogy a)
dltalanosabb szabalyokat allapitson meg, amelyek a rendszer megértéséhez ¢&s
fejlesztéséhez az altalanos részbe foglalt alapvetd fogalmakat kinaljak, és b) a fentiekkel
Osszhangban kevésbé altalanos szabalyokat, amelyek a biintethetdséget tipizaljak és
allapitjak meg, sziikebb korii koriilmények kozott.'% Ha alapvetdbb szempontbél nézziik,
az altalanossag hasznalata abban a részben korlatozodik, amely lehetdvé teszi az eldrelatas
alapvetd hivatkozasat az esetleges allami kényszeritéssel kapcsolatban: a biintetdjog
specialis részében.

% Ez azt mutatja, hogy a jogszerliség elvének sajatossidga nem meriti ki a biintetéjog Osszes jellemzdjét,
hanem annak kialakitdsaban mas elvek is kozrejatszhatnak, mint példaul az egyenldség elve, annak altalanos
jellege érdekében.

9 SCHAUER, F., Las Reglas en Juego, Trad.: ORUNESU y RODRIGUEZ, Madrid-Barcelona: Marcial Pons,
p. 2001,79.

100 AlapvetSen az alany fajtajat, akinek valamilyen f8cselekményt kell végrehajtania, a vonatkozod
koriilmények meghatarozasaval fejezik ki, és ebbdl vezetik le a biintethetdségét, valamint a részvétel és a
biintethetéség megfeleld valtozatait és egyéb valtozatait.
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A Dbiintetdjog a blincselekmények ¢és a biintetések katalogusat illetéen a lehetd
legszigorubbra torekszik. Ezek mindegyike alkotja az archetipust és az alapot, amelybdl
kiindulva dolgozni lehet, tekintettel a kiilonboz6é valtozatokra, amelyek felmeriilhetnek.
Mas szoval, ezek képezik a fogalmi hivatkozési alapot az altaldnosabb fogalmi apparatus
tobbi részének az adott esetben torténd alkalmazasdhoz, példaul valaki csak egyfajta
blincselekmény elkovetdje, €s nem altalanossagban, igy az elkdveté meghatarozdsa, mint
aki "végrehajtja a cselekményt", az adott esetben a tipushoz viszonyitva értelmet nyer
(ugyanez vonatkozik az iter criminisre is)."°' Ha ez nem igy torténne, akkor a specialis
részszabalyok alkalmazasahoz sziikséges altalanosabb szabalyokat, valamint azok
kiilonb6z6 lehetséges kombinacidit minden egyes kombindcios alosztilyra vonatkozdan
minden egyes specialis részszabalyban meg kellene hatarozni.

A szétvalasztas e technikai stratégidjanak elfogadasa logikus kovetkezménye, hogy el kell
fogadnunk az dltalanossag kiillonbozo fokozatait, amelyek mindig jelen vannak a kiillonb6z6
részek esetében, amelyekkel foglalkozunk: i) daltaldnosabbak a biintetési rendszer alapjai
esetében, '9%¢s ii) kevéshé dltaldnosak azok esetében, amelyek minden esetben a biintetés

megitélésének tengelyét vagy referenciajat jelentik.

A fentiekre tekintettel a biintetjog altal érintett jogi eszk6zok szdmara a legproblémasabb
szempontot inkabb e masodik szakasz "ii)" szakaszanak megfogalmazasa jelenti (amelyet
alabb elemziink), az altalanos rész némileg kozvetettebb hatdsanak sérelme nélkiil. (és
amelyet alabb elemezni fogunk), az altalanos rész némileg kdzvetettebb hatadsanak sérelme
nélkdl.

A biintetdjog rekonstrukcioja kapcsan lattuk, hogy az altaldnos nyelvezet haszndlata is
problémékhoz vezethet. Valgjaban nagyobb teret enged az értelmez6-birdi mérlegelésnek,
¢s lehetéveé teszi a rekonstrukcid objektivitasanak €s kiszdmithatosdganak sérelmét az
alkalmazasban;'® példaul hasznalhatjuk az "a szankciokrol" szold osztalymaximdt, hogy
azt mondjuk: "ha valaki végrehajtja a gyilkossagot, akkor a bir6 szankcionalni fogja", csak
arrol adva tajékoztatast, hogy valakit szankciondlni fognak, de arr6l nem, hogy mi lesz a
szankci6. Roviden, a tal nagy altalanossag csokkenti a jog rekonstrukcidjanak ellendrzését,
beleértve annak alkalmazasat is.

A biintetdjogi jogszerlség elvében foglalt értékek eme érintettségével szemben a jog a lex
certa alnormdja révén az ellendrzés igényével 1ép fel. Ez azt jelenti, hogy az altalanos
jognak a lehetd legkonkrétabbnak kell lennie, amennyiben ez lehetévé teszi, hogy a
magatartaskategoridkkal dolgozzon, és viszonylag rugalmasan alkalmazhato legyen.

101 Ahogy S. Yafiez ramutat, a biintetdjogi tipusokrol szl alkotdelem céljardl szolva, "a biintetdjogi szamok

kovetkeztetnek". YANEZ, S., "Las Leyes Penales en Blanco", Gaceta Juridica, n° (581985),

p- 8. A dolt betiis rész az enyém.

102 Amint G. Jakobs emlékeztet benniinket, az altalanositas kizardsa nem vonatkozik az altalanos rész
beszamitasi kérdéseire. Példaul a részvétel teriiletén altaldban nagyobb altalanossag érvényesiil (lasd a
blintetéeljaras 15. cikkét), vagy a biintetések meghatidrozidsaban 4ltaldban, mint a biincselekmények
magatartasmintdinak meghatarozasaban. Hasonloképpen nem ez a helyzet a megigazulas okait illetéen sem,
ami inkabb magénak az elkovetonek kedvez. JAKOBS, Law, cit. sz. jegyzet, pp25,. és 89,106107.

103 ROXIN, Law, cit. jegyzet sz. p27,., tobbé-kevésbé ugyanigy, bar a preventiv tipusu értelmezési teherrel.
169.
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alkalmazkodas a koriilmények sokféleségéhez. Amint lathatd, a jelenlegi jellemz6
igényességében a legrosszabb esetben ellentmondds 1atszik e két jellemz6 (specifikussag és
altalanossag) kozott, a legjobb esetben pedig alapvetd fesziiltseg, ami rendkiviil bonyolultta,
ha nem is iiressé vagy pusztan formalisztikussa teszi ennek az alnormdnak a felépitését.

Altalanossagban kétféleképpen képzelhetjiik el, hogy a specialis rész kezelése soran (bar az
altalanos rész tekintetében is alkalmazhatdé) hogyan befolyasolhatjuk az ebben az
alnorméban szerepld értékeket: egy kozvetlen és egy kdzvetett modon:

a)

Az elv kozvetlen és nyilt megsértésével, azaz amikor a torvény nem ir el6 semmilyen
politikai-bilintetdjogi kritériumot sem a biintetés kiszabasdhoz, sem a feltételezés
kialakitdsahoz. A jogallamokban nehéz ilyen tipusu jogsértést talalni. Modszertani okokbol
kiilonbséget tehetiink a norméak két része, azaz a jogkdvetkezmény és annak operativ
elofeltevései kozott.

o Az ilyen tipusu bilncselekmények meghatirozasa a bilintetés technikai
konstrukciojanak elmélete szerint torténik. A biintethetdség elemei vagy politikai-
bilintetdjogi kritériumai kozott szerepel a biintetés altal érintett jogi javak tipusanak
meghatarozasa, valamint e javak érintettségének mértéke. Ami az elébbit illeti, a
biintetdjogi rendszer kdzéppontjaban a mozgasszabadsag 4all - mas konkrét szabadsagjogok
mellett, mint példaul bizonyos munkak végzéséhez valo jog -, és ezzel egyiitt a tulajdon, a
becsiilet és esetleg az élet. Igy a kozvetlen jogsértésre példa lenne: "aki "F" cselekményt
hajt végre, az a biro altal meghatarozott biintetéssel lesz biintetve". Ami pedig a masodikat
illeti, ha példaul 5 UTM, akkor az a minimalis vagy kézepes foku kisebb szabadsagvesztés.
E kovetelmény alkalmazéasanak alapvetd tengelyeként a biintetjog a biintetdintézkedések
egész komplex, kiilonb6zo kritériumokon alapuld rendszerét hozta létre, amely keretet ad a
bird és a tobbi allampolgar szamara a lehetséges biintetdjogi érintettség meghatarozasahoz.
Ezt természetesen a blincselekménytipusok vonatkozasaban hatarozzak meg: a specifikaciod
aszerint, hogy a tipus tartalmaz-e bizonyos résztvevoket, pl. az elkdvetdt, és az iter
delictivo mértékét, pl. a beteljesiilés mértékét. Ehhez jarulnak bizonyos kiilonleges
kortiilmények, amelyek sulyosbitjak vagy enyhitik az igy torvényileg eldirt biintetést. Egy
furcsa eset, amit Iétrehozhatnank, az, hogy "Aki "Y' magatartast tanusit,
szabadsagvesztéssel ~— vagy  pénzbiintetéssel  biintetendd", mindkettd  egyszerii
megfogalmazasban, azzal, hogy a bird a szabadsagvesztés tilsdgosan széles skaldjan beliil
vagy a vagyonelvonas masik normajaban tetszéleges megoldast valaszthat. A biintetdjogi
torvényesség elvét megtestesitd gondolat itt a hatarozatlan biintetések jogi elutasitasa, akar
felnottek, akar kiskoruak esetében.

J Az operativ forgatokdnyvek legparadigmatikusabb esete a bilincselekmények
biintetdjogi tipusa (bar ez lehet példaul a szabalyokra vonatkoz6 szabalyok esete is).
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jogellenesség!®). Lehet olyan norma, amely nem tartalmazza a biincselekmény politikai-
blincselekményi kritériumainak megalkotasdhoz sziikséges 1ényeges elemeket. Az
alkotmanyozo6 szdndéka szerint a CPR 19. cikkének 3. pontja 8. inc. 8. cikkében foglalt
gondolat az, hogy a magatartds blincselekményének technikaja révén védelmet nyujtson a
polgaroknak.!®> Ez a tipusra vald utalds a "magatartds" szoval tortént, anélkiil, hogy
kifejezetten elkdtelezte volna magat egy rogzitett elmélet mellett.!® A "tipusnak" vagy
"magatartdsnak" nevezett fogalmat az Alkotmany nem hatdrozza meg kifejezetten, hanem
egy elméleti-technikai konstrukcio, és erre kell hivatkoznunk ahhoz, hogy tudjuk, mi ez, és
milyen alkotéelemekhez kell folyamodnunk (S. Yafiez).!"” Nyilvanvalé, hogy ez a fogalom
valtozo, de az elmélet (vagy a legjobb elmélet) az, amelynek meg kell mutatnia, melyek
azok az elemek, amelyekre az itéletnek vonatkoznia kell, hogy tudjuk, milyen kritériumokat
kell keresniink. Ez azt jelenti, hogy az értékeléshez az ligyészségnek sziikségszeriien be kell
hatolnia a biincselekménytipus elméleti-technikai siiriségébe. gy példaul a tipus
szerkezetének alappillérei a cselekmény, az anyagi targy, amelyre a blincselekmény esik,
vagy amellyel kapcsolatban azt végrehajtjak, az eredmény, az érintett alanyok, valamint a
cselekményen kiviili, helybeli vagy iddbeli koriilmények.'%

Ez a pont fontos az alkotmanyos kovetelménnyel kapcsolatban, amelyet az Art.

8. Mint ismeretes, ez nem kdveteli meg, hogy a magatartas teljes mértékben kifejezo6djon a
torvényben. Mas szdoval, nem koveteli meg, hogy a biintetdjogi felelésségre vonds alapjaul
szolgald magatartdsmintat alkotd altalanos kritériumok mindegyike jogi eredetii legyen. A
"tipus lényegének" hagyomanyos elmélete tulsdgosan sziikszavil, és nem teszi lehetévé a
tipus kiilonbozd fajtdinak megkiilonboztetését, mert egy ilyen kritériummal minden
tipusnak megvan a lehetdsége arra, hogy puszta tevékenység legyen, és megfeleljen az
esszencialista elméletnek.

Ennek jelentdsége az objektivitas, a stabilitds és a kiszamithatdsdg szempontjabol abban
rejlik, hogy ha a tipus nem szab hatéart a kritériumok &sszevonasanak, akkor mind a bird,
mind az adminisztracio

104 A jogellenességrodl és a biintetdjogi torvényességrol: Vid. MORESO, "Principio", cit. jegyzet sz. 34.

105 Bzt részben az Alkotmanybirdsag is elismeri a "Kaldzkodds" iigyben, amikor megallapitja, hogy a CPR 19.
cikkének 3. pontja a 8. inc. 8. cikkében "a torvényesség elvét a tipicitds vagy az adozas megnyilvanuldsdban
rogziti". Alkalmazasa megkoveteli, hogy a jogalkoté pontosan és hatarozottan fogalmazza meg a biintetéjogi
normaékat..... Egy cselekmény csak akkor biintethetd, ha rendelkezik a biincselekmény leirasdban foglalt
valamennyi jellemzdvel; a tipus a biintetendd emberi magatartds absztrakt leirasa" (4. preambulumbekezdés).
19 foy Jaime Guzman biztos ramutatott, hogy "sziikségesnek tiinik szaméra egy olyan rendelkezés beiktatasa,
amely eldirja, hogy a biincselekmény biintethetdségét teljes mértékben rogziteni kell a térvényben". Ezen a
vonalon halad R. Bertelsen javaslata, amely szerint "a biintetend6 magatartdast a térvénynek kifejezetten és
teljes kortien le kell irnia" (mindkettét idézi RODRIGUEZ, "Constitucionalidad”, idézi: 12. jegyzet, 239. 0.; a
dolt betlis rész az enyém). Ez a bizonyiték azt mutatja, hogy a "magatartas" sz6t nem szabad szigortian
cselekvésként értelmezni. Az okok nyilvanvaldak, hiszen a magatartds problémadja a corpus delicti elméletétol
a "tipus" elméletéig fejlédott, és még azon beliil sem maradt stabil (lasd PLASCENCIA, R., Teoria del Delito,
Mexico DF: Unam, 85-99. 01998,.).

107 YANEZ, "Las Leyes", cit. 101. sz. jegyzet, 10. 0. Ez a gondolat nagy terhet 16 az alkotmanybiréra, mivel
megkoveteli tdle, hogy a biintetéjog elméleti miiveldi altal kidolgozott technikai elemek ismeretébe
bocsatkozzon, hogy helyes alkotmanybirdsagi itéletet hozhasson.

108 Részben kovetem JESCHECK/WIEGEND, Treatise, cit. jegyzet, no. p85,. 102.
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néhany esetben reggel tobb elemet adhat hozzéa, masok esetében pedig délutan kiiktathatja
Oket. Ezért ragaszkodom ahhoz, hogy a tipuselméletre hivatkozva meghatdrozzuk azokat az
alappilléreket, amelyek a mi értékeinket tekintve a teljesitendd garancidkat jelentik, annak
megallapitasa érdekében, hogy az adott eldirdsban megfogalmazott kritériumok igy teljes
mértékben megfelelnek-e a nullum crimen sine lege elvének. A mas normakra hagyott
tevékenység a kiegészités lenne; de akkor felmertil a kérdés, hogy mit egészitenek ki?

A szbban forg6 jogi értékek védelme érdekében a bilincselekmény alapvetd pilléreit minden
egyes biincselekménytipus esetében értelmezé modon kell meghatarozni. Egyrészt a
cselekménynek és annak eredményeinek Osszhangban kell lennilik a szoban forgo jogi
javakkal, mindaddig, amig a bilincselekményt tovabbra is egy jogi joszag magatartassal
torténd megsértéseként hatarozzak meg. Ezt tdmasztja ala a "magatartds leirdsdnak"
alkotmanyos kovetelménye (19. cikk 3. pont 8. alpont). Igy egyetértek L. Rodriguezzel,
amikor ramutat, hogy "a bilincselekményt 1étrehoz6 térvény nem engedheti meg, hogy egy
kés6bbi [alacsonyabb rangi] norma mas magatartasokat is hozzaadjon", és nem "egészitheti
ki a blincselekményben szerepld alakzat leirdsat a jelentés pontositdsa szempontjabol", és
hozzéteszi, hogy a kiegészités "csak a magatartas koriilményeire (példaul az id6 vagy a hely
koriilményeire) vonatkozhat...";'” j6 példat kinal erre az Art. 320 PC: "Aki a temetést a
temetés idejére, helyére és a temetésre eldirt egyéb alaki kovetelményekre vonatkozd
torvények vagy rendeletek rendelkezéseinek megszegésével végzi vagy végezteti el" (ez
viszont a biintetéjog masodlagos jellegét mutatja mas normakhoz képest).

Ez azonban nem ilyen egyszerli; a vadhatdésagnak meg kell hataroznia, hogy alaptipusrél
vagy azok modalitdsardl van-e sz6. A kovetelmények nem lehetnek azonosak. A
kodifikacio holisztikus jellege €s szisztematikus igénye alapjan a tipusok moédozatai az
alaptipus l1étezésének feltételezésével épiilnek fel. Ezért hangstlyozza J. Mera Figueroa az
alapcselekmény biintethetdségének relevancidja kritériumanak dontd jelentdségét a
modalitasban. Ha az alapcselekmény a biintetés szempontjabol anodikus vagy jogszerd,
akkor a mddozat jogi emlitése elengedhetetlen a biintetés megalkotasdhoz. Ez azért van igy,
mert maga a modozat az, amely az elvileg jogszerli cselekménytipussal kiegészitve a
jogellenes cselekményt alkotja. Két paradigmatikus példa - a jovahagyas és a tagadas
megfeleld értelmében - a szexualis biincselekmények és a nemzetkozi devizaiigyletekben a
kozponti banki rendelkezések megsértésének mara mar hatdlyon kiviil helyezett
biincselekménye (a24 korabbi nemzetkdzi devizatdrvény cikke).!”

19 RODRIGUEZ, "Constitucionalidad", cit. jegyzet n° pp12,. és 242243. oldal.

110 Azt mondja, hogy az el8bbiekben "- példaul a nemi erdszak, a nemi nemi erdszak - maga a cselekmény
hazugsagbol 4ll, ami a biintetdjog szempontjabdl irrelevans. Ami ilyen esetekben a jogellenes cselekményt
alkotja, az pontosan a médozatok, a cselekmény végrehajtasanak koriilményei, amelyek elvileg biintetéjogi
szempontbol jelentéktelenek (erdszak vagy megfélemlités, megtévesztés, a sértett 12 éven aluli, illetve az
értelemtdl vagy az érzékszervektdl megfosztott)". Ez utdbbival kapcsolatban ramutat, hogy a torvény a
Kozponti Bankra ruhdzta azoknak a modozatoknak ¢és koriilményeknek a meghatarozasat, amelyek a
nemzetkozi devizamiiveleteket elvileg jogszerivé teszik. MERA FIGUEROA, J., Derechos Humanos en el
Derecho Penal Chileno, Santiago: Lexis Nexis, 1998, 76-79. oldal.
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Ez a kritérium azonban nem észrevétlen. A prima facie jogszeriiség feltételezése
ellentmondani latszik a cselekmény bilincselekményben vald jelenlétének. Ha ugyanis a
cselekménytipus a buncselekmény hatalya ald tartozik, akkor azért, mert biintet6jogilag
jogellenes tevékenységgé valik (mert a norma megteremti a jogellenesség osztalydt), legyen
sz0 hazugsagrol vagy csereligyletrol. Amint arra a 3.13. pontban rdmutattam, az egyetlen
lehetdség, hogy a jogszeriiség vizsgalatahoz egy madsik kritériumhoz folyamodjunk. Ebben
az ¢értelemben a tobbi jogi és alkotméanyos szabaly rekonstrukcidja lenne az, ami
megmondand, hogy a tevékenységek elvileg jogszeriek-e. Azt is mondhatnadnk azonban,
hogy a szabaly az, hogy minden cselekedet torvényes, kivéve, ha az nem iitkozik a
torvénybe. Ami visszavezet minket ugyanahhoz a problémahoz: minden cselekedet prima
facie torvényes lenne, amig a torvény masként nem rendelkezik. Igy példaul mind a
hazugsag, mind a masik ember megolése nem biintetdjogilag jogellenes tevékenység, de
csak addig, amig a biintetéjog ezt mondja ki. Azt is jegyezziik meg, hogy ha a
bilintetdjogban csak a "hazugsag" szerepelne, anélkiil, hogy barmi mast hozzatennénk,
akkor elvileg ugy kellene érteniink, hogy minden (szexualis) hazugsadg biincselekmény
lenne. Mas szoval, a tevékenység nagyon széleskort lenne, €és ismét sziikségiink lenne egy
elhatarolasi kritériumra. Barmely biintet6jogdsz azonban azt mondhatna, hogy az érintett
jogi joszag - a szexudlis szabadsag - szerint kellene korlatozni. Mddszertanilag azonban ez
nem lenne tal egyértelmli, mert a nyelvi alapot tekintve az érintett jogi joszdg inkabb
lehetne példaul a kozosség szexualis erkolcse. Konnyen lehet, hogy a jogaszok azt
mondandk, hogy ez a szabadsag, az emberi méltosag (CPR 1. cikk 1. bek.) és kiilondsen a
lelkiismereti szabadsag (CPR 19. cikk 6. bek.) altalanos szabalya alapjan nem olyan jogi
joszag, amely egy jogallamban védelemre érdemes. Ez a mozgalom azonban azt mutatja,
hogy az altalanossag ellendrzése nem annyira az altalanossag nyelvi kérdésén alapulhat,
hanem azon, hogy ez az dltaldnossag megfelel-e a jogallamban védhetd jogi javaknak. Es
ezzel visszatértiink a kdrosodas elve, a jo alkotmanyos megfeleldsége és a nyelvi nyitottsag
kozotti kapcesolat elméleti-modszertani kérdéséhez. A nyelvi konstrukcio altalanossagi
szintjének képesnek kell lennie arra, hogy az alkotmanyosan elfogadhatatlan javak
hozzarendelésének bizonyos hatart szabjon (az els6 valtozatot a koherencia kritériumaval
értékeljik, vertikalis szempontbdl nézve); €s viszont az alkotmanyosan elfogadhatobb jogi
javakhoz vald megfeleldség jobb viszonyat (itt kdzvetleniil a nyelvi kifejezés integritasat
mérjiik). Ez azt jelenti, hogy a kartékonysag elve, amely egy jogi joszag sajatos elméleti
targyalasaban konkretizalodik, az, ami a nyelv altaldnossaganak ellendrzésében (erdteljes
mddszertannal parosulva) egybeesik.'!!

"1 Bzt az irAnyultsdgot modszertanilag meg kell kiilonboztetni attdl, amit C. Roxin a konjunkcid elhatarolési
kritériumaként kinal, amelyben az egyik elem teleoldgiai jellegli. Ramutat, hogy egy biintetéjogi eldiras
"akkor és annyiban lesz kelléen pontos és hatarozott, ha és amennyiben a jogalkotd egyértelmi védelmi célja
levezethetd beldle", plusz egy masik kiegészités (ROXIN, Jog, cit. 27. sz. jegyzet, 172. o.). Itt azonban az a
probléma meriil fel, hogy a jogszabalyi cél nem vezethetd le a rendelkezés jelentésébdl. Ez azért van igy, mert
a vég logikailag megeldzi a jelentést. A norma vége olyan elem, amely modszertanilag készen all a norma
jelentésének rekonstrualasara, és segitségével megismerhetjiik annak kiigazitasat. Ezért a norma végébaol kell
levezetni a jelentését, azaz rekonstrudlni kell a normat. A kiilénb6z6 nyelvi értelemmel csak taldlgatni tudunk
a felfedezés kontextusdban, hogy mi az a cél, ami magit a norma értelmét igazolja, hogy aztin ebbdl
kovetkeztessiink (€s igy igazoljuk) a norma értelmét. Roviden, a szabaly célja nem vezethetd le a szabalybol.
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Mindez nem jelenti azt, hogy mas jogellenes normak hozzajarulhatnak a
blincselekménytipus meghatdrozasahoz, ami egy masik tevékenység, amely kiilonbozik a
"kiegészitést6l", amely kritériumokat ad hozz4d a biintethetéség bizonyos szintre
emeléséhez. A kébitoszerjog paradigmatikus esetében a "pszichotrop anyag" kritérium egy
altalanos jogi kritérium, amely a biintetéeljarast iranyitja, de tekintettel annak
sz¢leskoriiségére ¢€s sokféleségére, mas normaval, példaul rendelettel is pontosithato.

Az igazsag az, hogy a kozvetlen jogsértésrdl szolo vita, bar fontos, nem olyan bonyolult,
mivel a minimalisan gondos jogalkot6 konnyen eleget tud tenni ennek az altalanos
kritériumokra vonatkozo kovetelménynek, és meg is teszi. Ez azonban nem kiiszoboli ki a
kovetkezd problémat, amely arra vonatkozik, amikor a jogalkotd latszolag megadja a
blintetdeljaras jogi kereteit, és amelyet részletesebben is latni fogunk.

b)

A kozvetett jogsértés a normaval szembeni csalasként konstrualodik. Mint minden csalds,
ez is a csalds egyik legdsszetettebb és legnehezebben meghatidrozhatd és ellendrizhetd
formaja. Amint a normativ csalas elmélete jelzi, a norma formdjanak vagy betiijének
megfelel, hogy megkeriilje annak szellemét vagy normativ céljat.''? Igy a jogalkotd a
blintetdjogi torvényesség normativ elve alapkdvetelményének valdé megfelelés latszata alatt
a Dbiintetéjogi szabalyozasi hataskoroket tulajdonitdé norméakhoz menekiil, olyan
kritériumokat fogalmazva meg, amelyek esetkdre rendkiviil tag, hianyzik beldlik az
informativ jelleg, példaul "az "F" magatartds, barmilyen szabadsagvesztéssel biintetendd",
vagy "aki nem teljesiti kotelességeit, "Y" biintetéssel biintetendd".

A csalds tilalmanak egy cikkre alkalmazott operativ feltételezésének strukturdltsiga a
teleologikus értelmezés sziikségességét feltételezi, mivel van egy tartalmi latszat: vannak
példaul igék, de a tipus magja nélkiilozi a biintetdjogi tartalmat vagy a konkrét politikai-
biintetéjogi kritériumokat.''> A csaldrd magatartasban minden 4ltaldnos tlzas. Ez okozza a
csalard jelleget, mert egy kritérium vagy kritériumtartomany kifejezésének puszta
formalitasa valosul meg, de az objektivitas, a jogbiztonsag és a jogbiztonsag jogi
értékharmasat érinti, éppen e kritériumok nagyfok szemantikai nyitottsdga miatt. Az
informaci6é hianyaval szembesiilve egy masik allami tisztviselének, a birdénak vagy a
kozigazgatasi tisztviselonek kell politikai-biintetjogi kritériumokat bemutatnia, amelyek
alapjan a magatartast meg lehet itélni.

112 PAULUS régi romai formulaja szerint: "Contra legem facit, qui id facit prohibet vero, qui salvis verbis
le%is sententiam eius circumvenit" (D. 29).1,3,

1 Tekintettel az ilyen tipust jogsértés nagyobb Osszetettségére, a szokasos kernelelméletnek semmi koze
hozza.

tipus. Itt a CEA, Derecho, cit. 64. sz. jegyzet, 168. o., az alkotmanyos biintetéelmélet f6 mivérdl mar idézett
szavaknak van értelme. Sziikséges a lex certa vagy a tipusra vonatkozo specifikussag indikativ elemeihez
folyamodni: ahogy a doktrina mondja, hogy a toérvénynek elegendd informaciot kell nyujtania a
blincselekményrdl.
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Ez az elviink "gordiuszi csomdja", amelyre vonatkozoan olyan elégséges kritériumot kell
kindlnunk, amely meghatdrozza az érintett jogi értékek polgarainak védelmét, és megfeleld
ellendrzést kinal a jogalkotd sajat és a biintetdpolitikdban részt vevoé mas allami szervek
hataskorének tartalma felett.

Alkotméanyossagi szempontbol ez a 8,leiras az 19incs.3 cikk szerinti alkotmanyos norma
megcsaldsa, és7 ez a leirds az alkotmanyos norma megcsalasa. Es ezt figyelembe véve,
véleményem szerint az Alkotmanybirosdg egyes dontései kézel keriiltek ahhoz, hogy
megérintsek ezt a f6 gondolatot, mint példaul a "Silva Martinez" ligyben és a "Nemzeti
Gazdasagi Ugyészség feleldsségre vondsdat megerdsité torvényjavaslatban”, amikor
talléptek a bilincselekménytipus szdébeli magjanak puszta jelenlétére vonatkozo
kdvetelményen. !

A birérol szolva, kiilondsen a jogsértés mindkét forméja, a kozvetett és a kozvetlen
jogsértés esetében, lathatd, hogy olyan helyzetben van, amely a torvény rabszolgajanak
tekintésével ellentétben azt mondhatjuk, hogy 6 a térvény szuverénje, mivel a meghatdrozas
mérlegelési jogkdrében van. '

A mar targyalt normak struktirdja szerint a biintetéjogi jogszerliség Osszpontosithat az
operativ feltételezésekre ("4 ") vagy a tulajdonitott jogkdvetkezményre ("B").

114 Az alkotményos csalds proto-ellenérzését az Alkotmanybirésag - bar nem nagyon tudatosult - a "Silva
Martinez" iigyben végezte el, a katonai kotelességek nem teljesitése miatt. Megjegyzendd, hogy nem
egyszerllen a nukledris kritériumok meglétét értékeli, hanem azok elégségességér: "a katonai
kotelességmulasztas biincselekményének alkalmazasa alkotmanyellenes, mivel a kotelességek, amelyek
megsértését a konkrét esetben biintetik, nem rendelkeznek alkotmanyosan elégséges leirassal, ezért az
alkotmanyos megbizatas nem tekinthetd teljesitettnek”. Ezutan azt allitja, hogy van egy tipus, de ezt "a katonai
kotelességszegés tokéletlen tipusinak” nevezi. Es az alkalmazas értékelésével zarja: "az alkotmannyal
ellentétes hatdsokat valt ki, mivel lehetdvé teszi egy személy elitélését olyan bilincselekményekért, amelyeket
a torvény nem ir le kell6képpen, még annak alapvetd magjaban sem" (18. vélemény).

A politikai-biintet6jogi kritériumok jelenlétével kapcsolatban (a Btk. 299. cikk (3) bekezdésének és 433.
cikkének egyiittallasaval kapcsolatban) az itélet kimondja, hogy az ilyen tipusu esetekben "az itélethozd nem
egyszerllen értelmezi a jogi eldirast, vagy nem 4allapitja meg, hogy az eset tényallasa beleillik-e a normativ
leirasba, hanem - a tipus meghatarozasanak hidnyaban - mérlegelési jogkorében dont arrdl, hogy mi mindsiil
blincselekménynek.". Roviden: 1étrehozza a bilincselekménytipust” (20. bekezdés). Az, hogy alapvetéen
"megteremti a tipust", azt jelenti, hogy a politikai-biliniigyi kritériumokat egy tokéletlen vagy elégtelen tipus
elé helyezi. A 2007. szeptember 27-i itélet, 781. sz. irat - INA.07

Ugyanez mondhaté el abban az itéletben, amely a "Nemzeti Gazdasagi Ugyészség hataskorét megerdsitd
torvényjavaslatot" vizsgalta, ahol a "nyomozas akadalyozasanak folytatasa" vagy "a tudomasara jutott vagy
birtokdban 1év6 informacidk ataddsdnak megtagadasa" bilincselekményt helyezték kilatasba. A megfogalmazas
vilagosan mutatta az irdnyado igéket. A biintetdjogi torvényesség elve alapjan azonban ugy dontdttek, hogy "a
homalyossag ¢és a pontatlansag, amellyel a szabalyt megfogalmazzak, semmiképpen sem egyeztethetd Gssze a
jogbiztonsag elvével, amely az alkotmanyozd gytlést inspirdlta, amikor a biuincselekmények tipizalasanak
kovetelményét megallapitotta, és éppen ellenkezlleg, veszélyes teret nyit a szubjektivizmusnak a norma
értelmezdje szdmara. A bilincselekménynek az abban szerepld leirdsa minden egyéb kovetelmény vagy
kiegészités nélkiil rendkiviil altalanos, és ez lehetévé teszi, hogy barmely magatartas elegendének mindsiiljon
a blincselekmény megallapitasara javasolt biincselekmény elkdvetéséhez". A 2009. 224aprilisi itélet a1999,6,
rol 286.

115 Hasonlé véleményen van C. Roxin is: "Egy hatarozatlan vagy pontatlan és ezért nem egyértelmii torvény
nem védheti meg az allampolgért az 6nkénytdl, mert nem jelenti az allam ius puniendi-jének 6nkorlatozasat,
amelyhez folyamodni lehet". ROXIN, Law, cit. jegyzet n. p27,. 169.
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A két rész barmelyike a polgéarokra hat, és veszélyeztetheti az érintett értékeket. Lattuk
azonban, hogy a kodifikécids biintetdjog a rendszerszeriiség égisze alatt rendkiviil 6sszetett
struktiraval rendelkezik, mivel a két rész, az "4" vagy a "B" barmelyike tobbféle normaval
kapcsolodhat dssze, amelyek egyiittmiikodnek a miikddési feltételezés felépitésében, és ez
az egyiittmiikddés tobbféle formulaban vagy funkcidban torténhet.!'®

o Ami az els6 pontot, magit a biintetést illeti, jogrendszeriink nyilvanvaldéan
egyértelmii. A biintetés kiszabasat, altalaban véve, az alanyok egy csoportjara vonatkozodan,
torvényben kell meghatarozni: "Egy biincselekmény sem biintethetd mds biintetéssel, mint
amit az elkovetés elétt hozott torvény dllapit meg, kivéve, ha 1j torvény kedvez az érintett
félnek" (CPR 19. cikk (3) bekezdés 7. pontja). Nos, ez a biintethetoség jogi alapjat képezi.
De mindenekel6tt rendelkezni kell a "biintetés" elméletileg vilagos fogalmaval és
jogalapjaval, hogy meg lehessen hatarozni, hogy az Alkotmény szerint mit kell térvényben
eldini - innen a kozigazgatasi szankciokkal kapcsolatos problémak. Altalanossagban
elmondhatd, hogy a biintetés definicios fogalmi sémaja elég pontos ahhoz, hogy viszonylag
jol kezelhet6 legyen, kivéve a széban forgd esetet. Koncepciondlisan ez egy személyre
szabott koncepcid, kiilonbozé alosztalyokkal, amelyek pontosan lehetéveé teszik a biintetési
lehetdségek elhatarolasat és kiszamitdsat. Az altalanos felosztast kozvetleniil a torvénynek
kell meghataroznia, kiilondsen a szamitas alapjat képezd, bizonyos tipust bliincselekmények
elkovetdinek csoportjara vonatkozdan, vagy kiegészitd jogi formuldk segitségével. Ennek
oka, hogy a kodifikécids jog rendszerezd szdndékara tekintettel ezeket a blincselekmény
elkovetdi osztalyaira vonatkozd szabdlyokat ki kell egésziteni az altalanos rész szabalyaival
a biintethet0ség kiilonb6z6 formainak meghatidrozasa érdekében. Ezt pragmatikus oknak
tekintve az elv konkretizdlasa a biintetések teriiletén a kezelt bilincselekmény pontos
csoportjanak elkovetdjére vonatkozd alapbiintetés meghatarozdsaban meghatarozott
altalanossag kovetelményén alapul, a tobbi lehetséges megfogalmazas pedig a részletes jogi
szamitasra marad, amelyet a bironak egy tagabb fogalmi elméleti rekonstrukcid
segitségével kell alkalmaznia.

Ennek azonban legaladbb két korlatja van. Az elsé a biintetés (€s a biintetéjog) fogalmabol
adodik, amely nem kinal egyértelmii kritériumot a kozigazgatdsi szankcioktol vald
megkiilonboztetéshez. A masodik egy bizonyos homadlyossagi problémabol ered, a
mennyiségi tipusubol, ahol a "kegyetlen" széhoz hasonldéan a biintetés konkrétsdga nem
egyértelmii, hogy teljesiil-e, ha a jogalkot6 csak a lehetOségek széles skalajanak
megjelolésére szoritkozik, amely kiilonboz0 lehetséges fokozatokat foglal magaban,
példaul olyan biintetést, amely barmelyik fokozataban kisebb szabadsagvesztés, plusz a
fokozataban nagyobb szabadsagvesztés.

116 Ennek alternativdja nem tlinik tl optimalisnak, és minden bizonnyal kiviil esik a kodifikacids projekten,
amely a kovetkezmények szempontjabol gylimolesdz6 altalanos maximakbol all. Ez a blincselekmények
katalogusabol allna, a lehetdségek sokféle valtozataval. Persze lehet azt mondani, hogy ez talsagosan
terjedelmessé tenné a biintetd torvénykonyveket, a biintetdjogi értekezések szintjén, de nem arrol van szo,
hogy az ilyen értekezések tartalmazzak a kiilonb6zo biincselekmények fajtait, mint a biintetéjog képviseloi,
amelyek alapjan a birdk és az ligyészek itélkeznek, és amelyeknek nincs akkora elterjedtsége és
nyilvanossaga, mint egy demokratikus kongresszus altal kibocsatott torvénynek.
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barmilyen foku, csak csekély mértékli szabadsagvesztéssel biintethetd. Itt azzal a
kényszerrel szembesiiliink, hogy a hatar egyik vagy masik oldalanak kijeloléséhez
hagyomanyos kritériumra van sziikségiink, amellyel nem rendelkeziink.

o Ez utoébbiak esetében a jogi fipus meghatarozasa sokkal bonyolultabba valik. Nem
szabad megfeledkezni arrol, hogy a lelkiismereti szabadsag garancidja és a cselekmény
blintetdjogi alapelve a biintetéjog jellemzése szempontjabdl is kozelit a tipushoz. Ezért:
"Semmilyen térvény nem allapithat meg szankcidkat anélkiil, hogy a biintetendd
magatartast kifejezetten ne irna le" (a polgari perrendtartas 19. cikkének 3. pontja, 8. bek.).
A jogszerliség elve nem keverhetd Ossze €s nem meriilhet ki technikai jellemzdiben
ezekben az elvekben, és a vizsgalata sem elégithetd ki egyszerlien azzal, hogy csak a
torvény ezen elvének megfelel.!!” Valojaban meg kell érteniink, hogy a biintetéjogi
jogszeriiség elvét inkdbb ennek az elvnek a szitdjan keresztiil kell alkalmazni, hogy
konkretizalja a lex certa résznormajat.

Nos, igaz, hogy a szavak a mondatok részecskéi, de figyelembe kell venni, hogy a normativ
mondatok alkotjdk a jelentés magjat (bar nem az egyetlen), amennyiben ez a jelentés
egysége. Mas szoval, a célszemélyek megértése inkabb a mondatrdl sz6l, mint az egyenként
Osszeadott szavakrol, az egyéb intézményi irdnyelvek hatasanak sérelme nélkiil. Ez
kiilonosen fontos a biincselekmények meghatarozasanal, amely a blincselekményi tényallas
legkdzpontibb része.

Altalaban a "verbalis magra" valo hivatkozas csak a szabaly kozvetlen megsértése révén
keriili el a kriminalizalast az abszolut altalanos elvek alkotmanyozasaval, amelyek nem
tartalmaznak explicit operativ feltételezéseket, vagy pedig a szandékossag biintetdjoganak
iranyaba vald elmozdulast. Azonban, mint mondtuk, példdul a "forradalmi elvek
megsértése" cselekvés egyértelmiien tartalmazza a "megsérti" igét, és az érintett dolog, az
elvek eszméje olyan kifejezés, amelyet szemantikailag ki kell tolteni, éppugy, mint a
kasztralast vagy a gyilkossagot. Mas lehetdség lenne, ha mindenre definiciot kérnénk, de
akkor vagy végtelen rekurziv vagy negativ korkdrosségbe keriilnénk.!''®

Egyesek ramutatnak, hogy a probléma a normativ vagy értékeld kifejezések bevezetésében
rejlik, igy csak "leir6" kifejezéseket lehetne bevezetni; a feltételezett nagyobb pontossag
kedvéért. Azonban a (3.14) pontban latottakon kiviil, mint a kdvetkezékben ramutatunk

G. Jakobs, az egyik és a masik kozotti kiilonbség nem abban rejlik, hogy egyesek konkrétak
vagy onmagukban meghatarozottak (a leird jellegiiek), masok pedig meghatarozatlanok (a
normativ vagy értékeld jellegliek). Kategorikusan rdmutat arra, hogy "a normativ elemek
akkor hatarozhatok meg, ha a

17 Az Alkotmanybirésag a "Kalézkodds" iigyben gy itélte meg, hogy a CP 434. cikke megfelel a tipikussag
kovetelményének, legalabbis abban a tekintetben, hogy "a szoban forgd rendelkezés kifejezetten
"cselekményeket" biintet, kizarva az allapot vagy allapot biintetését" (12. vélemény). Mas szdval, csak egy
szempontbol felel meg a biintetdjogi garancidknak, a lelkiismereti szabadsag és a cselekmény biintetdjoganak,
de nem minden szempontbol.

118 A chilei alkotmanybirésag csatlakozott spanyol kollégajanak véleményéhez, amikor kimondja, hogy:
"Nyilvanval6, hogy a biintetdjogi jogalkoté nem koteles a biincselekmény leirasat alkotd6 minden egyes
fogalomra kiilon meghatarozast adni ("Kalozkodas" iigy, 12. bekezdés).
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a vonatkozo értékelést maga hatarozza meg". Ezért talalunk olyan normativ kifejezéseket,
amelyek rendkiviil specifikusak, mint példaul az "idegen" a tulajdon elleni
blincselekményekben (CP. cikk432). Valgjaban, és a homalyossag jol ismert problémajanak
megfelelden, még a leird kifejezések is lehetnek jol definialtak, de a szélsdséges esetekben
vagy a homalyzoniban meghatdrozhatatlanok!' (a  homaélyossig mértékének
bizonytalansagi problémajan tul).

Amint azt az errdl az alnormarol sz6l6 rész elején lattuk, az elviinkben érintett jogi értékek
védelme érdekében az utolagos modszertani ellendrzés lehetdségével kell élni, azaz egy
értelmezés mar kivalasztasra keriilt. A kozvetett tamadasok sokfélesége és (jogi természetil)
atfedései miatt azonban a meg nem felelés mutatoit ugy kell 1étrehozni, hogy azok finoman
behataroljak az ezen alnormaban meghatirozott mércét, igy a mddszertani ellenérzés egy
bizonyos jellemzdjét hangsulyozzak, de mindig a tobbi jellemz6 altal alatdmasztva. Ebben a
keretben hat indexet fogok tesztelni, hogy lassam, lehet-e dket referenciaként hasznalni.

Az elso, pragmatikus kritérium a kiegészitések ellendrzésére vonatkozoan az, hogy
lehetséges-e a hasznalt osztaly tovabbi meghatdrozasa. Kiillondsen ott, ahol az osztaly a jog
sajatos alkotdsa, pl. a katonai feladatok, szemben olyan dolgokkal, amelyek nem jogi
alkotasok, és ezért nem tartoznak a jogalkoto teljes hataskorébe, pl. az uj gydgyszerek
létrehozasa.'?® Ilyen esetben, amikor a jogalkotd meghatarozhatja az osztalyokat, mert azok
az & hataskorébe tartoznak, de mégsem teszi meg, megfosztja az allampolgart a
meghatarozottsagtol és a kiszamithat6sagtol, ha nem maga dont a biintetendd kotelességek
meghatarozasarol. Ugyanez nem lenne igaz a kabitoszerek esetében, ahol hasznalhatna az
altalanossagot, hogy késobb ujra elkiildhesse.

Probléma: példaul a kozokiratok esetében azok jogi alkotds, és mindig tovéabb
pontosithatok, igy e kritérium alapjan nagyobb pontossdgot lehetne kdvetelni a
dokumentumoktél. Valdjdban mindig kérhetnénk nagyobb pontossagot még az altalunk jol
felépitettnek tartott tipusoktdl is, anélkiil, hogy ez a kritérium Onmagaban korlatot
jelentene.

Egy masodik, elméleti tipusu mutatd, a maga hiteles valtozatdban a kdvetkezd lenne: a
normaban el6irt magatartds tipusa megfelel a jogtudosok altal megadott meghatarozé
elemeknek. Ezaltal a kovetkezOket kapjuk: partatlan kritériumokat, amelyekkel
szembeallithatjuk a bird itélkezd tevékenységét a joggal kapcsolatban. Mivel a jogaszok
nem vesznek részt biroként ¢és félként a jogi kritériumok megitélésében vagy
kivalasztasaban, mint a bird, objektiv mércéket kapnak az itélkezéshez, és igy tobbé-
kevésbé pontos altaldnos kritériumokat érnek el.

119 vid. példaul QUINE, W., Palabra y Objeto, Trad.: SACRISTAN, Barcelona: Labor, 1968, pp. al37 és
140,JAKOBS, Derecho, cit. jegyzet n° p. 25,97.

120 Hasonl6an Kohlmann Lenckner, Naucke és Jakobs, mindannyian idézi ROXIN, Law, cit. jegyzet sz. p27,.
171.
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A probléma csak az, hogy az elméletalkotd puszta tekintélye nélkiilozi a potestas-t, és
produkcidja nem jogilag kotelezd erejli, igy nem vildgos, miért kellene a torvényt minden
tovabbi nélkiil az elméletalkotd kritériumainak alavetni. Hasonloképpen, az elmélet
evolucidt eredményez a jog megfontoldsdban, hogy a kritériumok ne legyenek rogzitettek,
hanem valtoztathatok.

A harmadik megkisérelendé mutat6 a politikai-biintetdjogi kritériumok vdltozékonysdga az
alkalmazasi kontextus szintjén. Az altalunk vizsgaltak szerint a jogi tevékenység a
blintetdjog megértése szempontjabdl erdsen fiigg a jogon kiviili elemektdl. Mind a biintetés,
mind a bilincselekmények konstrukcidja kiilonbozd elemek elméleti megértését igényli.
Példaul a sértegetés nem pusztan fizikai inger, hanem inkabb annak elézetes megértése
sziikséges, hogy egy adott tarsadalmi kontextusban mi a becsiilet. A biintetdjog nyelvi-
jogalkotasi autarchidjat mitoszként kell elvetni, és a megoldasokat olyan okoknak kell
tekinteni, amelyek ellendrzést kindlnak a bird tevékenysége felett, aki az, aki konkretizélja
vagy nem konkretizélja a bilintetdjogi torvényesség elve értékeinek védelmét.

Ennek a mutatonak a hangsulyozéasa a modszertani keretben arra torekszik, hogy az elméleti
kritériumot alkalmazéasba hozza, és a haszndlatot annak kovetkezményeiben mérje (egy
masik pragmatikus valtozat). A biintetdjog ¢és a tipikussadg nemcsak a biintetendo
dllampolgaroknak szdl, akiket a biintetoeljaras ala vonnak, akiknek azt kozli, hogy egy
bizonyos magatartasért egy bizonyos fajta biintetést kapnak, hanem a birdknak is, hogy a
bilintetési rend megsértésével szemben alkalmazhassdk. Ez utobbi rész rendkiviil fontos,
kiszamithatova valik a polgarok szamara, és az életkoriilmények stabilitisa megvalosul,
hiszen neki kell alkalmaznia a jogot, és rajta kell megvalosulnia az objektivitasnak. Ezért az

crer

Alkalmazas esetén a bir6 az, aki hataskorrel rendelkezik arra, hogy kivalassza azokat a jogi
kritériumokat vagy normakat, amelyek alapjan az allampolgar magatartasat meg kell itélni.
A biintetdjogi jogszeriiség elve alapjan ezeknek a kritériumoknak vagy normdknak a
torvény altal meghatarozott vagy eldirt kritériumoknak vagy norméknak kell lenniiik. Ez
azt jelenti, hogy az itélkezés soran megnézziik, hogy a birdnak a torvényben meghatarozott
kritériumokat kellett-e alkalmaznia, vagy éppen ellenkezéleg, masokat kellett volna
alkotnia.

Nem szabad elfelejteni, hogy kiilonbséget kell tenni az alapbilincselekmény és az annak
alapjan létrehozott modozat kozott. Ennek oka abban rejlik, hogy az alaptipus, mint példaul
a PC 473. cikkének csalasa, a modalitdsoknal altaldnosabb nyelvhasznalatot feltételez. Ez
utobbiak az alaptipust valamilyen szempontbdl megvaltoztatjak, és egy tovabbi elemet
adnak hozza, mint példdul a hamis névvel elkdvetett csalds, a meghatalmazas megadésa stb.
a Cikk szerint. Az els6 megfogalmazasok, mint alaptipus, mindig kevésbé specifikusak,
mint a modalitasok.

Mivel azonban tudjuk, hogy a valosag rendkiviil sokrétli, a torvénynek nem kell minden
egyes olyan sajatos valtozatba belebijnia, amelyben megvaldsulhat.
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blincselekmény. Elegendd, ha azokra helyezik, amelyeknek mindig jelen kell lenniiik a
blincselekmények egy csoportjanak tildézése soran.

Ez a véltozatlansag relativ kérdés, és eseti alapon kell megitélni. Mert ez a torvény altal
elérni kivant céltol és annak tervezett hatalyatol fiigg. Ezért van az, hogy bizonyos
esetekben a biintetéjogi tipus megkoveteli a koriilmények bizonyos alcsoportjaira
vonatkoz6 irdnymutatdsok bemutatasat, amelyek az egyik alaptipus tekintetében
specifikusabbak, mint egy masik alaptipus tekintetében.

Ha a bird nem elégszik meg az értelmezett jogi kifejtéssel, hanem tovabb kell pontositania a
fogalmi elemeket ahhoz, hogy a biintetdjogi kritériumokat a magatartasra alkalmazhatova
tegye, ez azt mutatja, hogy a bir6 mas, konkrétabb kritériumokat alkalmazott, amelyek az
allampolgart itélet ala vontak. Az allampolgar tehat nem az alapjan keriilt biintetdjogi
felel0sségre vonasra, amit a torvény eldir, hanem az alapjan, amit a bir6 az alkalmazhatosag
altalanos feltételeként teljesitett vagy kiegészitett.

Példaul: 1) A CIM 299. cikk 3. pontja szerinti katonai kitelességszegés esetén ahhoz, hogy
alkalmazhat6 legyen (akar képzeletbeli), minden birénak eldszor egy kisebb altalanossagu
egységet kell konstrudlnia, amely a katonai kotelességek alosztalyait azonositja, kiillonben
nem tudnd azonositani, hogy egy adott magatartds a katonai kotelességek osztalyaba
tartozik vagy tartozik. Ezért a bird kénytelen politikai-biintetéjogi dontést hozni. i1) Az
abortusz esetét vizsgalva viszont el kell dontenie, hogy mi az abortusz, vagy inkabb az
abortusz cselekménye. A birdénak egy olyan elméleti mércét kellene feltételeznie, amely
nem lenne valtozo, ha az lenne a helyes.

Eppen ellenkezbleg, ezt a jogalkotas rossz technikaja okozta, amely nem tudta megadni
azokat az altalanos kritériumokat vagy megitélési normakat, amelyeknek mindig jelen kell
lenniiik az ilyen tipusu biincselekmények esetében.

gy az alkotmdnyos csalds probléméjat a torvényesség elvére is utalhatnank. Egy nyilt
torvény, amely csak latszolag jelzi a magatartds tipusat, a torvényesség elvének
alkotmanyos megcsalasat jelenti, ha a magatartas eldirdsanak latszatat leplezve a birora
bizza, hogy Onkényesen tdltse ki azokat a jogi kritériumokat, amelyekkel egy adott
magatartast biintetni fog.

Van azonban még egy alapvetd probléma: sziikség van egy hatarértékre, hogy ne kérjiink
egyre tobb és tobb specifikaciot. Nézziik meg Gjra az invariancia mércéjét egy bizonyos
magatartas megitélésében. Hajlamos arra, hogy a normativ viselkedésmintak kelléen tagak
legyenek ahhoz, hogy mindenféle konkrét viselkedést, amely beleillik, igy mddszertanilag
megitélhetové valjon. Ez azt jelenti, hogy a magatartds rekonstrukcidja az érintett jogi
értekbodl kiindulva a legjobb elmélet szerint a magatartdsok bizonyos csoportositasat
kinalja, amelyek egy bizonyos jogi joszagot ¢érintenek. Természetesen a nyelvezet
meghaladhatja ezt a jogi jot. De a rekonstrukcios eljaras altal, amely magéabdl a jogi
jo0szagbol indul ki, a nyelv modszertanilag egy gatat fog kapni: maganak a norménak a
rekonstrukcigjat.
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(belsé ellendrzés); de a probléma, amellyel itt foglalkozunk, tilmutat a puszta korrekcion,
amely a jogi jot szolgalja.

M¢ég igy is, a nagyon nyilt viselkedési normak valtozatlan elemek. Valdjaban minél
altalanosabbak, anndl valtozatlanabbak. Az elméleti-modszertani kérdés a masodik legjobb
megoldasnak tekinthetd. Amikor a viselkedés eldirdsat vizsgéljuk, ezt nem elszigetelten,
hanem egy elméleti érvelés (annak minden szintjével egyiitt) keretében tessziik. Az
elméletben pedig attekintjiik a normativ eldiras rekonstrukcidja altal elfoglalt poziciot.

A moddszertani dontés jelentdsége abban rejlik, hogy az elméleti rekonstrukcid valddisagat
barki gyakorolhatja. Az elmélet racionalitasa lehetévé teszi a bird altal meghozando itélet
elorevetitéset, és pontosan ez az, ami a jogi eldrelathatosagbol all. A biintetdjogi itéletnek
ez az elmélet altali megeldlegezése olyan eszkdzoket kinal, amelyek segitségével az
alkotmanybir6 objektiv itélettel megeldlegezheti és megeldlegezheti a biroi itéletet, hogy
tudja, hogy a bilincselekmények egy csoportja, példaul az emberolés, az abortusz, a csalés
stb. tekintetében egy adott elméletben (a legracionalisabb elméletben) szerepld valtozatlan
jogi kritériumokat kell-e majd alkalmaznia. Az abortusz esetében a bilincselekmény
meghatarozasa szerint az abortusz végrehajtasa, és el kell donteni, hogy az orvos, példaul
Sergio Ramirez, a fogamzas termékének puszta kilizése vagy eltadvolitdsa alapjan
bilintetendd-e, anélkiil, hogy a haldl a bilncselekmény eleme lenne; a terhesség
megszakitdsa, amely a magzat id6 eldtti kilizését vagy halalat eredményezheti vagy nem
eredményezheti; vagy a terhesség megszakitasa a magzat haladlanak sziikségszeri
kovetkezményével. Itt jonnek majd a meghatirozas kérdései, példaul, hogy melyik jog
keriil védelem ala: a csalad jo rendje vagy a magzat ¢€lete stb., valamint a kovetkezetességre
vonatkoz6 érvek, mint amilyenekre Bascufian Valdés is ramutat, miszerint a tobbi allaspont
elfogadasaval az abortuszt végzoknek elég lenne fejlesztenilik technikdjukat, hogy
elkeriiljék a magzat kilokédését, hogy egyszerii atipikus fétisekké véljanak.'”! Ez azt
mutatja, hogy minden esetben sziikség lesz az érvelés gyakorlasara a magatartasi osztalyok
iranymutatdsainak elégséges voltanak megallapitdsahoz.

Megjegyzendd, hogy az Alkotmanybirdsag a "kalozkodas" ligyben ugyanezt az eljarast
alkalmazza e bilincselekmény jogi  statuszdnak  meghatarozasahoz, a (7)
preambulumbekezdésben  kiilonb6z6  szerzOk  elméleti  leirdsait 1dézi  annak
meghatdrozasdhoz, hogy mi a  "kalozkodds  blincselekménye", a  (8)
preambulumbekezdésben pedig ugyanezeket az eszkozoket hasznalja annak
meghatarozasahoz, hogy mi a "kalozkodas".

Mivel azonban a nyelvnek erds intuitiv 0sszetevéi vannak, amelyek a tanulédssal és az
ismétléssel valtoznak, ez azzal a problémaval jar, hogy a kifejezések egyértelmiisége és
pontossaga idovel valtozhat. Ez azt jelenti, hogy egy szobeli kifejezés, amely egy adott
iddpontban nagyon vilagos ¢és pontos lehet, teljesen elveszitheti ezeket a tulajdonségait, és
igy a jogi nyelv elvesziti a "kifejezetten az adott helyzetet leird" jellegét.

121 Mindez a kovetkezd kényvben: VERDUGO, M., Cédigo Penal, 2. kiadas. Santiago: ConoSur, t1986,. 111,
pp- és 707708.
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magatartas". Akar tévediink, akar nem, a nyelvvel van dolgunk, amely a nyelvi kozosség
szeszélyeinek van kitéve.

Ehhez hozza kell adni a homalyossag problémajat. A magatartasok megitélésénél felmeriild
egyik korlat a sziirke zonaikban 1év6é fogalmak homélyossagénak problémaja, amelyet mar
a 3. részben lattunk. Az elméleti szakemberek altal elmondottak szerint ez a probléma
pusztan nyelvi-jogi szempontbol nem oldhatdé meg, igy a torvény szdvegének
alkotmanyossagi elégsége nem mérhetd rajta. Ugy tiinik, hogy a védett jogi javak
eszméjével kapcsolatban kell megoldani a kérdést. Ez lathatdo a kdzuton torténd tiltott
fegyverviselés - a Btk. 288a. cikk (2) bekezdése szerint biintetendd veszélyes
blincselekmény - esetében egy olyan személy esetében, aki egy japan katanat szallitott az
autojaban, hogy azt diszként hazavigye (hatdrhelyzet, amelyet a torvényes jogra és a
veszélyeztetés lehetdségének hidnyara valo hivatkozassal oldottak fel!??).

Az ilyen moddszertani médon megitélt vdlfozé kritériumok olyanok, amelyeket nem
feltétleniil kell kifejezetten eldirni a torvényben, de hivatkozni lehet rajuk. Ebben az
értelemben érthetd, hogy az Alkotmany nem haszndlja a "biintetendd magatartas leirasara"
vonatkoz6 mondatban a "teljes" szot, mert a magatartastipus minden alkotéeleme mindig
teljes a torvény altal készitett konstrukcidoban, de mindig megenged nagyobb pontossagot,
¢s ez a teljességet relativ elemmé teszi, amelynek a jogalkoténak nem kell mindig
megfelelnie.'”® J6 példa erre a kabitoszer-kereskedelem témaja, amelyben a "pszichotrop
anyag" a blncselekmény valtozatlan tipusanak konstitutiv kritériumava valik, de a
pszichotrop anyagok egyes alosztalyai nyelvi jelenlétiiket a normativ mondatban valtozéva
teszik, ami lehetOvé teszi az elengedést.

A probléma ezzel a mutatéval az, hogy nem teljesiti a specifikacid kovetelményének
megallitdsara vonatkozo kritériumot. Az esetek korének lefedhetdsége a jogi joszagnak
megfeleléen megsziinteti azt a kritériumot, hogy egy adott magatartds megitélés¢hez
sziikséges a felosztds. Ez azért van igy, mert maga a CIM3 299. cikkének esete valtozatlan,
¢s lehetové teszi, hogy az ligyek terliletét az Osszes kotelezettségszegés tekintetében
Osszességében itéljék meg.

122 Santiago Fellebbviteli Birdsag 2007. szeptember 14-i itélete, 1924-07. sz. iigy, J. bir¢ altal jegyzett itélet.
Fuentes Belmar: "... nem szabad elfelejteni, hogy bar az auto kdzuton kdzlekedett, ez a koriilmény 6nmagéaban
nem elegendd ok arra, hogy ugy tekintsiik, hogy a hordoz6 akcié célja vagy célja éppen a kézrend vagy a
kozbiztonsag veszélyeztetése volt... kdztudott, hogy a mi keresztény-nyugati kultirankban ezt a japan eredetli
és hagyomanyu fegyvert altalaban dekoracidés vagy sportelemként hasznaljak... és nem éppen védelmi
fegyverként, ahogy az a nyugati kultiradban eléfordul.....és nem éppen védelmi fegyverként, ahogyan az a
nyugati kultiraban el6fordul... ez a japan kard, jellemz6i és méretei miatt, ha fegyverként hasznaljak, akkor
visel6jének specialis kiképzést igényel, ami az eljaras érdemi része szerint a vadlott esetében nem all fenn...
ami még inkabb bizonyossa teszi, hogy a viselés nem a rend vagy a biztonsag megvaltoztatasara iranyult,
hanem inkabb az otthona diszit6 elemeként" (vo. 5°, kiemelés hozzaadva). Gaceta Juridica, 327. szam (2007),
279. és azt kovetd oldalak.

12 Ez az alkalmazési-modszertani kritérium alapjan a redundancia tilalma tekintetében is el6nydsen
hasznalhat6, amennyiben lehetévé teszi a biincselekmény elnevezésének kritikus szembeallitasat az elmélet
elnevezésével.
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katonai. Es ugyanakkor modszertanilag magéban foglalhat egy olyan jogi eszkdzt, amely
elég 4ltalanos ahhoz, hogy a katonai feladatok be nem tartdsdnak minden esetére
kiterjedjen, mint példaul az intézmény megfeleld miikodése stb.

Negyedszer, a homogén jogi javak osszekapcsolasanak kritériuma végiil hozzdadhato az
el6z0hoz, amellyel a probléma megoldasara lehet kisérletet tenni. Ha a
részmegkiilonboztetés vagy pontositds magyarazataban (mint a katonai kotelezettségek
esetében) az azonos szintll uj, egymdssal heterogén és egymassal nem Osszeegyeztethetd
jogjavak (példaul a konkrét katonai kotelezettségek alosztalyaiban kiillonbozé értékek)
modszertani beavatkozéasa lehetséges, amelyek mindegyike egy altalanosabb jogjoszdghoz
adodik, akkor ez azt mutatja, hogy a tipikus konstrukcidé talsagosan tag, hiszen a
biincselekményben csoportositott jogjavak nem hozhatok egy itéletben ossze. gy példaul a
robbandanyagokkal valdé oOvatos banasmod (a haditengerészeti rendelet 42. cikke, a
tovabbiakban OA) vagy "az intézmény presztizse felett a lélek mélyérdl orkédni" (OA 11.
cikke) vagy az egyes régiok tolerancidjanak ¢és tiszteletének fenntartasara vonatkozd
kotelezettség (OA 45. cikke) nem sok dsszefliggést mutatna.

Ebben az esetben ismét el kell végezni a bilincselekmények elméleti felépitésének
mobdszertani feliilvizsgalatat, integralva a feltételezett feladatokat, és mivel a jogi eszkdzok
elméleti Osszefonddasa a nyelvi rekonstrukcioval, ez a strukturalas viszont megmutatja,
hogy a bironak sziikség van a bilincselekmény felosztdsdra a sziikséges biintetdeljaras
lefolytatasa érdekében.

A kovetkezokben két tovabbi, kontextushoz kotott nyelvi indexet mutatok be, amelyek
kiegészithetik a tobbi indexet:

Az otodik kritérium, amely a hasznalhatd nyelvezeten alapul, a redundancia. Egy éllitas
akkor felesleges, ha csupan megismétli a kordbban mar feltételezett vagy ismert dolgokat,
anélkiil, hogy kelléen konkrét informaciot adna arrdl, hogy mirdl kérdeznek. A redundancia
tilalma azt igyekszik biztositani, hogy a blincselekmény konstitutiv eldirdsa ne ismételje
meg azokat a dolgokat, amelyekré6l mar rendelkeziink informacidval, til magénak a
kijelentésnek a tartalman. Es itt lathattuk, hogy nyelvileg nem azonos maganak a
blincselekménynek a nevével, vagy hogy a normativ szabalysértést parafrazalja, amely a
blintetdjogi probléma kontextusat adja. Ez kétféleképpen torténhet.

Redundancia a blincselekmény neve és a normativ eldiras kozott. Példaul az "abortusz
blincselekmény" tényallasa nem lehet az "abortusz okozéasa". Ugyanis magaban foglalja a
kérdés megtartasat, hogy mit kérdeznek maganak a sérelemnek a nevében; csak azt
szallitja, hogy egy sérelem "okoz" a kauzalis vilagban. Az informaciohidny miatt az
altalanos, nyilvanos értékelési kritériumokat a bird sajatos mércéjével kell kitdlteni, azaz
egy harmadik féllel, aki nem a jogalkot6. Megjegyzendd, hogy az abortusz példajanal - a
kiegészités pontatlansdga miatt - nem volt egyértelmii, hogy a cselekmény: a) vagy a
fogamzas termékének 1d6 elotti kitizése vagy eltavolitasa, anélkiil, hogy
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a) a magzat halala (del Rio), b) vagy a terhesség megszakitasa, a magzat kilokodésével
vagy halalaval vagy anélkiil (Labatut), c) vagy a magzat megdlése (Bascufian Valdés).!>*

Az Alkotmanybirdsag a kalozkodas blincselekménye tekintetében a redundanciat azzal
érvényesitette, hogy "a szoban forgd rendelkezés [a CP 434. cikke] kifejezetten
"cselekményeket" biintet... az ilyen cselekmények kalézkodasnak mindsiilnek, igy a
probléma lényege ebben a kifejezésben 6sszpontosul"; és tézisként megerdsiti, hogy: "A
rendelkezés... nem egy masik, hasonld vagy alacsonyabb rangl normébdl vezeti le az
inkriminalt magatartas leirasat, hanem azt sajat szovegében tartalmazza".'>> Ez azt jelenti,
hogy a kaldzkodds biincselekményének elkdvetési magatartasanak eldirasa helyes,
amennyiben azt "kalézcselekmények elkdvetéseként" irja le.'”® Amikor az ember az
altalanossag ellendrzésérol beszél, és pontossagra torekszik a kifejezésekben, arra gondol,
hogy a bilincselekményi osztaly altalanos alkotmanyos feltételeinek eldirasa a szoban forgd
magatartdsosztalyban kevésbé altalanos, mint maga a blincselekmény elnevezése.

Bar ez hasznos és konnyen meghatdrozhatd kritériumnak tiinik, nem problémamentes.
El6észor is, elég egy aprd nyelvi mozdulat az alkalmazé részérdl, hogy athidalja a pontot.
Az elnevezéshez vagy az elirds lefelé torténd modositdsa, a név megvaltoztatasa valami
hasonlora, példaul a "kaldzkodas" "kalozkodasra", vagy a magatartds szinonimdjaval valo
ellatasa, példaul "magéanlaksértés". Es mivel a jogalkalmazo, a bird barmely szinten az, aki
torténetesen megnevezi a biincselekményeket, amikor a jogszabalyt alkalmaznia kell,
konnyen atnevezheti azt, és érvényessé tehet egy olyan eléviilést, amely a redundancia
tilalma miatt nem az.

Egy masik, az el6z6h6z kapcsolddo probléma az, hogy a bilincselekményt, amely barmilyen
tipusu, de jol meghatarozott, a tipikus magatartds szerint lehetne megnevezni, €s annak
ellenére, hogy jol meghatarozott, redundancia lenne a megnevezés €s a tipikus eliras kozott,
ami indokolatlanul vezetne az alkotmanyellenesség kimondasahoz.

Ezen kiviil 1étezik az a jol ismert tézis, hogy minden definicié szinonimikus kérdést
feltételez. Egy szot ugy hataroznak meg, hogy tobb szot felcserélnek, példaul az emberolés
¢s a gyilkossdg. Az informacié tehat mindig benne lenne a bilincselekmény
megnevezésében, akar tobb, akar kevesebb szoval fejezik ki, igy az Alkotmanybirdsag
érvelése, miszerint a kalozkodas inkriminalt magatartasara vonatkozé informacié magéban
a torvényszovegben van, helyes, de igy nem kinal vitara okot ad6 gatat.

A masodik valtozat arra utal, hogy az informacié olyan informaciok redundanciija,
amelyeket a normativ mondat kontextusa mar tartalmaz:

1. példa: Feltételezziik, hogy a biintetdjog, amellyel foglalkozunk, a cselekmény elvén
alapul. A probléma akkor meriilne fel, ha egy olyan szot hasznalnanak igeként, amelyet a
cselekmény biintetéjogi szabalyozdsa megkovetel, pl. "cselekményeket végezni",
"magatartast tanusitani",

124 Mindezeket idézi: VERDUGO, Cédigo Penal, 121. labjegyzet, 121. o., p. 707.
125 VERDUGO, Kédex, cit. sz. jegyzet. 121.
126 Bz csak a cselekmény biintet6jogi aspektusat elégiti ki, de nem feltétleniil a biintetdjogi jogszeriiség elvét.
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act", "use" stb. A PC. cikk434 a "cselekményeket" a bilincselekmény nyelvi elemeként
hasznalja. Ebben az esetben a torvény altal ismertté valik, hogy egy cselekményt hajtanak
végre, ami mar ismert, mert a cselekmény biintetdjogaval van dolgunk, igy az egész kérdés
a kiegészitésre van terhelve, a pontositasra varva.

2. példa: az iranyad6 ige hasznalhat olyan altalanos, a bilincselekmény fogalmaval
megegyez0 vagy azt meghaladd cselekményosztalyokat, mint a "nem teljesités" vagy a
"jogsértés". A biintetdjog ugyanis masodlagos vagy harmadlagos garancia az elsddleges
szabaly be nem tartasaval szemben (természetesen a biintetjog az, amely meghatarozza a
bilintetdjogi jogellenességet). Ezért amikor "blincselekményrdl" beszEliink, akkor
alapvetéen a kovetkezokrdl beszéliink: egyfajta szabalysértésrol, valamirol, amit nem
tartanak be (példaul az emberdlés esetében az élethez vald garancia nem teljesiil), a jogi
szabdlyossdgtol aktivan vagy passzivan eltéré magatartasrol. Es a puszta hivatkozas a be
nem tartdsra vagy a jogsértésre tulmutat a blincselekmény fogalman, ami tovéabbi
elhatarolast igényel. Ezért van az, hogy ehhez sziikség van egy kiegészitésre, amely
behatarolja a biintetés gondolatat. Ezért ezt a kiegészitést feliil kell vizsgalni.

Az ilyen kiegészitésnek ismét olyan normat kell bevezetnie, amely a biincselekmény
targykorénél konkrétabb gondolatra utal. Ha a rendelet, amelynek a magatartds tipusat
kellene meghataroznia, csak visszautalja a problémat a tematikus teriilet tobbi részére,
példaul a kozlekedési szabalyok megsértésére, akkor a rendelet, amelynek egy bizonyos
terlileten beliil a magatartas tipusainak meghatarozasat kellene jelentenie, csak visszautal
ugyanarra a tematikus rendeletre, és igy nem éri el azt, amit kellett volna: a specifikussagot.
fgy tehat nem a jogalkotonak, hanem valaki méasnak kell a politikai-biiniigyi kritériumokat
meghataroznia.

Bar hasznos lehet ebben a mésodik véltozatban, egy ilyen kritériumnak vannak korlatai,
mivel nem feltétleniil meriti ki a rejtett altalanossag minden olyan formajat, amely e
kritérium alé tartozhat és megfelelhet neki, és az a benyomasom, hogy a biincselekményi
moddozatok esetében, mint példaul a kaldzkodas, nem elegendd.

Egy tovabbi hatodik modszertani mutatdét a biincselekményi modozatok eseteire
vonatkozoan a kovetkezokkel Ilehetne megkisérelni. A modalitdisokban a norma
specifikussadganak kritériuma nagyobb, mint amit az alaptipusokkal valé 6sszehasonlitasnal
latunk, mert a modalitds modszertanilag egy varians egy altalanosabb teriileten beliil,
amelyet éppen az alaptipus alkot. A modalitas megitélésének és annak megéllapitdsanak
egyszerli kritériuma, hogy teljeslil-e a normaval szembeni csaldas fajtaja, azon a
feltételezésen alapul, hogy a biincselekmény modalitasa tovabb pontositja az alaptipust. A
hatokor sajatossagat egy olyan norma kozbeiktatasaval kell megadni, amelyet
sziikségszerlien hozza kell adni az alaptipus szerkezetéhez; példaul a megtévesztés, a csalds
magatartasa esetében hozzaadjuk a nem 1étez6 hitel tulajdonitasanak valtozatat. Ha tehat a
tipus modalitasa ahelyett, hogy a specifikussagot kovetné, olyan kifejezéseket vezet be,
amelyek nem kovetik a Kkiterjesztés nyelvi redukcidés vonalat, az alapszoveggel
Osszhangban, akkor azt mondhatjuk, hogy a modalitas 0sszehasonlitdssal nyitott. Negativ
leirasként minden, ami beleesik, az index egy példanya lenne.
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Ugy tiinik szamomra, hogy ugyanez vonatkozik a kalozkodas biincselekményére is. Ez a
lopas biincselekményének egy formdja, de ahelyett, hogy a jogalkotd pontositand, hogy mi
ez a forma, a cselekmény biintetdjogabdl szarmazd kifejezést hasznalja: "aki cselekményt
kovet el", egyrészt. Ekkor azonban ahelyett, hogy meghatdrozna a rablés e tipusra jellemz6
sajatos jellemzoit, egyszertien azt mondja ki, hogy "kalozkodast" kdvetnek el, vagyis egy
mindsitd jelzot tulajdonit nekik, amely a legjobb esetben is az alaptipusra hivatkozik annak
meghatarozasara, hogy mire vonatkozik, anélkiil, hogy egy masik, kiegészitd jellegi,
konkrétabb normat jelolne meg. Tokéletesen megérthetjiilk, hogy nem lehet mindent
meghatarozni, de ebbdl nem kovetkezik, hogy semmit sem kell meghatarozni, vagy hogy a
jogalkotd szabadon donthet arrdl, hogy meghatarozza-e a jellemzdit vagy sem. Ebben az
értelemben a normativ nyelv nem kdveti az elvart modszertani utat, informativ értelemben a
kiegészitd informaciok jelzésére, a normativ koordinatdk valamelyik paraméterén beliil:
hely, id6, forma vagy alany. Mivel nem kdveti a koordindtdk vagy szabvanyok
megjelolésének vonalat, ezért kiegészitd, nyelven kiviili-normativ elemekhez kell
folyamodni annak meghatarozasahoz, hogy mi a "kal6zkodas".

5.2.3.

Miutan lattuk a biintetdjog sajatossagainak megitélésére szolgalé mutatdkat, szembe kell
nézniink a tipus értelmezd megitélésével, bar most mar mas szemszogbdl. Erre a kihivasra
is csak modszertani értékeléssel lehet valaszt adni.

Mint mondtuk, a biintetdjogi torvényesség elve a biintetdjog konstitutiv eleme, a jog tehat a
bilintethetdéség és a bilincselekmények f6 alkotéeleme. A Dbiintetdjog felépitésében és
ujjaépitésében aktivan részt vevd egyéb elemek kozremiikddése ellenére a biintetdjogi
jogszeriség elvét e tobbi elem részvételéenek korlatjaként hatarozzak meg. Ebben az
értelemben a biintetdjogi adozds a biintetdjog értelmezésének modszertani korlatjaként
vagy korlatozasaként jon létre. Es ennek lehet altalanos jogi perspektivaja és specialis
biintetdjogi perspektivdja is.

a)

A gondolat az, hogy a jogi nyelv jelenti azt a keretet, amelyben a jog rekonstrukcids
modszertanat ki lehet dolgozni. A lex stricta részleges normdjanak problémaja ezeken a
szempontokon megy keresztiil: a jogi nyelv d@ltaldnositasanak'®’ tilalma. Itt a jogszerliség
elve ugy tlinik, hogy ellentétben all egy erkodlesi intuicidval, a biintetési hézagok
értelmezéssel valo kitoltésével (ami a biintetéjogi jogszeriség hataskorének eredeti
kérdéséhez kot benniinket).

127 A jogalap nélkiili 0ij szabalyok alkotdsanak tilalma annak a szabélynak a kdvetkezménye, hogy a
bilincselekményt - mint fentebb lattuk - jogforras alkotja.
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Alapként elmondhatjuk, hogy altalaban véve a t6bbi jogagban sem lehet dltalanositani, ha a
dolgokat mddszertani szempontbol vizsgaljuk. Amig a jogszerliség elve mindig érvényesiil
barmely teriileten, addig a jogi nyelv mindig probako lesz. Még keretkeént is, maga ez a
gondolat feltételezi, hogy nem I1épjiikk til ezt a keretet (amennyiben elfogadjuk a keret
konkrét hatarat). Ha az altalanositds azt jelenti, hogy egy szabalyos megoldast olyan
esetekre is kiterjesztiink, amelyekrdl a szabaly nem rendelkezik, akkor ez azt jelenti, hogy a
szabalyt az, aki értelmezni akarja, modositja, €és egy masik szabalyt fogalmaz meg, mas
operativ esetekkel, amelyeknek mds az esettartomdnya. Ha a tdorvényesség elve a
mobdszertani érvelés elofeltétele, akkor tilos ilyen feltételek mellett ilyen kiszélesito
mozgalmat produkalni.

Ugyanigy az analdgia haszndlata, akar jo, akdr rossz, nem tekinthetd modszertanilag
érvényes stratégianak semmilyen terlileten. Mddszertanilag nincs olyan biztos kritérium,
amely biztositja vagy valosziniivé teszi a formalis miivelet kimenetelét. Az analogia "naiv
szemlélete" allitolag azt tételezi, hogy "az emberekben van egy olyan képesség..., amely
lehetdvé teszi szdmukra, hogy szabdlyok kozvetitése nélkiil lassak a hasonldsagokat és a
kiilonbségeket" (F. Schauer).'”® Formai szempontbél a jogi vilagban csak valamilyen
szabaly mondhatja meg, hogy egy eset vagy esemény mely jellemzdi relevansak, amelyeket
egy osztalyon vagy alosztalyon beliil kell figyelembe venni. Ez azért van, mert lattuk, hogy
egy osztaly konstrudlasanak van egy tetszéleges kritériuma, amelyet az valaszt ki, aki
konstrudlja. A mi esetlinkben a normak kiterjesztését a jogalkot6 adja meg, és 0 valasztja ki
a nyelvezetével és a karakterek kivalasztasaval az altala megfelelonek tartott politikai-
blniigyi céloknak megfeleléen a kialakitandd osztalyt. Ezért egy eset hasonlosaga nem
relevans kritérium annak megitélése szempontjabol, hogy az adott eset a jogalkoto altal
meghatarozott, rekonstrudlandé osztalyba tartozo eset vagy tag. A hasonlosdg barmilyen
szempontbol megadhatd, és ebbdl a szempontbdl rekonstruktérként barmilyen osztalyokat
allithatunk 0Ossze, barmilyen kritériumokkal, amiket csak akarunk. A kodifikacios
biintetdjog cimzettjeiként és rekonstruktéreiként azonban az érdekel benniinket, hogy
felismerjiik azokat a normativ kritériumokat, amelyek meghatarozzdk bizonyos szamu,
bizonyos dolgokban hasonld, mas dolgokban eltérd esetek csoportositasi pontjat. Példaul
egy olyan eset, amikor egy ados, Juan Pérez, egy szimuldlt szerzodéssel megkarosit egy
masik, altalaban Miguel Ponce nevil hitelez6t, 0sszehasonlitva egy masik esettel, amikor
Luis Ruis egy szimulalt szerz6déssel megkarositja Ernesto Guevarat, és dsszehasonlitva
egy harmadikkal, amikor Hans Prowler egy masik hasonlo helyzetben szintén egy szimulalt
szerzOdéssel megkarositja Cristian Vitalit, a hdrom esetre a jogi szabalyok szerint eltérd
normativ megoldasok vonatkozhatnak, annak ellenére, hogy harom hasonlé esetrdl van szo.
A helyzet hasonloséaga ellenére elegendd, hogy a szimulalt szerzddés célja az volt, hogy a
vagyontargyakat kivonja a vagyonabodl, hogy ne fizesse meg az addssagat, és hogy Juan
Pérez ur nem kereskedelmi tevékenységet folytaté ados, hogy a biintetdjogi tipus esete
legyen a PC 466. cikkének 2. bekezdése: "Ugyanez a biintetés [szabadsagvesztés barmelyik
fokozatban] jar [a nem kereskedelmi tevékenységet folytatdé addsnak], ha az emlitett
hitelez6k kérara szimulalt szerzédéseket kot". Nem

128 SCHAUER, F., "Kategorizalas a jog vilagaban". Forditotta: PEREZ LLEDO, Doxa, 2005, p28. 319.
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A mar latott helyzet hasonlosaga ellenére, van, hogy Luis Ruis ur szimulalt egy szerzodést,
de a harmadik fél, Ernesto Guevara bizalmanak megteremtése el6tt, amelyen keresztiil
pénzt utalt neki, Ruis urnak tulajdonitva azt; ilyen esetben, mivel a CP471 cikk a CP cikk
alaptipusdnak modalitasa473, annak hatdlya ala tartozik: "Aki szimuldlt szerzddést nyu;t
mas karara", bortonbiintetéssel vagy visszaeséssel biintetenddé a minimalis fokozataiban,
valamint pénzbiintetéssel. Tekintettel az ugyanilyen tipust helyzetre, amelyben Hans
Prowler érintett, még inkabb hasonld, mivel ugyanolyan feltételekkel valosult meg, azzal az
apro eltéréssel, hogy Hans kereskedd, akkor a helyzet atipikus, mivel a Btk. 7. pontjdban
szerepld csalasok nem tartalmaznak tovabbi tipizalast egy ilyen esetre. Mindhdrom esetben
azt latjuk, hogy a hasonldsag nem csak a jogi kritériumhoz viszonyitva marad el, hanem azt
is, hogy ez a jogi kritérium Onmagaban is Osszetett, mivel nem egy esetben a jogi
kritériumok  szervezett artikulacidjara  vonatkozéd  rendelkezések  szisztematikus
Osszekapcsolasat feltételezte.'*

Valgjaban, ha kovetjiik az érvelést, a biintetéiigyekben a legérdekesebb és legbonyolultabb
esetek a hasonld esetek, ahol pontosan a biintetdjogok latszolagos konfliktusai fordulnak
elé, amelyeket bizonyos normativ kritériumok alapjan kell feloldani.

Ugy tiinik, az analégias ugras a semmibé] a bizonytalansagba valo formélis ugras, igy az
analdogia megkonstrudldsa nem érvényesiti az analdgids érvelést, és nem is szolgal
semmilyen érvelés igazolasara. Ebbol a szempontbdl tehat az analogiat nem feltétleniil ez a
résznorma tiltja, hanem inkabb az érvelés modszertani érvénytelensége.'>

129 A szokadsjog sem mentesiil ett6l a problématol. Ebben a rendszerben a probléma a kdvetkezdképpen

jelentkezik. Ha egyszer van precedens, a biraknak minden hasonlé esetben kovetniiik kell azt. Ahhoz, hogy ne
legyen kotelezo, a birdi testiiletnek feliil kell biralnia ("feliilbiralnia") a precedenst egy ellentétes dontéssel,
de ezt annak a szintnek a birdi testiiletének kell megtennie, amelyik a precedenst létrehozta. A birdk a
megkiilonboztetés gondolatahoz folyamodnak, amellyel ramutatnak arra, hogy bar az ligy latszélag hasonlo a
precedenshez, a biré vagy az értelmezé megallapitja, hogy az ligyben van egy olyan koriilmény, amely egy
relevans jogi kritériumra utal, és mas szabalyra vagy elvre utal, amelyet mas médon kell megoldani.
Valojaban a birdk igyekeznek erre a jogorvoslatra hivatkozni, hogy megszabaduljanak a precedensektdl,
amikor ugy érzik, hogy a precedensek szokasos értelmezése tulsdgosan korlatozza dket. Vid. RAZ, J.,
"Derecho y Valor Judicial" in: La Autoridad, idézett jegyzet, 231-241. 077,.

130 Bz a probléma ismétlédik, akar "meggy6z8désekrdl”, akar "meggy6zddésekrdl" beszéliink, ellentétben
azzal, amit POLITOFF, S., MATUS J.P. és RAMIREZ M.C., Lecciones de Derecho Penal, Parte General,
2nd ed. Santiago: Edit. Juridica de Chile, 2003, 100. o., akik E. Cury-t kovetik. Ennek az az oka, hogy mint
ismeretes, a meggy6z0dést vagy a hitet, ahhoz, hogy moddszertanilag értékelhetd legyen, objektiv
szempontbol, azaz az informativ tartalmdabol, és nem a pszicholdgiai helyzetébdl kiindulva vizsgaljuk. Ebben
az értelemben a birdtol jogilag megkdvetelt meggy6z0dés - nem a biintetés vagy a moratorium megadasa -
nem az elsé dolog, ami eszébe jut, hanem egy raciondlis meggy6z6dés. A raciondlis eljaras keretében a
biintetdbirénak meg kell indokolnia a dontését, azaz at kell esnie az érvelést aldtdmasztdé modszertanilag
érvényes kritériumok vizsgalatan (lasd a CPP 342-d. cikkét), amivel, mint latjuk, az analégia nem rendelkezik.
Ugyanez a racionalis értelem vonatkozik a ténybeli meggy6z6dés kialakitasara, ahol a logikai kritériumokra és
a tapasztalati maximakra hivatkoznak (vo. a CPP 342-c, 341. és 297. cikke). Mindezek visszavezetnek
benniinket a fentiekben bemutatott érvelés ugyanazon pontjahoz.
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b)

Az altalanositas megvétozasa nem jelenti a keret mozgasanak vagy stratégiai bovitésének
tilalmat. A rugalmassag felé valo elmozdulas két érvényes stratégiaval érhetd el, amelyeket
nagyjabol ismertetek. Ennek érdekében feltételezni kell, hogy a kiilonb6z6 szintd, tipusu és
terjedelmii szabalyokbdl all6 jogrendszert értelmezéssel kell 1étrehozni:

o Kiilonb6zo logikai hierarchiaju jogi elemekkel rendelkeziink, ahol egyes szabalyok
elvként, masok pedig specifikdcios szabalyokként mitkddnek. Ezutdn az elvként
funkcionalo szabalyokra hivatkozva ki lehet mutatni, hogy egy bizonyos specifikacios
szabaly, példaul a Polgari Torvénykonyv 1683. cikke pontosan egy esetet specifikal, mint
példaul a nemo auditur, de mogotte egy altalanos elv all, amely a polgari jog egész tobbi
terliletére kiterjed, pontosan a nemo auditur elve; ily moédon az esetek tobbi osztalyara is
kiterjed ez az elvi szabdly, amely implicit, de a jogrendszerben elismert. Ez feltételezi egy
mas modszertani szintll értelmezd elmélet felépitését. A kiinduld hipotézis implicit
normaként miikddhet, amelybdl bizonyos sziikséges kovetkezmények levezethetok,
beleértve a biintetéjog egy bizonyos teriiletének bizonyos normdinak rekonstrualasat. Ez a
rekonstrukcid a pozitiv normakkal osszevetve megmutatja magyarazd képességét, és igy
okot ad a levezetett séma ¢és a felfedezett implicit norma, valamint az ebbdl levezetett
Osszes kovetkezmény érvényesitésére.

J Egy cikk egy mondatanak, kiilondsen egy szonak az értelmezése tekintetében, ahol
az el6zo 1épés nem lehetséges, a mondatban szerepld sz6 egy altaldnosabb gondolat
példajakeént vagy példanyakeént kezelhetd, amely egy bizonyos elméleti sémaba illeszkedik,
egy ilyen stratégia érvényesitheti ezt a sémat. A cél az, hogy elkeriiljiik az axioldgiai
hézagokba val6 beleesést.

A jogban azonban nem minden tisztdn modszertani tudoméany. A rendszer felépitésében
rejlé okokbol a jog beavatkozhat a modszertani szabalyokba (helyesen vagy helytelentil,
mint a Btk. 20. és azt kovetd cikkeiben), hogy bizonyos kivant kovetkezményeket
kijeloljon, vagy mas elutasitott kovetkezményeket elutasitson. Pontosan, az addzés a
biintetdjogban a mddszertanilag érvényes eredmények mértékének korlatozasa vagy
korlatozéasa érdekében a biintetdjogban egy specialis szabaly a biintetdjogi teriileten. Ez
azonban nem elegendd magyarazat, mivel bizonyos pontositasokat igényel, amelyek egyiitt
jarnak e kiilonleges modszertani beavatkozas ratio iurisaval. Hogy eléremenekiiljiink, az
ok pontosan a biintetéhatalom alanyanak rosszabb helyzetében rejlik, amint azt latni fogjuk.

Lathatjuk, hogy a szigor a jogban altaldban kiilonb6z6 fokozatokkal rendelkezik. Amint
ramutattam, a biintetdjogi jogszerliség elve nem csupan a jogéallamisag vagy altalaban a
jogszeriiség elvének a meghatarozasa. Bizonyos, hogy az eldbbivel k6zds alkotdelemei
vannak, de az allam kényszerité hatalméanak alavetett polgarok kiilonleges helyzetére valod
tekintettel elviinknek szigorabbnak vagy szigorabbnak kell lennie a
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megfelelés; igy a jogszerliségnek sajat, az altalanos jogszertiségtol eltérd jellemzoi vannak.
A jogi objektivitas, eldrelatas €s stabilitds érdekében elviink célja, hogy korlatozzuk a két
el6zo stratégiat a nagyobb védelem, a magatartas tipus €és a szankcid alapfeltevéseinek
altalanositasaban.

De a biintetdjog stricti iuris jellege sem egységes; a jogi adoztatds szigora a biintetdjog
tematikus teriiletei szerint, a biintetéssel érintett javak nagyobb vagy kisebb
veszélyeztetettségéhez viszonyitva fokozatosan valtozik. Az alapgondolat itt a lex certa
alszabalya altal 1étrehozott kiilonbségtételre épiil (a specidlis €és az altalanos jog kozott).
Ebben az értelemben az adoézas f6 gondolata az, hogy minden biintetésnek alaptengelye
legyen a specialis rész sajatos fajtai €s sajatos szankcioi. Itt nagyobb a szigor, mivel nem
engedi meg a biintetés alkalmazasanak széleskort feltételeit vagy normativ feltételezéseit,
ami az allam kényszeritdé hatalmanak alanya szamadara az elOrelathatosag, a stabilitds és az
objektivitas védett jogi értékeinek sérelmével jarna.

Az altaldnos rész tekintetében az 4ltalanositds tilalma kevésbé szigoru. Eldszor is azért,
mert a biintetés dltalanos alapjainak megallapitasarol van sz6. Masodszor pedig azért, mert
a biintetés aldli mentességgel, mint az allami kényszer alanya szamdara nyujtott garanciaval
kapcsolatban nem szabad elfelejteni, hogy a védett értékek nem egyeznek meg ugyantgy,
mint a tervezett adldozat esetében, és ezért nem egyeznek meg ugyanolyan szigorisaggal
vagy erével. Ugy tiinik szamomra, hogy a biindsség elvének a tiltas hibajaval kapcsolatos
konstrukcidja kozottiink e modszertani felfogas alapjan valosult meg.!3!

A specidlis részben, mint mondtam, a modszertani lehetdségekre vonatkozoan erds
konvencionalis korlatozdsok vannak. A biintetéjog egyetlen helyes rekonstrukcidja a
bilintethetdéség eldallitasa érdekében az, amely a rekonstrualt specialis normak
szemantikdjanak kozvetlen tartomanyaba tartozik, amely kizérolag a jogi normakkal és
azok lehetséges tartalmaval all korrelacioban. Ez a rekonstrukcids szint a specialis rész
tipus- és blintethetdségi szabalyainak a kiilonleges szabalyai a kulcs a biintethetdség
belépéséhez és lezarasahoz. A torvény €és annak nyelvezete a biintetOhatalomnak aldvetett
polgar szamdara biztositékot jelent, ezért ezt a hatart tiszteletben kell tartani, oly modon,
hogy a hatdrain kiviil ne legyen biintetdjog. Sem a jogelvek, sem a jogjavak nem
érvényesiilnek a kozvetlen bilintethetéség megteremtésében, ugy, ahogyan a specialis
szabalyok teszik.

A problémék azonban nem 4allnak meg itt. Tudjuk, hogy a nyelv néha keretet ad, maskor
pedig homélyos és kétértelmii helyzeteket teremt. Es, mint mar ramutattunk, a norma
konkrét jelentésének meghatarozdsa nagymértékben modszertanilag rekonstrudlodik, annak
minden szabalyaval egyiitt. Az értelmez6 nem Iéphet til a kereten. Egy ilyen keretnek
azonban van egy konszenzusos jellege, amelyet maguk a felhasznalasok adnak.

B3I CURY, E., "El Estado Actual de la Doctrina y Jurisprudencia Nacionales en Torno a los Problemas del
Error de Prohibicion", in: RODRIGUEZ, L. (Coord.), Delito, Pena y Proceso. Santiago: Edit. Juridica de
Chile, pp2008,. 237-248.
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a kozosségben szerepld szavak és annak a mondatnak a nyelvi kontextusa, amelyben
szerepel, s6t, a mondatok egy bizonyos kotdszava is. A lehetdségeknek ez a kerete részben
intuitiv a tolmacs szadmara, éppen a nyelvhasznalat médja miatt abban a kdzosségben,
amelyben részt vesz, részben pedig empirikus, hiszen lexikografusként miikodhetiink,
Osszegyljtve a sz kiilonbozo kontextusokban valod hasznalatat (idomegtakaritast kinal a
szotar, amely Osszegyljti ¢és Osszefoglalja az illetékes résztvevok kiillonbozo
nyelvhasznalatainak lexikografiai munkajat, de ezt bizonyos szabalyok szerint teszi,
amelyeket egy kozosség nem feltétleniil tarthat be'?), beleértve a szigortian jogi értelemben
vettet is. gy az abigeato, amely az allatok lopasat feltételezi, az "allatok" sz6 hasznalataval
nem terjeszthetd ki az élettelen dolgokra.

Els6 pillantasra ez rendkiviil fontos korlatozasnak tiinik. A nyelvi nyitottsadg és a kontextus
oriasi befolydsa miatt azonban az altalanositas tilalma kezelhetd a tolmacs szamara, mert
ezt a nyitottsagot arra hasznalhatja, hogy a bilindzdi alak rekonstrukcidjanak tulajdonitott
elméleti jelentést a lehetdségek keretébe illessze. A korladtozasnak bizonyos mértékig, amint
azt fentebb mar jeleztiik, intuitiv és empirikus felhangjai is vannak. Intuitiv, mert a tolmacs
hivatkozhat a kifejezés ismert hasznalatara, €s igy kérheti az olvasot vagy a befogadot,
hogy ragaszkodjon hozz4, egy bizonyos nyelvhasznaloként szerzett ismereteire
tamaszkodva, vagy pedig hivatkozhat a kiilonb6z6 hasznalatok lexikografiai vizsgalatara,
akdr a szotar, akar olyan nyilvanos cikkek segitségével, amelyekben a kifejezést ismételten
ebben az értelemben hasznaljadk. Megjegyzendd, hogy az Alkotmanybirosag ilyen
vizsgalatot végez, amikor a "Kaldzkodas-ligyben" a "Wikipedia" honlapot, egy olyan
oldalt, amelyet a nyilvanossag barmely tagja 1étrehozhat és modosithat, a Spanyol Kiralyi
Akadémia (a tovabbiakban: RAE) szdtarat €s J. Escriche szotarat idézi annak kimutatdsara,
hogy mi a "kaldézkodas" sz6 nyilvanos hasznalata (5. preambulumbekezdés). Figyelembe
kell venni a mondat nyelvi kontextusanak hatasat is, amint azt a 3. fejezetben lattuk.

A hasznalaton kiviilre keriild kifejezések esete viszonylag eltérd. Ez egy olyan szd, amely a
kéznyelvben mar elavulttd valt, de amelyet alkalmanként a dolgok egy masik osztalyara is
hasznalhattak. Igy példaul a 3301. térvény 1. cikke elrendelte, hogy a PC 494 n 8. és 10.
cikkében szerepld "flebotomista" kifejezés helyébe a "fogorvos" kifejezés 1épjen, amikor ez
a szakma létrejon (2. cikk). A "flebotomiano" kifejezésnek maés jelentése van, és a
fogorvosra utal; a RAE szétara 1869-es valtozatdban azt irja, hogy az, aki a vérzés
miivészetét gyakorolja, a flebotomia vagy a vérzés (€s mas dolgok, mint példdul a vagés, a
pioca, a csészézés stb.) tanitdja. A jogalkotd megtartotta a PC 491. cikkének kvazi-
deliktekre vonatkozo6 kifejezését, ami arra engedhet kovetkeztetni, hogy a régi szakmakra és
a kivéreztetok gyakorlatara valo hivatkozas megmaradt. A modositassal azonban a kifejezés
¢s maga a gyakorlat is teljesen haszndlaton kiviilre keriilt. Ezért a kovetkezd
Osszefiiggésben hasznaltak fel

132 Chilében példaul a "diktalas" szot hasznaljak, amely nem szerepel a RAE szotaraban, és a "diktalas" szot
helyettesiti, vagy a "valorativ" szot a "valorativ" kifejezés helyett a "valorikus" szdval. Nos, ami a jelentését
illeti, a "pristine" sz6t (amely valdban szerepel a szotarban), Chilében arra hasznaljak, hogy valami fiszta
dologra utaljon, és nem arra, hogy az dseredetiinek mindsiil.
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A "flebotomista" jogi kifejezés a fogorvos vagy fogszakorvos'*® értelmében. Az ilyen
esetek értékeléséhez (a 3.301. sz. pontos torvény Kkiterjesztésének érvelésén thl)
kétféleképpen lehet eljarni: vagy az el6z6 eseteket megoldottnak tekintjik, mint
kozhasznalatot, €s igy ezt az értelmet adjuk neki, vagy tagadjuk. De ha ezt az igénybevételt
megengedjiik, az az altaldnositas érvényesitését jelenti, olyan esetekre, ahol még
lexikografiai bizonyiték sincs az ilyen haszndlatra, kivéve a birdsdgok szabalyanak
megsértését. Valojaban a fent emlitett haszndlat csak a szabaly megsértését jelenti, igy nem
lehet érvényesiteni egy olyan torvényt, amely csak egy ilyen szabdlytalansag alapjan
létezik. Az mar mas kérdés, hogy az ilyen szabalytalan hasznalat kivaltotta-e az eltérd
hasznalatot a kozosség tobbi résztvevdjénél, akik nem a szabdly korlatozasdban jarnak el,
hanem amelynek miikodése logikailag megel6zi azt. Rajuk iranyul a rendelkezés védelme,
¢s az ilyen résztvevok haszndlata érvényesiti az eredeti jelentés mdasra valo kiterjesztésének
lehetdségét.

Mivel ez a szabaly az értelmezdt korlatozza, éppen az keriil sarokba, aki a torvényt
alkalmazza. Ily médon a bir6 rekonstrukcioja keriil megkérddjelezésre. Ezért a bird, még a
legfelsObb birosag biraja sem elégszik meg azzal, hogy itéletében pusztan a tipus
rekonstrukcids elméletét ismerteti, hogy azt érvényesitse. Meg kell mutatnia, hogy a
normativ-biintetdjogi mondat nyelvi haszndlata a nyelv altal kinalt lehetdségeken beliil van.

Roviden, a biintetdjogi torvényesség elvének rekonstrukcioja belsd szempontbdl nagyrészt
olyan erds elemeket tartalmaz, amelyek akadédlyozzdk az értékek konkretizalasat, és
nagymértékben a megvaldsitasa a modszertani beavatkozas olyan erds elemeit igényli,
amelyek az olvasni tudasnal sokkal nagyobb kdvetelményeket tdmasztanak az értelmezdvel
szemben, hogy az elv konstrukcidjanak erds korlatai mellett garanciat tudjon adni az e
jogintézményben érintett jogi értékeknek.

A jogalkotd részérdl ennek az elvnek a technikai konstrukcidja nagyobb munka- és
elemzési terhet ro a jogalkotdra, mint a jogszabaly tobbi része tekintetében. A torvény mas
részein a jogalkotd bizonyos mértékig a biréra tdmaszkodhat bizonyos kognitiv
hidnyossagok potlasdban vagy a jogalkotasi technika javitasdban. Biintetdiigyekben
azonban a biré nem teheti ezt meg, és nagyrészt a kiegészités feladata is tilos szdmara. Egy
jogallamban ugyanis a jogallamisadg altal védett magasabb rendii értékek miatt az
allampolgarok ¢életébe ¢és tulajdonaba valo allami beavatkozas sokkal dsszetettebbé valik.

6. Mi marad a jogszeriiség elvébol a rekonstrualt norma szintjén?

A norma rekonstrudldsa utan gy tlinik, hogy a biintetdjogi térvényesség intézményét sujtd
kisértetek a jogi érvelés felsobb gyuriiiben maradtak. Valdjaban tigy tlinik, hogy itt csak a
bilintetdjog, kiilondsen a bilintetdjog alkalmazisanak miikodése relevans, és csak az
alkalmazas mddszertandnak megvitatasa, azaz a

133 ETCHEBERRY, A., Derecho Penal. Santiago: Gibbs, t1965,. IV, p. 254.
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vagy egy szillogisztikus, egy instancidlis vagy egy nomolégiai deduktiv modell
alkalmazasa.!3* Itt azonban a jogszeriiség egy masik problémaéval szembesiil: megddnthetd-
¢ a biintetdjogi jogszeriiség, €s ésszerli-e a biintetdjogi jogszerliség egy multikulturalis
vilagban? Véleményem szerint a biintetéjogi torvényességnek ez a problémaja a birdk
szemsz0geébdl nézve olyan probléma, amelyet nem tudatosan vallalnak, és amely magat a
szabaly vagy norma (a szabalykovetés) fogalmat érinti.

6.1.

Amidta R. Dworkin két jogesetben ("Riggs v. Palmer" és "Henningsen v. Bloomfield
Motors inc.") kimutatta, hogy a birdk az elveket is itélkezési jogként kezelik, azota az elvek
¢és szabalyok kozotti kiilonbségtétel teritéken van. Azoéta azt mondjak, hogy a szabalyok
mindent vagy semmit nem jelentenek. Mert ami a szabaly hatdlya ald tartozik, arra
sziikségszerlien ezt a szabalyt kell alkalmazni, kategorikusan meghatarozva az eredményt,
ha pedig nem, akkor a szabaly nem alkalmazhat6, tehat nem szabad alkalmazni; mig az
elvek megvaldsuldsanak sulya van, azaz nem végleges eredményt adnak az elvileg a
hatalyukba tartozé esetek tekintetében.!* J. Raz azonban joggal mutatott r4, hogy ha -
ahogy Dworkin mutatja, hogy az elvek torvények - a "Riggs v. Palmer" igyben hivatkozott
elv egy jogi szabaly legy6zésével szerzi meg az alapito okiratat, akkor ez azt mutatja, hogy
a szabalyok nem minden vagy semmi.'*

Ez bonyolultabba tette a dolgokat, mivel a szabalyok legy6zhetdségének kérdését, és ezzel
egylitt a moralis szabalyok beavatkozasat a joggal vald versengésbe hozta be a vitaba.
Ennek kovetkeztében a jogi szabalyok jellemzése is meghatdrozhatatlannd valt, kiilonosen
magaban az alkalmazasban.

A megvalodsithatatlansagot a jogi szabalyoktol valo hallgatélagos eltérésekkel azonositjak,
amelyekkel megakadalyozzdk egy olyan jogi szabaly alkalmazasat, amely nyelvezete
szerint egy bizonyos egyedi helyzetet ural. A miivelet egy olyan elv, példaul a jogban
figyelembe vett szabaly kozbeiktatasaval torténik, amely inkabb erkdlcsi jellegii. Egy ilyen
Osszelitkozés nem befolyasolnd a normdk érvényességét, mivel ez csak egy konkrét esetben
jelentene vereséget, amely nem altalanosithato. Nos, az egyik megoldas erre a problémara
az, hogy egyszerlien elutasitjuk a legy6zhetdséget, de annak ardn, hogy A.

134 A végrehajtasi miiveletekhez vid. MENDONCA, D., "Aplicacion del Derecho” in: GARZON és
LAPORTA (Comps.), El Derecho y la Justicia. Madrid: Trotta, pp1996,. 270-275.

135 Dworkin hozzateszi: "Ha szabalyokrol vagy normakrol beszéliink, akkor azt mondhatjuk, hogy
funkcionalisan fontosak vagy nem fontosak... Ha két norma kozott konfliktus van, akkor az egyik nem lehet
érvényes". DWORKIN, R. "The Rules Model (I)". Los Derechos en Serio, ford.. GUASTAVINO, Barcelona:
Ariel, 1984, 73. és ff. o.

136 RAZ, J., "Jogelvek és a jog hatarai", The Yale Law Journal. 81. évf. 5. szam (1972), 832. és azt kovetd
oldalak. Ugyanebben az értelemben HART, H.L.A., "Post Scriptum", Estudios Publicos, n° 65 (1997), 249. o.
Lasd még DWORKIN, R., "El Modelo de las Normas (II)", Los Derechos, idézett jegyzet, 135-145. o0135,.,
valaszat.

77

TheEecletcrotrnoinciccocoppyyaavvaailialabbllee a " s



GANDULFO, Eduardo. "Mi marad a Nullum Crimen Nulla Poena sine Lege elvébol?
A jogi érvelés megkdozelitése."
Polit. crim. A2-8. sz.8,2009,, pp. -190.
[http://www.politicacriminal.cl/n 08/a 2 8.pdf]

Peczenick, hogy elveszi az erkdlcsdt a torvénytdl, és ezaltal a legitimitast a lakossagtol.'*’
Ezért egyes birak szamara a legydzhetdség megkonnyebbiilést jelent a lelkiismeretiik
szamara, mivel megszabaditja dket azoktol az ellenkezd értelmi korlatoktol, amelyekre a
jogszeriiség néha korlatozza dket, lehetdvé téve egy intuitiv erkdlesi szempontbol kielégitd
megoldast (masok szamara pedig lehetové teszi, hogy ne kelljen ismernitik a jog altal kinalt
megoldasi formulak teljes szerkezetét és kiillonbozé kombindcioit).

A maga részérdl technikailag a megdonthetdség nem tiinik olyan stlyosnak, mivel ez csak
egy kivételi mechanizmus, és nem olyan, amely példdul a biintetdjogi tipust kiterjeszti.
Ugyanakkor magat a jogi szabaly fogalmat is érinti, mint lattuk, és ebben az értelemben
érinti a biintet6jogi torvényességet. Mert amikor egy biintetéjogi szabaly megddl, akkor
nem arr6l van sz, hogy egyszertien kilyukad, vagy fekete lyuk keletkezik benne, hanem az
érinti az esetkorét, amelyet maga a szabaly €s a szabaly mibenlétének eldzetes értelmezése
hataroz meg. Az esetek ilyen tartomdnyat pedig a szoban forgd biintetdjogi normakra
alkalmazott szabaly értelmezésére vonatkozo6 elméleti tétel implikalja.

Véleményem szerint be kell vezetni a mar rekonstrualt szabaly és az épiil6 szabaly kozotti
modszertani  kiilonbséget, ¢és meg kell sziintetni az elvek ¢és szabalyok kozotti
kiilonbségtétel dichotom jellegét.'®

Ha a mar rekonstrualt biintetdjogi norma perspektivajabol indulunk ki, akkor ramutathatunk
arra, hogy a mar rekonstrualt és normaként elfogadott norma definicié szerint deontikusan
kotelez6. Ebben az értelemben azt mondhatnank, hogy ha egyszer mar elfogadtak, akkor
formadlisan egy mindent vagy semmit alkalmazasrél van sz6, anélkiil, hogy sutlyos
kovetkezetlenségbe esne: ha beleesik a rekonstrualt és elfogadott feltételezéseibe, akkor a
tartalmat alkalmazni kell, ellenkez6 esetben nem. Az elfogadas az adott eljarasra vonatkozo
moddszertani (nem ismeretelméleti) dontés, amely az azt elfogadd személyt onkorlatozza,
oly modon, hogy ha a bird-értelmezd elfogadja a biintetdjogi szabaly rekonstrukciojat,
miutan mar végigjarta az 0sszes modszertani osszefiiggést, mind az alapozds, mind az
alkalmazas tekintetében, és okkal gondolhatja ugy, hogy az a biintetdjog legjobb
rekonstrukcidja az ellendrzési szempontok szerint, akkor annak elméletileg rekonstrualt
tartalmahoz kotve van az alkalmazésa tekintetében.

Mas a helyzet, ha egy kognitiv probléma miatt nem vagyunk biztosak abban, hogy az
elfogadas helyes-e, és id6vel a normat konstrudlando hipotéziskent kell kezelniink; de ez,
mint lathatd, azt jelenti, hogy vissza kell térniink a norma rekonstrualasanak szakaszéba.
Mindennek az a kdvetkezménye, hogy egy normat nem lehet megdonteni anélkiil, hogy a
norma érvényességét ne érintené.

Egy norménak kiilonb6zd érvényességi koordinatai vannak, pl. valods, iddbeli, térbeli,
személyes stb. Amikor a feltételezett legydzhetdség bekdvetkezik, rekonstrukcids
szempontbol a

137 PECZENICK, A., "Una Teoria acerca de la Doctrina Juridica", Revista de Ciencias Sociales Sobre el
Razonamiento Juridico, n° 45 (2000), p. transl299,.

138 Hogy lassuk, hogy a megkiildnboztetés nem dichotémia, PUTNAM, H., EIl Desplome de la Dicotomia
Hecho/Valor y otros Ensayos. Hagyomany: FORN i ARGIMON, Barcelona: Paidos, 23-28. 02004,.
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a biintet6jogi norma hermeneutikai hipotézise egy adott esetben megcafolodik a norma
javasolt esetkorére tekintettel. Egy ilyen céfolat az egész logikailag 6sszefonodott vagy
Osszekapcsolt konstrukcidt érinti. Ezért egy szabaly implicit kivétele mindenekel6tt
magdnak a rekonstrukcids elméletnek a vereségét jelenti (amit a teljes jogrendszer és annak
kiilonbozé kombinacioinak teljes ismeretének hianya okoz, amellyel az ember rendelkezik),
ami azt mutatja, hogy a rekonstrukci6 nem volt elég erds ahhoz, hogy &atmenjen a
mobdszertani ellenérzési  kritériumokon, kiilondsen a jogrendbe vald szisztematikus
bedgyazason a tobbi, kiilonb6zéd mértékii és altaldnossagu szabaly (rekonstrukcidjaval)
egylitt. Az ilyen vereség a biintetdjogi norma veresége helyett annak el/mozduldsat vagy
visszavonasat okozza a problémdés érvényességi koordinatakban (teljes vagy részleges
konfliktus).

A fentiekbdl tigy tlinik szdmomra, hogy technikailag nem lehet magat a normat elvek altal
legy6zni. Ha a biintetdjogi jogszeriiségnek érvényt akarunk szerezni, akkor a biintetdjogi
normat nem hagyhatjuk, hogy egy erkolcsi jellegii elv (vagy érték) legydzze.

Az elvek tekintetében nem szabad elfelejteniink, hogy a kodifikacids jog szisztematikus
igényt tdmaszt a bemutatdsira, és magaban foglalja azokat az elveket, amelyekbdl a
specifikacio szabalyait kivonjdk. De mindkettének kotelezd normativ-jogi jellege van, és
megfeleld esetekben alkalmazhat6. Egy ilyen séma a normak rekonstrukcidjanak
kontextuséba helyezhetd, ahol a jogasznak a teljes rendszert kell rekonstrualnia, és ahol az
elveket, valamint a specifikdciés szabalyokat a hipotetikus rekonstrukciés sémaban
elfoglalt helyiik hatdrozza meg.

Ennek az a jelentdsége, hogy az elvek nem erkolcsi tipustiak (bar tartalmukban
megismétlodhetnek), hanem jogilag és formailag fogalmazdédnak meg ¢€s keriilnek
kivélasztasra, egy olyan jogi rekonstrukcids séman beliil, amely a mar latott harom szinten
halad at: az alapitas és az alkalmazas Osszefiiggésein, valamint a normak rekonstrukcios
szintjén. Minden szinten a megfeleld ellendrzési kritériumoknak vannak aldvetve: az
elmélet belsé logikai koherenciaja és kiils6 koherencidja mas alakzatokhoz képest, a
normativ jogi nyelvezet megragadéasa, integritdisuk mds 0Osszefliggésekbdl, példaul az
alkotmanyos 0Osszefliggésekbdl szarmazd felettes szabalyokkal, valamint a védelmi
elvardsok teljesiilése. Ezért tartalmuk nem teljesen nyitott, hanem e jogi mddszertan altal
tulajdonitott, ami megkoveteli, hogy a tartalom konkrét normativ kovetkezményekkel
(specifikacids szabalyokkal) fejleszthetd legyen; igy viselkedik példaul a mi sajat
bilintetdjogi torvényességi elviink, amelynek van egy konkrét tartalma, amelyhez részelvek
kapcsolodnak.

Ily modon az elvek ugyanolyan rekonstrukciénak vannak aldvetve, mint a konkrét
szabalyok, és egy Osszefliggd egész részét képezik. Roviden, mind az elvek, mind a
specifikacios szabalyok rendelkeznek normativ jogi forméval (explicit vagy implicit), ami
miatt minden konfliktus érinti az érvényesség bizonyos koordinatait és a jogi-modszertani
rekonstrukciot.
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Osszefoglalva, egy norma, péld4ul a biintetdjogi norma rekonstrukcidjanak elfogadisa egy
bizonyos elmélet melletti elkdtelezettséget jelent, amely a normativ mondatok egy
csoportjanak egy meghatarozott tartalmat rendel azaltal, hogy szemantikai jelentést
tulajdonit az artikulaciénak. Egy ilyen javaslat az elmélet alkalmazédsa sordn feliilvizsgalt
esetek azon teriiletére is kihatdssal van, amelyre bizonyos normakat alkalmazni kell. Ezért,
miutdn a rekonstrukciot normaként elfogadtuk, az alkalmazds tényszerli muiveletének
egyszertien képesnek kell lennie arra, hogy megismételje azt, amit bizonyos mértékig az
alkalmazas kontextusaban eldre latunk, amit a masodik szint **implikal, ahol maganak a
normanak az érvényességét rekonstrualjuk. Ebben az 9sszefiiggésben, ha a norma relevans
¢s alkalmazhat6 az adott esetre, az alkalmazas ténybeli mikodésében torténd késobbi
bemutatasat tervezik. Ez trividlis ismétlésnek tlinhet, de nem is olyan trivialis, hiszen ez az
elorelathatésag konkretizalja a biintetéjogi jogszeriiség elvének a valosdgban vald
elérelathatosaganak értékét.

Mivel viszont az alkalmazasi kontextusbol mar eleve meg van hatarozva, hogy mi lesz a
gyakorlati alkalmazas mivelete, ezért a mar rekonstrudlt norma fazisaban, a diskurzus
végén egy fentebb elméleti tartalmaban elfogadott norma alkalmazasdnak vereségét
megengedni, maga a diskurzus szempontjabol elvi kovetkezetlenség (kivéve az ad hoc
hipotézisekhez valo folyamodast). Igy, ami a mér rekonstrualt konkrét biintetéjogi szabaly
érvényességének eseti tartomanyaba esik, és meghatdrozta annak alkalmazasat az
alkalmazas kontextusdban, azt mindent vagy semmit szabalyként kell alkalmazni.

Egy példa, amin mar dolgoztam kordbban, a kézpénzek hiitlen kezelésével kapcsolatos
biincselekmény rekonstrukcidja (233 CP).!*® Antonio Carrasco T., kdztisztviseld, 4 UTM
Osszegli kozpénz vagy kozvagyon eltulajdonitasat kovette el, amelyet letétként kezelt,
Leonel Ruiz és Marcos Zambrano tarsaival egyiitt, akik nem rendelkeznek ilyen miniszteri
statusszal. A kiszabott biintetések: kdzépstlyos szabadsagvesztés, pénzbiintetés, valamint a
kozhivataltol valo eltiltds. A torvény szovegének rendelkezései szerint ugy tiinik, hogy a
Biintetd Torvénykonyv 233. cikkének tipusa és biintetése Antonio Carrascoval egyiitt az
utobbiakra is vonatkozna. Az érvelés leroviditése érdekében tudjuk és elismerjiik, hogy a
blincselekmény (tipusaban ¢€s biintetésében) két, egymadssal dsszefiiggésben allo jog alapjan
¢épill fel: a masok tulajdondnak tiszteletben tartdsa és a kozigazgatas iranti lojalitas
torvényes kotelezettsége. Ezért az alkalmazéas kontextusara nézve lathatéva valik, hogy a
CP 233. cikkének normajat Leonel Ruizra, Marcos Zambranodra vagy "Juan Pérezre"
alkalmazni probald kisérlet egy nem rajuk konstrudlt norma alkalmazidsit fogja
eredményezni, amely két olyan jogi eszkoz Gsszekapcsolasan alapuld karos magatartassal
vadolja 6ket, amelyeket nem tudnak kifejezetten egészben karositani, és a kettds karosités
feltételezésén alapulo biintetést fog alkalmazni veliik szemben.

139 Ttt kiilonbséget kell tenni az alkalmazas kontextusa és az alkalmazas tényleges miltkodése kozott. Az elébbi
egy olyan szint, amely az adott blincselekmény rekonstrukcios elméletén beliil belsdleg jelentkezik. Ennek
pusztan elméleti jelentése van. A masodik, a miivelet, a norméak érvényességének konkretizalodasi fazisa,
amelynek a valosagban kell megtorténnie, és eldzetes elméleti tevékenységet feltételez.

190 GANDULFO, "La Validez", idézi az 524-526. sz. jegyzetet7,.

80

TheEecletcrotrnoinciccocoppyyaavvaailialabbllee a " s



GANDULFO, Eduardo. "Mi marad a Nullum Crimen Nulla Poena sine Lege elvébol?
A jogi érvelés megkdozelitése."
Polit. crim. A2-8. sz.8,2009,, pp. -190.
[http://www.politicacriminal.cl/n 08/a 2 8.pdf]

Ezért ismét feliilvizsgalhatjuk a norma jelentésének konstrukciojat, €s ramutathatunk arra,
hogy a norma célja azon személyek megbiintetése, akik képesek egyszerre mindkét jogi
eszkozt megsérteni, amit nem tehetnek meg azok, akik nem rendelkeznek koztisztvisel6i
statusszal, ami a kozigazgatashoz valo lojalitds kotelékét jelenti szamukra. Ezért a PC.
cikk233 jelentésének rekonstrukcidja negativ szempontbdl azt jelenti, hogy a barmilyen
mindségben részt vevd nem koztisztviselok nem tartoznak a biincselekmény hatalya ald. Ez
a biintet6jogi elméletbdl kiinduld belsé rekonstrukcidé tehat csak a koztisztviselok
tekintetében hatarozza meg az esetek korét, ¢€s ha visszavezetjik az alkalmazasi
kontextusba, akkor az olyan személyek, mint Leonel Ruiz és Marcos Zambrano kikeriilnek
a biintetdjogi norma eseteinek korébol. A mondatban a gyakorlati alkalmazas miikkodéséhez
képest ez nem a CP233 cikk vereségét fejezi ki, hanem az alkalmazés elmaradasat, mivel a
norma egyedi eseteinek tartomanyan kiviil esnek.

A kovetkezoket szeretném hangsulyozni: 1) A legydzhetdség elérésére torekvd moralizalo
célzat terhét a normdk rekonstrukcios szakaszdban at kell helyezni egy moddszertani
kérdésbe, és ott meg kell adni neki a jogrendszer formaiban a neki megfeleld csatorndzast;
2) Hasonloképpen, a bizonytalansag episztemoldgiai problémdja miatt mindig nyitva marad
egy norma vagy normakészlet helyes vagy helytelen médszertani rekonstrukcidjanak a
vitdja, akar az alapozas, akar az elméleten beliili alkalmazas kontextusaban; és 3) Most
pedig, a modszertani kérdés miatt, miutdn egy norma vagy normakészlet modszertani
rekonstrukcidja megtortént, mindig nyitva marad egy norma vagy normakészlet helyes
vagy helytelen mddszertani rekonstrukcidjanak a kérdése, modszertani kérdésként, miutan
az érintett normak érvényességének rekonstrukcidja befejez6dott - miutdn a kontextusokat
¢s az ellendrzéseket attekintettiik -, a normat a pontos elméleti jelentésével egyiitt el kell
fogadnunk, ¢és at kell térnlink az alkalmazas tényszerii miiveletére, kozvetleniil
megismételve az alkalmazas kontextuséban latottakat.

Alkalmazasuk soran a bilintetdjogi szabalyok, kiilondsen a részletszabalyok, teljes
érvényességiiket, azaz az esetek szabdlyozasara vonatkozo kotelezd erejiiket nyerik el, és
minden egyes, a szabaly hatalya ala tartoz6 tigyet ala kell vetni a szabaly el6éirdsainak.

Ily mddon a biintetdiigyekben a torvényesség elve, a szabalyokat a mar rekonstrudlt és
elfogadott szakaszukban vizsgalva, minden mas okot felilmiloéan teljes mértékben
érvényesiil.

6.2. Kiegészitések: multikulturalizmus.

A biintetdjogot és kiilondsen a biintetéiigyekben érvényesiilo jogszeriiség elvét az a kritika
éri, hogy az nem képes kezelni a multikulturdlis tdrsadalom problémait, sét, éppen
ellenkezdleg, hajlamos arra, hogy kényszeritéssel elnyomja a kiilonbségeket. Ez lenne a
helyzet példaul a kiilonb6z6 etnikai kérdésekkel és igényekkel szemben. Roviden, a
jogszeriiség elve és a torvény eldtti egyenldség elve minden kulturdlis kifejezésmod és a
szabad kibontakozés elve keveredik vagy iitkozik.

81

TheEecletcrotrnoinciccocoppyyaavvaailialabbllee a " s



GANDULFO, Eduardo. "Mi marad a Nullum Crimen Nulla Poena sine Lege elvébol?
A jogi érvelés megkdozelitése."
Polit. crim. A2-8. sz.8,2009,, pp. -190.
[http://www.politicacriminal.cl/n 08/a 2 8.pdf]

Véleményem szerint a multikulturalizmus puszta ténye nem olyan relevans kérdés a
bilintetdjogi jogszerliség elméletének felépitésében. Tény, hogy ez inkabb esetleges
jellegti.'*! Valoban, lehet, hogy egy monokulturalis tarsadalomban éliink, de a hattérben
mindenképpen ott van az a politikai-jogi kérdés, hogy az emberek kozotti bizonyos
kiilonbségeket vagy lehetséges kiilonbségeket tiszteletben kell-e tartaniuk masoknak.

Ez azért van igy, mert bar monokulturalis tarsadalomban éliink, minden olyan egyént vagy
egyének barmely csoportjat, akik valamikor eltérnek a tobbségtdl, a kiilonbségek
tiszteletben tartasanak kotelessége €s a szellemi fejlodésiikben mas utakat valasztd
szabadsaghoz val6 jog alapjan tiszteletben kell tartani ebben a dontésben ¢és a vele jard
gyakorlati kdvetkezményekben (amennyiben az nem okoz kart harmadik személyeknek).

Ebben az értelemben nem szabad elfelejteniink, hogy az egyenldség elve nem empirikus
egyenldségi koriilményeken alapul, mivel éppen a kiillonbozdségeink azok, amelyek miatt
bizonyos témakban egyenld bandsmodra van sziikség. Igy bizonyos, a normativ hatalom
altal kifejezetten kivalasztott megfontolasokban 1étezik a minimalis egyenldség eszméje.
Ezt akarjuk megmenteni a Polgari Torvénykonyv 1. cikkének (1) bekezdésében foglalt erds
gondolattal, annak érdekében, hogy: "Az emberek méltosagukban és jogaikban egyenlének
sziiletnek...". A felmeriil6 probléma az, hogy meghatarozzuk, melyek azok a jogok,
amelyek sziiletésiiktol fogva egyenldek.

A szabadsagot jogi normak épitik fel és itélik meg, mint az elsdbbség garancidjat
jogrendszeriinkben, amelyet minden embernek egyforman tulajdonitanak, mar a Polgari
Torvénykonyv 1. cikkének (1) bekezdésében. Alapvetden az Alkotmany a szabadsagon
keresztiil allapitja meg a személyként vald életvalasztast, amelyet megerdsit az egyes
személyek autondmiaja vagy szabadsaga, hogy a lehetd legnagyobb szellemi és anyagi
kiteljesedésre torekedjenek, amint azt a 4. cikkelyben elismerték. 1. cikke, amely szintén
biztositja a lelkiismereti szabadsagot, mint a vilag és annak jovéje megértésére vagy
magyarazatara vonatkozo leird és értékeldé meggy6zddések strukturalasat (a polgari
perrendtartds 19. cikkének 6. pontja), valamint a tanitds szabadsagat (a polgari perrendtartas
19. cikkének 11. pontja), az egyesiilési szabadsagot (a polgéri perrendtartas 19. cikkének
15. pontja), a munkavallalas szabadsagat (a polgari perrendtartas 19. cikkének 16. pontja)
¢s az Onfenntartast szolgdldo vagy mas céli gazdasagi fejlodés szabadsagat (a polgari
perrendtartas21 19. cikke).

Ebben az értelemben az Alkotmany a jogok arzenaljat veti be annak érdekében, hogy
szabadon felépithessiink egy, a politikailag domindns tobbségétdl eltérd hitrendszert
(pejorativ vadak nélkiil), és azt fejleszthessiik, e rendszer szerint élve, integralt modon.
Roviden, amit tudnunk kell, az ennek a szabadsagnak a jogi elosztdsa egy jogallamban,
amelyet a jogallamisag és annak margojara iranyitanak.

141 Ezzel szoges ellentétben allok H. Rojas Corral tézisével, aki a pluralis, multikulturalis és multietnikus
tarsadalom feltételezésébdl indul ki, hogy értelmet adjon a multikulturalizmus elvének beépitésére irdnyuld
javaslatnak. ROJAS CORRAL, H., "El Principio del Multiculturalidad. Un Aporte a la Proteccion de los
Derecho Humanos Culturales", Anuario de Filosofia Juridica y Social. n° (182000), p. 454.
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Ami a biintetéjogot €s magat a biintetdjogi torvényességet illeti, figyelembe kell venniink,
hogy ez a jogszabaly a jogéallamisag (beleértve a célokat és funkcidkat is) margodjara
illeszkedik, igy az el6z0 bekezdésben felvetett probléma megolddsa a biintetdjogot oly
moddon kell, hogy bevonja, hogy az a maga specialitasdban 6sszhangban legyen vele, és a
torvényesség elvének - véleményem szerint - tartalmat is az 4altala tdmasztott
kovetelményekhez kell igazitania. A biintetdjog jogi szempontbdl egy mdsodik (vagy
harmadik) foku garancialis konstrukcid, ahol a védett értékeket a jogrendszer tobbi része
adja. Ezért a probléma megoldasa sokkal nagyobb, mint maga a biintet6jog €s a biintetdjogi
torvényesség, de ami a kriminalistat illeti, mindenképpen a biintetéjogi valasz konkrét
forméja, amelyet a szabadsag és a kulturélis pluralizmus kérdésére adott biintetdjogi valasz
fogad el.

Nézziink egy példat. Ha a biintetdjog a nyugati értelemben (a zsido-keresztény
hagyomanyban) kialakult fogalmi sémaként értelmezett magantulajdont, valamint az
ugyanilyen értelemben vett birtoklast védi, és ezt a polgari jog nagyrészt igy hatdrozza meg,
példaul a birtokbejegyzés ald esd foldteriiletek és az 5 vagy 10 éves eléviilési szabalyok
esetében, akkor nagyon ésszerli ezeket a szabalyokat alkalmazni, és az e szabalyok alapjan
cselekvd polgarokat (még azokat is, akik nem tartjdk be azokat) biintetdjogi garanciaval
védeni. Ez természetesen nem ismerhetd meg egy biintetdjogi szabaly puszta prima facie
tér-idobeli alkalmazésaval; ehhez kontextudlis megitélésre van sziikség.

A biintetdjogi norma és annak az értelmezd altali rekonstrukcioja az értelmezd kontextualis
margojan beliil van. Es ha itt jobban megnézziik, az "osszefliggések", amelyekre utaltam,
egy masik mondatban mas-méas. Az elsd utalds az egyes népcsoportok kulturalis
kontextusanak meghatarozasara utal, a masodik pedig arra, hogy a tolmacs az, aki a
blintetdjogi torvényességet az élete soran megtanult "kodok" segitségével probalja majd
dekddolni.

Elhangzott, hogy nem tlinik ugyanannak a dolognak, hogy példaul egy olyan kdzosség,
amelyet torténelmileg bizonyos, sajat kultarajuk lasst tiizében kovacsolt kanonok vagy
szabalyok, azaz a zsido-keresztény hagyomdanytol eltérd erkdlesi értékek, valdsaghasznalat
¢s valosagértelmezés iranyit, olyan foldet vagy tulajdont foglaljon el, amely torténelmi-jogi
(és/vagy erkolcsi) felfogasuk szerint mindig is az 6vék volt, Az a tény, hogy egy olyan
embercsoport, amelyik olyan foldet akar elfoglalni, amelyik akar egymas kozott is vitatott,
de a politikailag erés kozosség jogaban részt vesz, nagyobb valdszinliséggel vesz el olyan
foldet vagy ingatlant, amelyik torténelmi-jogi (és/vagy erkdlcsi) felfogasuk szerint mindig
is az O6vék volt, még ha nem is egyénileg, de kollektiven, mint egy olyan embercsoport,
amelyik olyan foldet akar elfoglalni, amelyik akar egymas kozott is vitatott, de a
politikailag erds k6zosség jogaban részt vesz.

Az uralkodé hitrendszert a sajat valésagunk szempontjabodl itéljilk meg. A legfontosabb
azonban, amit meghatiroz, az egyéni és kollektiv cselekvés leghelyesebb elvardsainak
kivalasztasa, és igy a sajat cselekvés megtervezését szolgalja. Ezért meg kell érteni, hogy a
hiedelmek és elvarasok rendszere konvergal a viselkedés egyéni meghatarozasdban annak
helyessége és a tarsadalmi reakciotol elvartak tekintetében.
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Fontos, hogy itt felhozzuk a jog gondolatat. A pozitivistdk a jogot globalisan definialjak:
mint jogrendszert. Bizonyos szabalyok "jogi" mindsitését részben az adja, hogy a
jogrendszerhez tartoznak. Ez a rendszer lehet, hogy mas kulturalis formakkal (pl. kinai
kontra chilei kultira, csecsen kontra orosz) kdzds vagy nem kozds, vagy nem elismert,
amennyiben a jog egy bizonyos szempontbol egy adott tarsadalom miikddésének és az
emberek szemléletének kulturalis konstrukcidinak terméke. Az ebbe a rendszerbe vald
beilleszkedés l1étfontossagt a hiedelmek és elvarasok kialakuldsadban, amint azt latni fogjuk.

Egy kultura kialakuldsa, 1étezése esetleges dolog. A torténelem soran lathattuk, hogy
kultardk jonnek létre és tlinnek el; egyes kulturdkat elnyelnek mdsok, mert az egyik
gyengébb vagy jobb kilatdsokkal rendelkezik a masikndl az egyének fejlédése
szempontjabol, maskor pedig ez egyszerii raerdltetéssel torténik. Ez az esetlegesség a ma
létez6 kulturalis rendszereket is érinti. Alapveten dinamikus'** valosagrol van szo, amely
rdaadasul minden rendszerben nem egységes a hiedelmek halmazaban, hanem azon beliil
kiilonb6z6 intenzitasu.

Ez azt jelenti, hogy az emberek egy bizonyos csoportja valdoban elhagyta a sajat kulturalis
rendszerét, €s csatlakozott egy masikhoz. Az okok sokfélék és Osszetettek lehetnek. A mai
nyugati vilagban ennek bizonyos egyéni dontéseket kell magaban foglalnia, tobbé-kevésbé
onkéntes alapon, fiiggetleniil az egyik kulturalis rendszerbol a masikba iranyuld nyomastol
(gondoljunk csak az invaziv marketingre, amely a valosag atfog6 kanonjait érinti).

Ez a helyzet példaul sok, a Kolumbusz eldtti népcsoportokbol szarmazod emberrel és
leszdrmazottaikkal, akiket mésokndl sikeresebben ¢épitettek be a zsido-keresztény ¢&s
kapitalista-poszt-indusztridlis kulturalis rendszerbe.!*’ Ebben a tekintetben beépiiltek az
uralkodo jogrendszerbe (pejorativ toltet nélkiil), és annak felhasznaldi vagy jogi szerepldi.
A hitrendszeriik adatok és indokok formajaban beépiti a megfelelé nemzeti jog altal kinalt
normativ megoldasokat, és ennek megfelelden jogos elvarasokat tdmaszt. Ugyanez torténik
azokkal a kiilfoldiekkel is, akik gyokeresen eltérd kulturdlis hagyomanyokkal rendelkez6
orszagokbdl érkeznek Chile allamba, és akik beilleszkednek a mi jogrendszeriinkbe ¢és
annak felhaszndloiva valnak. Mindannyian az uralkod6 jogrendszer szerepldi.

142 Ez a jellemzd, az elismerés szempontjabol nézve, Ch. Taylor szerint a kiilénb6z6 pozitiv és negativ elemek
mindennapi kolcsOnhatdsaval magyarazhatd, mind a tarsadalmi elismerés, mind annak hianya, amelyek
hozzajarulnak az énkép és igy maganak a kulturanak a korvonalazédasahoz. TAYLOR, Ch., "Az elismerés
politikdja" in: (vv.aa.), Multikulturalizmus és az elismerés politikaja. Mexico DF: FCE, pp1993,. et 44seq.

143 Emlékeztetni kell arra, hogy Catalina de los Rios egyik Oslakos 8sének "nyolc encomienda indian allt a
szolgalataban" a chilei spanyol uralom idején. Vid. VICUNA MACCKENNA, B., Los Lisperger y la
Quintrala, Santiago: Edit. Sudamericana, pp2001,. a. 2022.
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Természetesen a kulturdlis rendszer elsajatitdsa és a jogrendszer viszonylag kompetens
miikddtetése, a rendszer felhasznaloja szempontjabdl (itt valami hasonléra gondolok, mint a
szamitogépes operacios rendszerek felhasznaloi szintje, ahol az alany képes kezelni egy sor
olyan készséget ¢és ismeretet, amelyek lehetdvé teszik szamdra, hogy globélisan megitélve,
elegendd szami miiveletet hajtson végre a maga altal kitlizott célok tobbé-kevésbé
hatékony ¢és autondom modon torténd eléréséhez; Annak sérelme nélkiil, hogy esetleg nem
képes elsajatitani vagy ismerni a program minden funkcidjat, hanem egy altala nem ismert
probléma megoldasahoz juthat el helyettesité modszerekkel, vagy gyorsan megoldhato
kérdésekkel), ez fokozatosan torténik, ezért a biintetéjognak fokozatos kritériumokkal kell
rendelkeznie az ilyen helyzetek megitéléséhez. Ezekben az esetekben - modszertani tézisem
vonalat kovetve - a torvény rekonstrukcidjara rott teher a tilalmi hiba alkalmazaséaval
rendszeren beliili megoldast kindl. Mas szoval, egy bizonyos megoldast feltételeziink,
amely a tudatlansag és a kulturdlis eltérés miatt nem az uralkodé rendszerben uralkodd
megoldés, de amely arra készteti az embert, hogy gy cselekedjen, hogy az 6sszhangban
legyen ezzel a hiedelemmel; roviden: tévedésrdl van szo.

Az Osszetettebb probléma az, hogy mi torténik azokkal az emberekkel, akik kozvetlentil
mas kulturélis rendszerekben ¢élnek, és akik mérsékelten vagy egyaltalan nem érintkeznek
az uralkodé kulturalis rendszerrel. Itt két probléma mertl fel: i) a kulturalis szakadék két
oldalan interakcioban allok finom elhatarolasa; €s i1) a nem dominans kulturalis szektornak
nyujtott banasmdéd, még a domindns szektor egyedeihez képest is (ragaszkodom hozza,
hogy nem pejorativ értelemben).

Az elsé felmertiilé probléma az, hogy az uralkodd rendszerrel interakcioba 1épd személy a
rendszer interakcids képességeit is elsajatithatja. Vagyis megtanulja, hogy az uralkodo
rendszerben a helyességgel kapcsolatos hiedelmeket és elvarasokat alakitson ki, valamint
hogy Osszehasonlitsa az etikai helyességet az egyik és a masik rendszer kézott.

Itt jon a képbe a miikodési vagy funkcionalis homalyossag. Ugy tinik, kénnyé
megmondani, hogy egy személy mikor van abszolut kiviil az egyik hitrendszeren, és mikor
van a masikban, de amikor kiilonb6z6 tarsadalmi csoportok léteznek egymas mellett, a
kiilonb6zé csoportok kozotti  kolesonhatasok, az egymaéssal valo miikodés nagyon
megneheziti annak megallapitasat, hogy mikor vesznek részt az egyik vagy a masik
kultaraban, az egyik vagy a masik hit miatt, vagy az egyik vagy a masik haszndlat miatt.
Szerencsére jogaszként nem kell ilyen valaszt adnunk, hivatkozhatunk olyan
segédismeretekre, mint a szocioldgia és a filozofia, amelyek lehetdvé teszik szamunkra az
egyik és a masik megkiilonboztetését.

Ami a masodik problémat illeti, a nem uralkodé kulturdlis hagyomanyhoz tartozokkal
kapcsolatban felmeriil a kérdés, hogy milyen statuszt alkalmazunk rdjuk, ami minket illet,
milyen biintetdjogi statuszt. Ismételten emlékeztetni kell arra, hogy a benniinket iranyito -
mar emlitett - libertarius jogi szabalyozas miatt az emberek csoportjai tokéletesen képesek
az uralkod¢ szektoron kiviil kulturalis csoportokat alkotni, és a jogallamisag egy viszonylag
autonom cselekvési teriiletet tart fenn szamukra, ezen a szektoron kivil.
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A biintetdjog és a bels6é megoldasi stratégia szempontjabol nem lehet rajuk alkalmazni a
tilalmi hibat, mert nem egyszeriien tévedésbdl cselekszenek, hanem, ismétlem, az uralkodo
jogrendszeren kiviil, tehat mas meggy6z8désbol és ésszerti elvarasokbol cselekszenek.!*

Ami itt torténik, az a latin-amerikai jogi kultirdban nem jartas jogdsz szamara rendkiviil
szokatlan és Osszetett (a szerzé szdmara valdjaban az). A megoldas a biintetdjogi
jogszeriiség elvét (és igy magat a bilintetdjogot) alkotd szemantikai cselekvési teriilet
korlatozasa. A normak egészének érvényessége az altalunk latott normativ koordinatak
némelyikében a jogrendszer felépitésében a  kiilonb6z6 alanyok normativ
Osszekapcsolodasa révén korlatozodik. Mdas szoéval, a jogrendszer ujjaépitésében a
bilintetdjogi szabalyok egybeesnek masokkal, példaul azokkal, amelyek a polgarok
szabadsaganak statutumat alkotjdk, és ebben a kombinacidban korlatozzdk Oket, a
személyes koordinatdkban, igy mas, mas ismeretek segitségével kinyert és kapott
kritériumokkal egyiitt mindsitve.'*

Az 1jjaépités mint rendszer azonnal azt fogja eredményezni, hogy bizonyos biintetdjogi
szabalyok személyes alkalmazasi kore korlatozodik.

Ez nagyon is Osszhangban van egy régi liberdlis gondolattal: a jogi szabadsag nem
egyszerlien egy természetes szabadsdg, amely nem hatirozza meg, hogy milyen
kovetkezményekkel jarhat, hanem jogi szabalyok vagy intézmények altal alkotott
szabadsag. Ezen alkotmany értelmében a jogallamisdg jogi szabalyai fenntartjdk a
szabadsag szférajat bizonyos polgarok szamara, jogilag is nagyon tdgan behatarolva azt.!*®
De ismét felmeriil egy masik Gsszetett és nehéz kérdés (a valasz miatt): meddig terjed ez a
szabadsag?

Hogy egyenes legyen a valasz, ahogyan a szabadsagot is jogi szabalyok épitik, gy maguk
a szabalyok szabjak meg a hatdrokat, és ami a legfontosabb, kiindulépontot adnak. Ebben
az értelemben nem feltételezhetjiik, hogy a jogéllamisag szabalyai egyszeriien szabad kezet
adnak a cselekvésre €s a visszacsinalasra, mintha maga a jogallamisag is

144 Itt részben egybeesnek R. Carnevali kritériumai azzal kapcsolatban, amit 6 a kulturdlisan motivalt
blincselekmények elsé feltételezéseként azonosit: "Az elsd a cselekvés motivumainak -pszichikai tényezdék-
meghatarozasahoz kapcsolodik, vagyis ahhoz, hogy a cselekvés okai kulturalis motivaciokon alapulnak. A
cselekvéseiket meghatarozé pszichologiai feltételezések, bizonyos kulturalis kodok egyidejlisége mellett,
amelyek egy adott kontextusban kondicionaljak 6ket". CARNEVALI, R., "El Multiculturalismo: un Desafio
para el Derecho Penal Moderno", Polit. crim. n° (32007), p. 24.

145 A koordinatakra vonatkozo teriileti korlatozas e rendszer alapjan nem indokolt. Teriileti szempontbol
egybeeshet a személyi korlatozassal, de a korlatozast igazold okok nem tartalmaznak koézvetleniil teriileti
megfontolasokat. Lasd R. Carnevali kritikajat az egyes biincselekmények biintetésének csokkentésérdl
5z01616.441 torvény 14. cikkével kapcsolatban, az "El Multiculturalismo" cimi folyoiratban, pp. és19,20,22
23. Ugy tiinik szamomra, hogy Carnevali szavaitl némileg eltérve, a torvény egy személyi kritériumot
hasznal egy teriileti kritériummal kombinalva, és bar igaz, hogy nincs kozvetlen utalas a blincselekmény
kulturalis motivaciojara, a korlatozasnak megfelel6 normativ rekonstrukcion kell atmennie, amely az e norma
altal védett értéken alapul, és nem pusztan egy egyszerii nyelvi becslésen.

146 vid. VON HAYEK, Az alapitvanyok, idézi a sz. jegyzetet, no. p10,. 81.
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e tekintetben teljesen semleges. Ha igy lenne, akkor a kulturalis kisebbségek szabadsaga
csupan egy politikai eshetdség, egy jogi esély lenne. A liberdlis gyokerekkel rendelkezd
jogallam olyan allam, amely elkotelezett a polgarok védelme mellett, oly mdédon, hogy ez a
szabadsag sziikségszerli kovetkezménye céljanak és meghatirozasanak: az egyén koré
¢épiilo szervezetként, amely tiszteletben tartja és védi alapvetd jogait és szabadsagait. Ebben
az értelemben a jogallami jogalkotds nem ad abszolit szabad kezet semmilyen szokasnak;
tudjuk, hogy vannak olyan szokasok, amelyek sulyos testi csonkitdsokat, az emberi
személyiség fejlodésének korlatozasat, a rokonok kozotti szexudlis beavatas bizonyos
gyakorlatat, amelyek sértik a kiskoruak vilaganak megértését, stb. tartalmazzak. Ugyanaz
az ok, ami a szabadsagot adja, korlatozza és korlatozza azt.

A jogéllamisag nem fogja Oonmagéiban korlatozni az allam és a hatalyos nemzetkozi
szerz8dések altal 'Yelismert emberi jogok alkalmazasat, kiilonosen az egyének
személyiségét és autonoém fejlodését sértd gyakorlatok tekintetében, a multikulturalizmus
Osszefliggésében. Mivel a bilintetéjog bizonyos fontosnak itélt dolgok érvényességének
garancialis eszkoze, a biintetdjog tartalmanak 6sszekapcsolasa ezekkel a jogallamisag altal
alapvetdnek tekintett minimalis normékkal a garancialis statitum részét képezi, amelyre a
biintetdjog Onkorlatozdsa nem vonatkozik. Minden allampolgéarra vonatkozna az ultra-
minimalis biintetdjog, amely az alapvetd jogok védelmének szerves részét képezi. Ugy
vélem, hogy példaul a bigamia bilincselekménye, amely nem kozvetleniil egy alapvetd jog
védelmére iranyul, nem tartozna ebbe a korbe. A tobbi szabalyozast a hitrendszertdl
fiiggden beépitik vagy nem beépitik.

Ennek az ultra-minimalis biintetdjogi jogszerliségnek a meghatarozasa nem konnyt feladat.
A blincselekményekkel kapcsolatban elvileg az érintett jogi eszkdzok kapcsolata hatarozza
meg. Hogy felhozzam az 0&slakos népek tulajdonjogi felfogasanak torténelmi esetét,
tobbszor is birdsag elé allitottak Oket lopasért, annak ellenére, hogy bizonyos dolgok
tulajdonjogarol alkotott felfogasuk inkabb kollektiv, johiszemil volt. Az alapvetd jogok
katalégusaban szerepel a tulajdonhoz vald jog, és a biintetdjog része ennck a védelmi
jogszabalynak. Ebben az értelemben az alapvetd jogoknak minden bizonnyal van egy olyan
aspektusa, amelyet kultirank bizonyos fejlodése és sziikségletei athatnak, bar nem azonos
moédon, ahogyan azt az élethez vald garancia és a tulajdonhoz vald jog kozotti
kiilonbségben lathatjuk. Ez, ami elvileg

147 Hasonléan ROJAS CORRAL, "El Principio", cit. 141. jegyzet, 462. o. R. Dahrendorf figyelmeztetett az
autondmia alcdja alatt barmilyen eszkozzel fliggetlenségre torekvé csoportoktol, ramutatva, hogy tigyiiket
"altalaban szenvedélyesen és nem ritkan erdszakkal védik, [ami] mindig antidemokratikus". Vagy legalabbis
nem a demokratikus onrendelkezés, hanem az etnikai (nyelvi, vallasi) homogenitds vagyanak gytimélcse.
Alapelve az elhatarolodas: kifelé, az "idegen" szomszédokkal szemben; befelé, az "idegen" kisebbségekkel
szemben. Ez azt mutatja, hogy az 6 utjuk nem a nagyobb egyenléség megteremtése a megfontolasokban. Es
hozzateszik, hogy "ha a kisérlet sikeriil, akkor az aktivistak jarnak a legjobban, nem az emberek. Akkor mar
nincs sz6 demokraciardl; ha végiil skot vagy katalan leszel, minden mas (fékek és ellensulyok, valtozasok a
hatalom csucsan, sét, a nép részvétele is) masodlagosnak szamit". DAHRENDOREF, R., Egy uj rend keresése,
ford.: GOMEZ IBANEZ, Barcelona: Paidos, p2004,. 123.
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a biintetdjog problémajanak tiinik, gy tiinik szamomra, hogy az alapvetd jogok altal védett
javak felépitésére ¢és értelmezésére vald hivatkozéassal kell megoldani, tekintettel mas
kultarakra, példaul a tulajdon esetében, amelyet bizonyos prekolumbian gyokerti csoportok
kollektiven hasznalnak. Ez azért van igy, mert az elvek kérdéséhez hasonldan a jog altal
védett tulajdon a puszta fogalmon, példaul az "élet" kifejezésen thlmutatd értelmezést
feltételez; egy olyan fogalmi séménak a tulajdonitisat jelenti, amely bizonyos
kovetkezményeken keresztiil fejleszthetd, igy e fejlodés kozepette valoban felmeriilhetnek
bizonyos kiilonbségek, amelyek a kulturalis szabadsag védelmének beavatkozasan keresztiil
lehetévé tesznek bizonyos eldgazasokat az elméleti modellben. De ezt a problémat
bizonyos mértékig a biintetdjogi térvényességnek is fel kell vallalnia, hogy az ilyen
alapvetd javak megértésébdl fakado biintetojogi jogsértéseket korlatozza vagy enyhitse.

Kovetkeztetések

A dolgozat terjedelme miatt a kovetkeztetéseket két részre osztom, €s nagyon roviden
ismertetem: az elv valsaga és az elv rekonstrukcidja.

A kezdeti valsag a kovetkez6 eredményeket hozta:

e A nyelvezet mar nem rendelkezik a jog atadasanak biztonsagara vonatkozo
jellemzokkel, ahogyan azt a kodifikacio eredeti valtozata szanta.

e A nyelv kiilsé jelek lancolataként jelenik meg a befogadd szaméra, amely
mindig rekonstrualni vagy dekodolni kell az utobbiaknak ahhoz, hogy
megértsék dket.

e A nyelvi rekonstrukcioval kapcsolatos bizonytalansag lekiizdhetetlen.

e A szavak, mondatok és elméletek tobbféle hatisnak vannak kitéve, amelyek
megvaltoztatjadk annak eredményét, amit a priori vagy elvileg el lehet
gondolni egy normativ mondat jelentésérdl és annak feltételeirdl.

e A biintetdjogi jogszeriiség nem a magatartast irja le, hanem az eldirasok révén
konstrual és alkot iranymutatdst a magatartasosztalyok szamara.

e Ez azt jelenti, hogy az osztilyok elméletére hivatkozva nincs az eldirasok
megfeleld vagy tisztességes altalanossaganak kritériuma.

e Minden biintetdjogi torvényességet elkeriilhetetleniil beszennyez az elmélet.

e Az altalanos kontextusban marado értelmezd biintetdjogi elmélet, bar indokolt
¢s szemantikailag ésszerli, atlathatatlan az értelmezett jog konkrét
kontextusban valo helyes vagy nem helyes alkalmazdsanak meghatarozasa
szempontjabol.

e A biintetdjogi torvényesség, eredeti valtozatiban, erds problémakat vet fel
annak érdekében, hogy
Az iranyelv tartalmdnak meg kell felelnie a legitimitds kdvetelményeinek,
kiilonosen a végrehajtasi szakaszban.

A maga részérdl ez az elv rekonstrukcidjaval kapcsolatban elmondottakbol kdvetkezik:
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Modszertani kiilonbséget kell tenni a normak rekonstrukcids szakasza €s a mar
rekonstrudlt norma szakasza kozott.

Ugyanigy kiilonbséget kell tenni az alkalmazas kontextusa kozott, mint példaul
elméleti kérdés, a végrehajtas miitkodése pedig gyakorlati szakpolitikai kérdés.

Kiilonosen a szabvanyok rekonstrukcids szakaszarol:

A nyelvi hianyossdgokat csak a biintetdjogi torvényesség modszertani
megkozelitésével lehet kikiiszobolni, amely lehetové teszi a jogi kritikat.

A biintetdjog rekonstrukcidja csak feltételes és ideiglenes.

A Dbiintetdjogban a jogszeriiség elvének a jogszerliségtol altalaban
megkiilonboztetett technikai tartalmat lehet adni az elvégzett rekonstrukcid
révén: mind az alapozés szintjén, a védett értékek révén, mind pedig maganak
a szabalynak a négy alszabdlyaval és alkalmazasaval valo rekonstrukcios
szintjén.

A jogszeriiség elve harom védendd értéket foglal magaban: a

objektivitas, szubjektiv jogbiztonsag, amely alatt a kiszamithatosagot és a
tarsadalmi viszonyok biztonsagat vagy stabilitasat értjiik.

Kiilonosen a stabilitas (a tobbi érték gyengébb egyidejiségének sérelme
nélkiil), valamint egy pragmatikus érv szol a biintetéjogra vonatkozo
jogfenntartds elve mellett, mivel ez a bilincselekmények ¢és biintetések
normativ modositasanak legdsszetettebb eljarasa.

A fentiekkel azonos értelemben a biintetdjog jellegzetességét is irasba kell
foglalni.

Az objektivitas értéke lehetové teszi a biintetbhatalom alé tartozéd allampolgar
szdmara kedvezObb visszamendleges hatalyl torvények egybeesését, mig a
bizonyossag

szubjektiv és a stabilitds egybehangzdan azt koveteli, hogy a szamara
kedvezdtlenebb biintetdjogot ne alkalmazzak rd visszamendleges hatallyal.

A szubjektiv jogbiztonsag kiillondsen megkdveteli, hogy a jogi szabalyozas
szigorian meghatarozza a magatartasfajtdkra ¢€s a biintetési tételekre
vonatkoz6 iranymutatasokat.

Az e kovetelménnyel kapcsolatban figyelembe vett jogi norma megértése,
feltételezi, hogy mar atment a modszertani rekonstrukcion és a kiilonb6zo
ellendrzési kritériumokon; ez az eredmény ellendrzése.

Ennek a szabalynak a megsértése kozvetleniil vagy kozvetve a konkrétsag
alkotmanyos csalasabol eredhet.

A Dbiintetés fogalmanak felépitése lehetdvé teszi a biintetés viszonylag
elégséges meghatarozasat.

Egy magatartdsosztaly fogalmi felépitése: az alnormak megsértésének elsd
formajara vonatkoztatva lehetové teszik az ésszerti korlatozast; a masodik
formara vonatkoztatva mindenféle, gyakorlatilag megoldhatatlan problémat
jelentenek mind nemzeti, mind nemzetkdzi szinten.
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e Az alkotméanyos csalasok felderitésére ¢és korlatozasara megkisérelt és
létrehozott kiilonbozd kritériumok a legjobb esetben is csak félszivvel
mikddnek, és ezért csak az alnormak ellenérzését iranyité indexeknek
tekinthetok.

e A kiszamithatésag kiilonosen a jogalkotéra haritja a feleldsséget, hogy a
legjobb valasztast valassza a
kifejezések és mondatok, mivel arra kényszeriti az alkalmazoét, hogy ne
altalanosithasson a jogalkoto 4ltal bemutatott megoldasokban.

Es végiil a mar rekonstrudlt szabvany fazisarol:

o A véglegesitett elméleti rekonstrukci6 elfogadasanak gondolatabol indul ki.

e A biintetdjogi torvényesség legitimitdsdnak vagy erkolcsosségének terhe
kozvetleniil az ujjaépitési szakaszra szall at, és kizarja a végrehajtasi
szakaszbol.

e Miutdn meghatdrozta annak relevancidjat és alkalmazasat az adott ligyre a
fazisban
rekonstrukcids €és a szabaly rekonstrukcidja igy elfogadott, annak tartalménak
az adott esetre is alkalmazhatonak kell lennie.

e A pluralizmus és a multikulturalizmus problémajat, bar a biintetéjogasz
szempontjabol sziikség van némi jogalkotdi beavatkozasra, belsdleg kell
megoldani az értelmezd rekonstrukcidjaban.

Az utols6 megvalaszolatlan kérdés, amellyel ez az iras kezd6dott, a kovetkezo:

Mi az, ami megborzongatja az ajkat és sajnalkozva marja, aki hatalmi pozicidban van, és
azt onkényesen - barmilyen iirliggyel vagy lriiggyel - hasznalhatja? A vélasz véleményem
szerint az, hogy ami a hatalmassagot megrazza és nyomasztja, az a Torvény és annak
értéke, amely a hattér, a Szabadsag, a diszkrecionalis jogkorok gyakorldsanak végét
szolgalo égisze.
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