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Streszczenie

Artykuł dotyczy normatywnego charakteru kary pozbawienia wolności w granicach od 15 lat i miesiąca do 20 lat. Możliwość zastosowania takiej sankcji przewiduje art. 38 § 2 i 3, a także art. 86 § 1 k.k. Autor krytycznie odnosi się do koncepcji, iż za pomocą tych regulacji ustawodawca stworzył nowy rodzaj kary, niewymieniony w art. 32 k.k. Argumenty językowe, systemowe i funkcjonalne przemawiają na rzecz tezy, iż jest to szczególny przypadek orzekania kary pozbawienia wolności określonej w art. 32 pkt 3 k.k.

Na mocy art. 1 pkt 9 i 48 ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw
 ustawodawca wprowadził możliwość wymierzenia kary pozbawienia wolności w wysokości do 20 lat. Dotyczy to:

· nadzwyczajnego obostrzenia kary (art. 38 § 2 k.k.
);

· obniżenia górnej granicy ustawowego zagrożenia, jeżeli przestępstwo jest zagrożone karą 25 lat pozbawienia wolności (art. 38 § 3 k.k.);

· wymierzenia kary łącznej pozbawienia wolności (art. 86 § 1 k.k.).

W doktrynie zauważono już, że są to przepisy stanowiące lex specialis względem regulacji art. 37 k.k. stanowiącego, że kara pozbawienia wolności, o której mowa w art. 32 pkt 3 k.k., nie może przekroczyć 15 lat, co jest nowością względem poprzednich kodyfikacji karnych (art. 39 § 1 k.k. z 1932 r., art. 32 § 1 k.k. z 1969 r.)
.

Powyższe twierdzenie spotkało się jednak także z głosami krytycznymi. W tym duchu utrzymany jest pogląd M. Budyn-Kulik i M. Kulika
, którzy twierdzą, że kara 20 lat pozbawienia wolności „Nie jest jednak (…) karą terminową przewidzianą w art. 32 pkt 3 k.k., ponieważ na przeszkodzie stoi tu treść art. 37 k.k., w myśl którego górna granica terminowej kary pozbawienia wolności wynosi 15 lat. Kara 20 lat pozbawienia wolności jest zatem karą swoistą”
. Zbliżone do tego jest stanowisko B. J. Stefańskiej
, która podnosi, że za pomocą art. 38 § 2 i 3 oraz art. 86 § 1 k.k. ustawodawca wprowadził do systemu prawa karnego materialnego nowy rodzaj kary pozbawienia wolności w granicach od 15 lat i miesiąca do 20 lat
. 
Już w tym miejscu należy podkreślić, że kwestia ta nie ma znaczenia wyłącznie teoretycznego. Ustalenie normatywnej tożsamości określonej sankcji (możliwości zakwalifikowania jej jako kary, a także umieszczenia jej na konkretnej pozycji w katalogu tych środków penalnych) ma znaczenie choćby dla stosowania grzywny kumulatywnej (art. 33 § 2 k.k.) czy wymiaru kary łącznej (art. 85 § 1 k.k.).

Koncepcja wysunięta przez oponentów zdaje się odmawiać specjalnego znaczenia przepisowi art. 32 k.k. Wprawdzie B. J. Stefańska zauważa, że „uznaniu kary do 20 lat pozbawienia wolności za nowy rodzaj kary stoi na przeszkodzie niewymienienie jej w art. 32 k.k., zawierającym katalog kar”, ale „Z faktu niewymienienia tej kary w art. 32 k.k. nie można wyprowadzać wniosku, że nie jest to nowa kara”
. Z kolei M. Budyn-Kulik i M. Kulik przyjmują, że art. 38 § 2 i art. 86 § 1 k.k. odnoszą się do sposobu wymiaru sankcji z art. 32 pkt 3 k.k. (w przypadku nadzwyczajnego obostrzenia i wymierzania kary łącznej na podstawie podlegających łączeniu kar pozbawienia wolności), czego nie można powiedzieć o art. 38 § 3 k.k., ponieważ ta regulacja „modyfikuje górną granicę ustawowego zagrożenia. Ta okoliczność brana pod uwagę łącznie z faktem, że w przepisie wprost mowa jest o istnieniu kary 20 lat pozbawienia wolności, oznacza iż mamy tutaj (w art. 38 § 3 k.k.) do czynienia z karą, a nie sposobem jej wymiaru”, co prowadzi do wniosku, iż art. 32 k.k. stracił swój enumeratywny charakter
. 
O ile 20 lat pozbawienia wolności to nowa (w stosunku do stanu prawnego przed 1 lipca 2015 r.) kara, o tyle w żadnej mierze nie przemawia to na rzecz tezy o jej rodzajowej odrębności. To, że określony rodzaj kary może być wymierzony w odmiennych (zaostrzonych) granicach nie oznacza przecież, że mamy w tym wypadku do czynienia z wprowadzeniem innego środka karnoprawnej reakcji.

Powszechnie uważa się, że art. 32 k.k. określa, co (na gruncie kodeksu karnego) jest karą, przy czym niektórzy (np. V. Konarska-Wrzosek
) podkreślają, że katalog ten jest zamknięty, z modyfikacją wprowadzoną przez art. 322 § 1 k.k. Ten ostatni przepis ustanawia odrębny rodzaj kary wobec żołnierzy w postaci aresztu wojskowego. Ustawodawca nie wprowadził podobnego przepisu w stosunku do kary pozbawienia wolności powyżej 15 lat, co każe uznać, iż nie jest to nowy rodzaj sankcji z art. 32 k.k. M. Budyn-Kulik i M. Kulik twierdzą, że gdyby przyjąć, iż art. 32 k.k nadal ma charakter wyczerpujący, to karę 20 lat pozbawienia wolności należałoby uznać za nieznaną ustawie
. Tyle, że taka kara jest znana ustawie również w przypadku uznania jej za sankcję z art. 32 pkt 3 k.k., ponieważ przepis ten nie mówi, iż jednym z rodzajów kar jest wyłącznie kara pozbawienia wolności w granicach od miesiąca do 15 lat
.

Warto przypomnieć, że podobne kontrowersje budziło posługiwanie się sformułowaniem „kara mieszana” w stosunku do sekwencji kary pozbawienia wolności i ograniczenia wolności określonej w art. 37b k.k., które pojawiło się w projekcie ustawy nowelizującej Kodeks karny z 2015 r.
 Zostało ono przejęte m.in. przez A. Grześkowiak
. Spotkało się to z zasłużoną krytyką
 (możliwość wymierzenia dwóch kar za jedno przestępstwo nie jest niczym wyjątkowym nawet w przypadku kodeksu karnego, o czym świadczy np. art. 33 § 2, art. 71 § 1, art. 289 § 4 k.k.), przy czym niektórzy w tej mierze akcentowali także enumeratywny charakter katalogu z art. 32 k.k.
 Należy zgodzić się ze zdaniem M. Małeckiego, iż: „Nowego rodzaju kary nie tworzy fakt występowania nazwy «kara mieszana» w materiałach legislacyjnych i literaturze prawniczej. (…) fakt uregulowania w ustawie karnej określonej materii jest nieodzownym punktem odniesienia dla terminologii stosowanej w języku prawniczym, a także materiałem służącym do weryfikacji twierdzeń na temat kształtu obowiązujących przepisów”
.

Kryterium wyróżniania odrębnych rodzajów kary jest ściśle formalne i opiera się wyłącznie na wyraźnym wskazaniu ustawy; podobnie jest zresztą z pozostałymi środkami penalnymi określonymi w ustawie karnej, takimi jak np. środki karne, środki kompensacyjne czy przepadek. Ich charakter nie wynika z ustaleń doktryny, ale z postanowień ustawodawcy. Z tego powodu np. stanowisko odmawiające grzywnie kumulatywnej (obligatoryjnie wymierzanej obok kary pozbawienia wolności określonej w ustawowym zagrożeniu) charakteru kary
 nie znajduje normatywnego uzasadnienia.

Poza przepisami stanowiącymi podstawę wymiaru kary pozbawienia wolności powyżej 15 lat (art. 38 § 2 i 3, art. 86 § 1 k.k.), ustawa karna w ogóle nie wspomina o takiej sankcji. W szczególności stosownych postanowień nie zawiera rozdział IV k.k., który obejmuje przepisy ogólne dotyczące grzywny (art. 33 k.k.), ograniczenia wolności (art. 34 i 35 k.k.) i terminowego pozbawienia wolności (art. 37 k.k.). Wprawdzie nie istnieją generalne regulacje dotyczące kary 25 lat pozbawienia wolności (art. 32 pkt 4 k.k.) i dożywotniego pozbawienia wolności (art. 32 pkt 5 k.k.), ale w tych wypadkach jest to rekompensowane przez wyraźne umieszczenie ich w katalogu z art. 32 k.k. Niepodobna w takich sytuacjach przyznawać podobny charakter (niewymienionej w art. 32 k.k.) sankcji od 15 lat i miesiąca do 20 lat pozbawienia wolności. Zauważmy, że ustawa wyraźnie różnicuje sytuację sprawcy w przypadku warunkowego przedterminowego zwolnienia w zależności od tego, czy został on skazany na karę terminowego pozbawienia wolności, 25 lat pozbawienia wolności czy też dożywotniego pozbawienia wolności (art. 78 k.k.). Nie wspomina natomiast z osobna o skazanym na karę pozbawienia wolności powyżej 15 lat, co (przy uznaniu jej rodzajowej odrębności) rodzi wątpliwości co do tego, którą regułę (dotyczącą części odbytej kary wymaganej do orzeczenia warunkowego zwolnienia) należy w takim przypadku stosować. Podobnie jest zresztą w kwestii zatarcia skazania, gdzie art. 107 k.k. odnosi się do każdego rodzaju z art. 32 k.k., ale nigdzie nie wspomina o karze izolacyjnej w granicach od 15 lat i miesiąca do 20 lat.

O odrębnym rodzaju kary pozbawienia wolności powyżej 15 lat nie mówi również ustawa karnoprocesowa
. Czyni to jednak w odniesieniu do grzywny (np. art. 291 § 1 pkt 1 k.p.k.), ograniczenia wolności (np. art. 500 § 1 k.p.k.), pozbawienia wolności (np. art. 11 § 1 k.p.k.) czy dożywotniego pozbawienia wolności (art. 28 § 4 k.p.k.). Nie obowiązują także oddzielne przepisy dotyczące wykonywania kary 20 lat pozbawienia wolności. Istnieją za to regulacje dotyczące wykonywania grzywny (art. 44–52a k.k.w.
), ograniczenia wolności (art. 53–66 k.k.w.) czy pozbawienia wolności (art. 67–168a k.k.w.), przy czym ustawa wyraźnie wspomina o skazanym na karę 25 lat lub dożywotniego pozbawienia wolności (np. art. 88 § 3 pkt 2 k.k.w.), a nie wyróżnia skazanych na kary pozbawienia wolności powyżej 15 lat.

Prezentowanej w tym miejscu koncepcji mógłby przeczyć (jednoznaczny w warstwie językowej) art. 37 k.k., który stanowi, że: „Kara pozbawienia wolności wymieniona w art. 32 pkt 3 trwa najkrócej miesiąc, najdłużej 15 lat”. Przemawiałaby za tym treść art. 33 § 1 k.k., który w przypadku granic grzywny (co do zasady od 10 do 540 stawek dziennych) zawiera wyraźne zastrzeżenie: „jeżeli ustawa nie stanowi inaczej”. Należy w tym wypadku przyjąć stosowanie reguły lex specialis derogat legi generali (tym bardziej, że art. 38 § 2 i 3 i art. 86 § 1 k.k. w zakresie granic terminowej kary pozbawienia wolności są także lex posterior). Przemawia za tym fakt, że intencją autorów nowelizacji z 2015 r. była zmiana rodzajowych granic kary pozbawienia wolności
. W odmiennym wypadku unormowania art. 38 § 2 i 3 oraz art. 86 § 1 k.k. byłyby puste, skoro uznalibyśmy, że art. 37 k.k. ustanawia nieprzekraczalne granice sankcji z art. 32 pkt 3 k.k.

Nie można zgodzić się ze zdaniem B. J. Stefańskiej, że wymierzenie sankcji powyżej 15 lat „nie prowadzi do wymierzenia kary określonej w art. 32 pkt 3 k.k., gdyż jej górną granicą jest 15 lat, a orzekany jest nowy rodzaj kary”
. Rozmiar ilościowy sankcji jest integralnie połączony z rodzajem kary jedynie w przypadku kar punktowych: 25 lat pozbawienia wolności i dożywotniego pozbawienia wolności (art. 32 pkt 4 i 5 k.k.). W pozostałym zakresie wysokość kary nie przesądza, czy mamy do czynienia z tym samym, czy odrębnym rodzajem. Gdyby zaakceptować cytowane twierdzenie to należałoby dojść do wniosku, że funkcjonuje jeden rodzaj kary ograniczenia wolności, ponieważ generalnie jej granice mieszczą się w przedziale od miesiąca do 2 lat (art. 34 § 1, art. 38 § 2, art. 86 § 1 k.k.), natomiast grzywnę (art. 32 pkt 1 k.k.) należałoby podzielić na kilka rodzajów kar. O ile jej dolna granica wynosi 10 stawek dziennych (art. 33 § 1 k.k.), to jej maksimum może wynieść np. 540 (art. 33 § 1 k.k.), 810 (art. 38 § 2, art. 86 § 1 k.k.), 3000 (art. 309 k.k.) czy 4500 stawek dziennych (art. 86 § 2b k.k.), nie wspominając już o tym, że w systemie prawa karnego występuje także grzywna kwotowa, traktowana przez ustawodawcę za tożsamą co do rodzaju z grzywną stawkową (art. 86 § 2a k.k.), a która może sięgnąć rozmiaru nawet 10 000 000 zł (np. art. 171 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. ( Prawo bankowe
). Legislator jest konsekwentny również w odniesieniu do kary pozbawienia wolności określonej w k.k.s., która co do zasady może wynieść maksymalnie 5 lat (art. 27 § 1 k.k.s.), a np. w przypadku nadzwyczajnego obostrzenia – 10 lat (art. 28 § 2 k.k.s.), co nie wpływa na jej rodzajowe rozbicie.

Nawet gdybyśmy uznali pozbawienie wolności powyżej 15 lat za odrębny rodzaj kary, to mógłby się pojawić problem wyznaczenia jej dolnego progu
, skoro wyżej wskazane regulacje wskazują jedynie jej maksimum. Ponadto trudności sprawia ustalenie, w jakich jednostkach czasowych wymierzać tę sankcję w przypadku obniżenia górnej granicy ustawowego zagrożenia, o czym mówi art. 38 § 3 k.k. (kwestia ta jest rozstrzygnięta jedynie w przypadku art. 38 § 2 i art. 86 § 1 k.k.). Teza zwolenników opozycyjnego stanowiska, iż można w tym wypadku stosować art. 37 k.k., ponieważ jego zakresem zastosowania objęte są wszystkie przypadki kary pozbawienia wolności określonej dolną i górną granicą
, jest wewnętrznie sprzeczne. Z jednej strony oponenci twierdzą, że kara powyżej 15 lat jest innym rodzajem kary niż sankcja z art. 32 pkt 3 k.k.; z drugiej nie widzą przeszkód w stosowaniu wobec niej art. 37 k.k., który dotyczy jedynie kary wymienionej w art. 32 pkt 3 k.k. Twierdzenie, iż zastrzeżenia co do tej kwestii, uczynione w art. 38 § 2 in fine i art. 86 § 1 in fine, stanowią ustawowe superfluum, jest spójne tylko w przypadku, gdy przyjmiemy, że we wszystkich wypadkach mamy do czynienia z wymiarem sankcji określonej w art. 32 pkt 3 k.k.

Wspólną cechą środków reakcji karnej wymienionych w art. 32 k.k. jest występowanie w ustawowym zagrożeniu karą odniesionym co do konkretnego przestępstwa (np. art. 148 § 1 wspomina o sankcjach z art. 32 pkt 3–5 k.k; art. 212 § 2 k.k. zawiera kary z art. 32 pkt 1–3 k.k.). Ustawodawca jest w tej kwestii konsekwentny także na gruncie pozostałych kodyfikacji z zakresu prawa karnego: Kodeksu wykroczeń (zob. art. 18 i np. art. 52a, gdzie występuje kara aresztu, ograniczenie wolności i kara grzywny, oraz art. 55 k.w.
, gdzie mowa o karze grzywny i naganie) i Kodeksu karnego skarbowego (zob. art. 22 § 1 i np. art. 56 § 1 k.k.s.
, który przewiduje zagrożenie karą grzywny i pozbawieniem wolności). Jedynie w przypadku tej ostatniej kara ograniczenia wolności co do zasady (poza przypadkiem z art. 110 k.k.s.) nie jest wprost wyrażona w zagrożeniu określonym w przepisie typizującym, ponieważ z mocy art. 26 § 1 k.k.s. występuje ona jako „zastępstwo” kary pozbawienia wolności
. Tymczasem sankcja powyżej 15 lat, jako odrębny rodzaj kary, nie jest wyrażona w żadnym miejscu ustawy karnej, gdy chodzi o ustawowe zagrożenia. Tak zresztą być nie może, skoro została ona przewidziana dla przypadków wyjątkowych z punktu widzenia wymiaru kary
.

Z powyższych względów wątpliwości budzi propozycja M. Budyn-Kulik i M. Kulika, iż należy podnieść do 20 lat górną granicę rodzajową kary pozbawienia wolności określoną w art. 37 k.k. jako 15 lat
. Bez stosownej zmiany sankcji określonych w przepisach typizujących, prowadziłoby to do zaostrzenia zagrożenia karą pozbawienia wolności w przypadku przestępstw zagrożonych np. karą pozbawienia wolności nie niższą niż 3 lata (np. art. 280 § 2 k.k.).

Przy tym nalezy zauważyć, że w systemie prawnym można spotkać co najmniej jeden przypadek umieszczenia w ustawowym zagrożeniu (odniesionym do przestępstw) sankcji nieprzewidzianej w art. 32 k.k. Przestępstwo z art. 1 pkt 1 dekretu o wymiarze kary dla faszystowsko-hitlerowskich zbrodniarzy winnych zabójstw i znęcania się nad ludnością cywilną i jeńcami oraz dla zdrajców Narodu Polskiego
 jest zagrożone karą śmierci, którą z mocy art. 13 pkt 1 przepisów wprowadzających Kodeks karny
 zamieniono na karę dożywotniego pozbawienia wolności. Należy stanąć na stanowisku, że samo wymienienie danego środka penalnego w przepisie typizującym nie jest wystarczające dla uznania go za karę w rozumieniu art. 32 k.k.; wyinterpretowanie danej normy sankcjonującej nie może bowiem odbywać się bez uwzględnienia ogólnych przepisów dotyczących kar
. W odmiennym wypadku trzeba byłoby przyjąć, że w polskim systemie prawnym dopuszczalne jest zastosowanie kary śmierci.

Trafne jest twierdzenie B. J. Stefańskiej, iż art. 38 § 3 k.k., dotyczący nakazu wymierzenia kary poniżej górnej granicy ustawowego zagrożenia, nie modyfikuje granic tego zagrożenia
. Z podobnym przypadkiem mamy do czynienia w kontekście art. 64 § 3 k.k., który mówi o „podwyższeniu ustawowego górnego zagrożenia”. Mylne jest jednak uzasadnienie powyższej tezy sprowadzające się do argumentu, iż „Ustawowym zagrożeniem jest to, które zawarte jest w sankcji przepisu statuującego dane przestępstwo i nie mają na niego wpływu instytucje części ogólnej kodeksu karnego, przewidujące nadzwyczajny wymiar kary”
. To, czy ustawowe zagrożenie zostanie zawarte w jednej lub większej liczby jednostek redakcyjnych tekstu prawnego, jest kwestią techniki legislacyjnej
. Ustawodawca może je określać za pomocą kilku przepisów, o czym świadczy np. art. 289 § 4, czy (szczególnie istotny dla praktyki) art. 37a k.k. Ustawowe zagrożenie obejmuje sankcje grożące in abstracto za realizację znamion określonego przestępstwa, w oderwaniu od okoliczności konkretnej sprawy
 (również od instytucji nadzwyczajnego wymiaru kary). Na gruncie Kodeksu karnego nie obowiązuje ograniczenie przewidziane w art. 53 § 5 k.k.s., stanowiącym, że „zagrożenie karne” może wynikać wyłącznie z przepisu typizującego. Obniżenie górnej granicy zagrożenia jest sytuacją zależną od okoliczności nienależących do znamion czynu zabronionego. De lege lata jedynym przypadkiem (w przypadku Kodeksu karnego) takiego obniżenia jest art. 10 § 3 k.k., którego przyczyną jest popełnienie czynu zabronionego przez sprawcę przed ukończeniem 17 lat, a po ukończeniu 15 lat. Wiek sprawcy w każdym przypadku przestępstw objętych katalogiem z art. 10 § 2 k.k. nie należy do znamion czynu zabronionego
.

W związku z tym za nietrafny należy uznać pogląd M. Budyn-Kulik i M. Kulika, iż w przypadku art. 38 § 3 k.k. nie mamy do czynienia ze szczególnym przypadkiem wymiaru kary z art. 32 pkt 3 k.k., ale ze stosowaniem innej kary
. Wydaje się, że jest to regulacja mająca zapobiegać zrównywaniu sytuacji nieletniego sprawcy popełniającego przestępstwo zagrożone maksymalnie karą 15 lat pozbawienia wolności (np. art. 280 § 2 k.k.) z nieletnim realizującym znamiona przestępstwa zagrożonego karą 25 lat pozbawienia wolności (np. art. 166 § 3 k.k.). W stosunku do tego pierwszego, na podstawie art. 10 § 3 k.k., dopuszczalne jest wymierzenie kary maksymalnie 10 lat pozbawienia wolności. Natomiast w tym drugim przypadku, biorąc pod uwagę różnice w zakresie górnej granicy ustawowego zagrożenia, dopuścił możliwość wymierzenia kary pozbawienia wolności w wyższych granicach niż zwykle. Zauważmy, że w obu sytuacjach obniżenie wynikające z art. 10 § 3 k.k. różni się o 5 lat w porównaniu do górnej granicy ustawowego zagrożenia przewidzianego dla danego typu czynu zabronionego. Spoglądając przekrojowo na art. 38 § 3 k.k. można dojść do wniosku, że w przypadku, gdy górna granica ustawowego zagrożenia obejmuje karę punktową (25 lat pozbawienia wolności, dożywotnie pozbawienie wolności), obniżenie polega na zejściu do maksymalnego poziomu łagodniejszej (według kolejności ustalonej w art. 32 k.k.) kary. W przypadku dożywotniego pozbawienia wolności schodzimy do kary 25 lat pozbawienia wolności (która jest karą punktową, więc trudno mówić o jej maksymalnym poziomie), natomiast w stosunku do tej drugiej sankcji ustawodawca pozwala wymierzyć karę z art. 32 pkt 3 k.k. w najwyższym wymiarze określonym w ustawie, tj. 20 lat, przy czym oczywiście nie jest wykluczone zastosowanie tego środka penalnego na poziomie powyżej 15 lat i poniżej 20 lat.

Dla uzmysłowienia sobie dysfunkcjonalności krytykowanej w tym miejscu koncepcji warto posłużyć się przykładem z zakresu zagadnienia kary łącznej. Otóż, gdybyśmy uznali karę izolacyjną powyżej 15 lat za karę innego rodzaju niż sankcja z art. 32 pkt 3 k.k., to w przypadku zbiegu kary łącznej 17 lat pozbawienia wolności z karą 5 lat pozbawienia wolności, wykluczone byłoby wymierzenie kary łącznej. Nie byłyby to bowiem ani kary jednorodzajowe, ani inne kary podlegające łączeniu (art. 85 § 1 k.k.). Tym samym podlegałyby one sekwencyjnemu wykonaniu. Gdyby natomiast w zbiegu pozostawałyby ze sobą kary 15 lat i 7 lat pozbawienia wolności, to zgodnie z art. 86 § 1 k.k., sąd mógłby wymierzyć karę łączną w granicach od 15 do 20 lat pozbawienia wolności. Trudno wskazać normatywne racje uzasadniające akceptację tego stanowiska, tym bardziej, że art. 85 § 3 k.k. zakazuje łączenia kar tylko wtedy, gdy sprawca w czasie odbywania jednej z kar podlegających łączeniu (w powyższych przykładach odpowiednio – kara łączna 17 lat pozbawienia wolności lub kara 15 lat pozbawienia wolności) popełnił przestępstwo, za które wymierzono karę tego samego rodzaju lub inną podlegającą łączeniu (odpowiednio – kara 5 lub 7 lat pozbawienia wolności). Nie można zatem przyjmować, że w przypadku niezachodzenia przesłanek z art. 85 § 3 k.k. i zbiegu zaostrzonej (ponad granice określone w art. 37 k.k.) kary z art. 32 pkt 3 k.k. z inną karą terminowego pozbawienia wolności, sąd nie może wymierzyć kary łącznej pozbawienia wolności.

Trzeba dodatkowo wziąć pod uwagę, że odrębność rodzajowa kary 20 lat pozbawienia wolności wyklucza w jej wypadku stosowanie grzywny kumulatywnej na podstawie art. 33 § 2 k.k. (przepis ten wprost odnosi się do sankcji z art. 32 pkt 3 k.k.), a także wprowadza niewytłumaczalne rozróżnienie na gruncie art. 77 § 2 k.k. w stosunku do kompetencji sądu do wyznaczenia surowszych ograniczeń w zakresie możliwości ubiegania się o warunkowe przedterminowe zwolnienie z odbycia reszty kary pozbawienia wolności. Skoro ten środek karnoprawnej reakcji nie jest karą z art. 32 pkt 3 k.k., to organ orzekający nie mógłby wyznaczyć dalej idących wymagań wobec skazanego w przypadkach określonych w art. 38 § 2 i 3 oraz art. 86 § 1 k.k.
, ale mógłby to uczynić w przypadku kary pozbawienia wolności w granicach od miesiąca do 15 lat, a także w stosunku do skazanych na 25 lat lub dożywotnie pozbawienie wolności. Prowadziłoby to do wniosku, że sąd może zastrzec konieczność spełnienia dodatkowych przesłanek, niezbędnych dla ubiegania się o warunkowe zwolnienie, wobec skazanego na karę roku pozbawienia wolności, ale nie może tego zrobić w przypadku sprawcy, co do którego wymierzono karę 20 lat pozbawienia wolności. Jest to sytuacja absurdalna.

Powyższe rozważania jasno dowodzą, że na gruncie art. 38 § 2 i 3 oraz art. 86 § 1 k.k. wciąż mamy do czynienia z sankcją przewidzianą w art. 32 pkt 3 k.k. Poszerzenie jej granic poza próg 15 lat pozbawienia wolności nie przesądza zasadności tezy przeciwnej, skoro z podobną praktyką stykamy się na gruncie np. grzywny, która powszechnie jest uważana za sankcję jednorodzajową. Aby wprowadzić nowy rodzaj kary, ustawodawca powinien rozszerzyć katalog określony w art. 32 k.k.
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