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Streszczenie 
Przedmiotem artykułu są trudności w racjonalnym i efektywnym stosowaniu przepisów prawa karnego w zakresie możliwości i zasad łączenia kar pozbawienia wolności i ograniczenia wolności. Porusza on sporną i kontrowersyjną problematykę możliwości łączenia kary ograniczenia wolności z karą pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Wskazano także na pojawiające się wątpliwości natury aksjologicznej i wykładniczej, jak również na wady merytoryczne oraz niespójność zastosowanych rozwiązań ustawowych. Dodatkowo autorka dokonała analizy treści art. 87 § 2 k.k. W pracy zaproponowano konkretne rozwiązania de lege ferenda odnośnie kary łącznej, które umożliwią osiągnięcie pożądanych i oczekiwanych rezultatów w zakresie polityki karnej.

Nowelizacja przepisu art. 87 § 1 i 2 k.k. i jej skutki

Mogłoby się wydawać, że tematyka instytucji kary łącznej, po zmianach dokonanych ustawą z dnia 20 lutego 2015 r.
, która miała na celu uproszczenie reguł wymiaru kary łącznej
, nie powinna stwarzać problemów w stosowaniu przepisów dotyczących wskazanej tematyki. Tymczasem praktyka wymiaru sprawiedliwości pokazuje, że obecnie rozstrzyganie w przedmiocie kary łącznej, stało się zadaniem jeszcze trudniejszym niż przed dniem 1 lipca 2015 roku, i że w dalszym ciagu pojawiają się problemy z właściwym stosowaniem przepisów prawnych, zarówno w aspekcie wykładni prawa, jak i subsumpcji rozpatrywanego w konkretnej sprawie stanu faktycznego do właściwych przepisów, także w ich temporalnym ujęciu. Wątpliwości budzą zarówno założenia aksjologiczne jak i racjonalność zastosowanych rozwiązań ustawowych. Dlatego nieodzowne wydaje się poruszenie problematyki dotyczącej możliwości i zasad łączenia kar pozbawienia wolności i ograniczenia wolności.

Tytułem wstępu należy podkreślić, że wyrok łączny to instytucja karnoprocesowa, której zadaniem jest realizacja prawa karnego materialnego w zakresie kary łącznej wobec osoby prawomocnie skazanej wyrokami różnych sądów na kary tego samego rodzaju lub inne podlegające łączeniu. Istota tego wyroku sprowadza się do skazania za przestępstwa objęte różnymi wyrokami do takiej sytuacji, jaka miałaby miejsce, gdyby wszystkie popełnione przez sprawcę przestępstwa objęte zostały jednym postępowaniem i tym samym zachodziłyby warunki do orzekania w wyroku skazującym kary łącznej
. Zważyć należy, że po zmianie przepisów, od 1 lipca 2015 roku nie ma wymogu, aby przestępstwa zostały popełnione zanim zapadł pierwszy wyrok, chociażby nieprawomocny, co do któregokolwiek z tych przestępstw. Pozostał warunek wymierzenia kary tego samego rodzaju albo innych kar podlegających łączeniu. Przy czym podstawą orzeczenia kary łącznej są wymierzone i podlegające wykonaniu w całości lub w części kary lub kary łączne. Podkreślić wypada, że warunek, aby kary „podlegały wykonaniu” w całości lub w części w chwili rozstrzygania o wymiarze kary łącznej, nie odnosi się do kar, o których mowa w art. 89 k.k., który dotyczy kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Nie budzi bowiem wątpliwości okoliczność, że kara pozbawienia wolności orzeczona z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, dopóki nie zostanie wydane zarządzenie o jej wykonaniu, nie jest karą „podlegającą wykonaniu”. 
Przyjęte w nowelizacji lipcowej rozwiązanie, ustanawiające zasadę nierozwiązywalności wcześniej orzeczonej kary łącznej
, traktowane jest w literaturze jako mechanizm kary łącznej „kroczącej”
, w tym znaczeniu, że w razie wymierzenia nowej kary wobec sprawcy, w stosunku do którego wcześniej kara nie została wykonana w całości, aktualizuje się obowiązek wymiaru kary łącznej, porównywany obrazowo do kuli śnieżnej
.

W tym miejscu wypada odnieść się do projektu ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw
, która zakłada istotną zmianę treści art. 85 k.k., przywracającą w zasadzie stan prawny sprzed 1 lipca 2015 r. W projekcie powrócono do cezury czasowej tworzącej zbieg rzeczywisty przestępstw, polegającej na wydaniu pierwszego, chociażby nieprawomocnego, wyroku co do któregokolwiek z przestępstw popełnionych przez sprawcę przed jego wydaniem. Jednocześnie zrezygnowano z warunku, że łączone kary podlegają wykonaniu, albowiem, tak jak w stanie prawnym przed 1 lipca 2015 roku, zgodnie z treścią projektowanego art. 91a k.k., wydaniu wyroku łącznego nie stoi na przeszkodzie wykonanie w całości lub części wymierzonych kar. Powrócono także do zasady łączenia jedynie kar jednostkowych, rezygnując z możliwości łączenia kar łącznych. 
Podkreślić należy, że orzeczenie kary łącznej, przy spełnieniu ustawowych przesłanek, ma charakter obligatoryjny i jest obowiązkiem, a nie jedynie uprawnieniem sądu, który powinien działać z urzędu
. Z uwagi na treść art. 12b Kodeksu karnego wykonawczego
, przewiduje się konieczność jak najszybszego łączenia kar orzeczonych w kolejnych wyrokach, w krótkim czasie od uprawomocnienia wyroku skazującego za kolejne przestępstwo
.

Przepis art. 87 k.k. stanowi odpowiednik art. 69 k.k. z 1969 r., regulując identycznie jak jego poprzednik zagadnienie łączenia dwóch różnorodzajowych kar wymierzonych za pozostające w realnym zbiegu przestępstwa, tj. kary pozbawienia wolności oraz kary ograniczenia wolności. 
Treść normatywna art. 87 k.k. została istotnie zmodyfikowana przez nowelę z dnia 20 lutego 2015 r. Przepis ten został rozbudowany w ten sposób, że dotychczasowa treść została oznaczona jako § 1, po którym dodano § 2, określający podstawy, granice oraz zasady wymiaru jednocześnie kary łącznej pozbawienia wolności oraz ograniczenia wolności. Znowelizowany art. 87 k.k. przewiduje dwie alternatywne zasady wymiaru kary łącznej w przypadku łączenia kar pozbawienia wolności i ograniczenia wolności. Po pierwsze, znaną na gruncie dotychczasowych regulacji zasadę łączenia kar różnorodzajowych pozbawienia wolności i ograniczenia wolności, prowadzącą do orzeczenia kary łącznej pozbawienia wolności w granicach wyznaczonych przez zasady określone w art. 86 § 1 i 1a k.k. Po drugie, art. 87 k.k. zawiera nowe rozwiązanie normatywne, polegające na możliwości orzeczenia dwóch kar łącznych, tj. kary łącznej pozbawienia wolności i kary łącznej ograniczenia wolności w razie spełnienia przesłanek przewidzianych w art. 87 § 2 k.k. Wprowadzenie regulacji przewidzianej w art. 87 § 2 k.k. modyfikuje charakter rozwiązania określonego w art. 87 § 1 k.k., które z regulacji obligatoryjnej, nakazującej w każdym przypadku połączenie kar pozbawienia wolności oraz ograniczenia wolności wymierzonych za pozostające w zbiegu przestępstwa, przekształca się w rozwiązanie względnie obligatoryjne, nakazujące sądowi połączenie w jedną karę łączną kar pozbawienia wolności i ograniczenia wolności, w przypadku niespełnienia przesłanek wymiaru dwóch kar łącznych pozbawienia wolności oraz ograniczenia wolności, określonych w art. 87 § 2 k.k.

Artykuł 87 § 1 k.k. przewiduje zasadę łączenia kar różnorodzajowych pozbawienia wolności i ograniczenia wolności jako kar podlegających łączeniu w rozumieniu art. 85 § 1 k.k. oraz wiążący się z tą zasadą mechanizm przeliczania kary ograniczenia wolności na karę pozbawienia wolności, polegający na przyjęciu, że miesiąc ograniczenia wolności równa się 15 dniom pozbawienia wolności. Z uwagi na wprowadzenie do art. 87 k.k. szczególnej regulacji zawartej w § 2 tego przepisu, umożliwiającej orzeczenie jednocześnie dwóch kar łącznych w postaci kary pozbawienia wolności oraz ograniczenia wolności, przewidziana w art. 87 § 1 k.k. zasada łączenia kar różnorodzajowych ma charakter względny. Ustawodawca przewiduje bowiem w pewnych układach procesowych możliwość wymierzenia obu kar jako kar łącznych oraz ich sekwencyjne wykonanie. Przepis art. 87 § 2 k.k. przewiduje zatem wyjątek od zasady łączenia kar różnorodzajowych pozbawienia wolności oraz ograniczenia wolności w razie spełnienia przewidzianych w nim przesłanek
. Przez to regulacja przewidziana w art. 87 § 1 k.k. staje się rozwiązaniem o charakterze względnym, zaś wynikający z tego przepisu obowiązek połączenia kar różnorodzajowych pozbawienia wolności oraz ograniczenia wolności aktualizuje się dopiero wówczas, gdy nie zostaną spełnione formalne przesłanki jednoczesnego wymiaru dwóch kar łącznych pozbawienia wolności i ograniczenia wolności oraz gdy mimo spełnienia formalnych przesłanek stwarzających podstawy do wymiaru sekwencji dwóch kar łącznych sąd uzna, iż w razie orzeczenia jednocześnie kary łącznej pozbawienia wolności oraz ograniczenia wolności nie zostałyby spełnione cele kary. W tym stanie rzeczy należy przyjąć, że uzasadnienie przewidzianej w art. 87 § 1 k.k. możliwości, a w razie niespełnienia przesłanek formalnych lub materialnych określonych w art. 87 § 2 k.k., powinności połączenia kar różnorodzajowych, odnosi się do sytuacji, gdy nie jest możliwe jednoczesne lub sekwencyjne wykonywanie tych kar, co uzasadnia ich połączenie zgodnie z zasadami określonymi w art. 87 § 1 k.k.
 Po nowelizacji uzasadnienie łączenia kar różnorodzajowych w trybie i na zasadach określonych w art. 87 § 1 k.k. odnosi się zatem wyłącznie do sytuacji, gdy brak jest możliwości wymierzenia na podstawie art. 87 § 2 k.k. dwóch kar łącznych, pozbawienia wolności oraz ograniczenia wolności, które ze swojej istoty będą wykonywane nie jednocześnie, lecz sekwencyjnie
. 
Łączenie kar pozbawienia wolności i ograniczenia wolności na podstawie art. 87 § 1 k.k.

Przepis art. 87 § 1 k.k. określa ogólne zasady łączenia kar pozbawienia wolności i ograniczenia wolności, co przesądza, że warunkiem zastosowania przewidzianej w tym przepisie regulacji jest wymierzenie sprawcy za pozostające w zbiegu przestępstwa kar lub kar łącznych pozbawienia wolności i ograniczenia wolności oraz brak podstaw (formalnych lub materialnych) do orzeczenia wobec sprawcy jednocześnie kary łącznej pozbawienia wolności oraz kary łącznej ograniczenia wolności. Z uwagi na zmiany dotyczące warunkowego zawieszenia wykonania kary, które po nowelizacji z dnia 20 lutego 2015 r. nie jest możliwe w odniesieniu do kary ograniczenia wolności, z punktu widzenia przesłanek zastosowania regulacji przewidzianej w art. 87 § 1 k.k., nie ma znaczenia w odniesieniu do kary ograniczenia wolności warunkowe zawieszenie jej wykonania. Zarazem przepis art. 87 § 1 k.k. wskazuje, że w razie niespełnienia przesłanek przewidzianych w art. 87 § 2 k.k. sąd zobowiązany jest do połączenia orzeczonych wobec sprawcy za zbiegające się przestępstwa kar lub kary albo kary lub kar łącznych pozbawienia wolności i ograniczenia wolności, nie precyzując, czy odnosi się do kary pozbawienia wolności o charakterze bezwzględnym, czy też obejmuje zakresem przewidzianej w nim regulacji także karę lub kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem ich wykonania. 
Odnosząc się do tej kwestii, należy podnieść, że przepisy art. 85 § 1 i 2 k.k. stanowią, iż obowiązek wymiaru kary łącznej aktualizuje się w sytuacji, gdy wobec sprawcy orzeczono kary tego samego rodzaju lub inne kary podlegające łączeniu. Jednoznaczne i kategoryczne brzmienie art. 87 § 1 k.k. wskazuje, że w przypadku orzeczenia wobec skazanego jednostkowych kar ograniczenia wolności i pozbawienia wolności, wymierzenie skazanemu jednej kary łącznej pozbawienia wolności, obejmującej kary ograniczenia wolności i pozbawienia wolności, pozostaje obligatoryjne, zaś z uwagi na treść art. 87 § 2 k.k., względnie obligatoryjne. Charakter zawartej w art. 87 k.k. normy jako nakazu orzeczenia kary łącznej jednoznacznie przesądził Sąd Najwyższy wskazując, że: „Zgodnie z brzmieniem art. 87 k.k. sąd, w razie skazania za zbiegające się przestępstwa na kary pozbawienia wolności i ograniczenia wolności, wymierza obligatoryjnie karę łączną pozbawienia wolności przyjmując, że miesiąc ograniczenia wolności równa się 15 dniom pozbawienia wolności”
.

Z całą stanowczością należy podkreślić, że nie ma w doktrynie jednolitego stanowiska, czy obowiązek łączenia kary ograniczenia wolności z karą pozbawienia wolności odnosi się zarówno do kary lub kary łącznej pozbawienia wolności bez warunkowego zawieszenia wykonania, jak i do kary lub kary łącznej pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. 
W pierwszej kolejności należy odnieść się do poglądów i argumentacji, które wskazują, że w aktualnie obowiązującym stanie prawnym nie ma możliwości połączenia kary ograniczenia wolności oraz kary pozbawienia wolności orzeczonej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, dopóki sąd nie zarządzi wykonania tej ostatniej
. Wskazuje się na poparcie powyższego stanowiska, że zastosowanie przepisu art. 87 § 1 k.k. jest zdeterminowane okolicznością, czy kara pozbawienia wolności podlega wykonaniu. Tym samym połączenie kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania z karą ograniczenia wolności jest możliwe wówczas, gdy zarządzone zostanie wykonanie tej pierwszej, a ta druga będzie wciąż wykonywana. 
Nie budzi wątpliwości okoliczność, że kara pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, mimo, że nie ma statusu kary podlegającej wykonaniu, to jednak w określonych przez ustawodawcę przypadkach podlega łączeniu. Jest to możliwe na mocy wyraźnego odesłania zawartego w art. 85 § 2 k.k., który wskazuje, że „podstawą orzeczenia kary łącznej są wymierzone i podlegające wykonaniu, z zastrzeżeniem art. 89, w całości lub w części kary lub kary łączne za przestępstwa, o których mowa w § 1”. Zasadniczą kwestią staje się zatem zakres odesłania zawartego w art. 85 § 2 k.k. Dotyczy to zagadnienia, czy ustawodawca dopuścił generalną możliwość łączenia kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na zasadach takich, jak kar podlegających wykonaniu, czy też odwołując się do art. 89 k.k. wskazał, że kara ta ulega łączeniu tylko w wypadkach wskazanych w przepisach art. 89 k.k. Zdaniem D. Kali i M. Klubińskiej, wyraźne odwołanie do art. 89 k.k. przesądza, że kara ta podlega łączeniu tylko w ściśle określonych przypadkach. Zdaniem tych autorów, nie zmienia tego stanowiska również okoliczność, że możliwość łączenia kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania przewiduje także art. 89a § 1 k.k. Nieuzasadniona wydaje się jednak zaprezentowana w przedmiotowych rozważaniach teza, że odesłanie odwołujące się do art. 89 k.k. rozciąga się również na art. 89a k.k. i obejmuje jedynie te przypadki
. Widoczna jest także niekonsekwencja wymienionych autorów w zakresie możliwości stosowania analogii, gdzie z jednej strony wskazuje się na brak możliwości stosowania na tej zasadzie art. 89 § 1 k.k. przy łączeniu kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania z karą ograniczenia wolności, przy jednoczesnym stosowaniu analogi „podobieństwa stanów faktycznych przy tym samym motywie legislacyjnym” (ratio legis). To właśnie ratio legis przepisu art. 87 § 1 k.k. ma potwierdzać brak możliwości łączenia wskazanych kar z uwagi na rozmijanie się z celem regulacji w postaci możliwości równoczesnego wykonywania tych kar
. W moim przekonaniu zauważyć należy, że zasadniczą przesłanką sięgania do analogii z ustawy przy podobieństwie stanów faktycznych przy takim samym motywie legislacyjnym (ratio legis) jest istnienie luki prawnej, gdy nie ma normy prawnej czy to wyraźnej, czy to dającej się wyprowadzić w drodze wykładni
. Z taką sytuacją nie mamy zaś do czynienia w rozpatrywanym przypadku, o czym będzie mowa w dalszej części przedmiotowych rozważań. 
Uznać zatem trzeba, że art. 89 k.k. wskazuje na generalną możliwość łączenia kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na takich samych zasadach, jak kar podlegających wykonaniu. Wprowadzone do art. 89 k.k. przez nowelę z dnia 20 lutego 2015 r. zmiany, stanowią bowiem uzupełnienie zmodyfikowanej regulacji dotyczącej warunkowego zawieszenia wykonania kary, która obecnie nie odnosi się już do kary ograniczenia wolności i grzywny. Przepisu tego nie można jednak interpretować w oderwaniu od treści art. 85 § 2 k.k., który w związku z art. 85 § 1 k.k. i art. 89 k.k. stwarza podstawę do łączenia kar różnorodzajowych, orzeczonych z warunkowym zawieszeniem i bez warunkowego zawieszenia ich wykonania, jeżeli podlegają one łączeniu. Dlatego przepis art. 87 § 1 k.k. należy interpretować łącznie z art. 89 k.k., który precyzuje sposób łączenia kary pozbawiania wolności, także z karą ograniczenia wolności. Dodatkowo, odnosząc się do treści § 22 ust. 1 i 2 Zasad techniki prawodawczej
, stwierdzić należy, że odesłanie w przepisach ogólnych uzupełnia przepisy ogólne. Zatem odwołanie w treści art. 85 § 2 k.k. do art. 89 k.k., uzupełnia przepis ogólny zawarty w art. 85 § 2 k.k., dodając ogólną zasadę łączenia kary pozbawienia wolności, także z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, która to reguła ogólna ma zastosowanie do wszystkich przypadków, gdzie łączeniu podlega kara pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Reguła ta ma także zastosowanie do treści art. 87 § 1 k.k. w przypadku łączenia kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania z karą ograniczenia wolności.

Przepis art. 87 § 1 k.k. nie przewiduje, że kara pozbawienia wolności, która podlega połączeniu z karą ograniczenia wolności, musi być orzeczona bez warunkowego zawieszenia jej wykonania. Gdy przepis wymaga skazania na bezwzględną karę pozbawienia wolności, wówczas ustawodawca wprowadza expressis verbis do brzmienia przepisu odpowiednie zastrzeżenie. Czyni tak chociażby w treści art. 75 § 1 k.k., przewidującym obligatoryjne zarządzenie wykonania kary warunkowo zawieszonej, który ma brzmienie: „(…) jeżeli skazany w okresie próby popełnił podobne przestępstwo umyślne, za które orzeczono prawomocnie karę pozbawienia wolności bez warunkowego zawieszenia jej wykonania”. Brak jest zatem normatywnych podstaw do stwierdzenia, że warunkiem orzeczenia kary łącznej na podstawie art. 87 § 1 k.k. jest okoliczność, by wymieniona tam kara pozbawienia wolności została orzeczona jako bezwzględna. Co więcej, także użyty w treści art. 69 § 1 k.k. warunek braku skazania na „karę pozbawienia wolności”, nie budzi wątpliwości interpretacyjnych, że chodzi zarówno o karę pozbawienia wolności orzeczoną z warunkowym zawieszeniem jej orzekania, jak i karę bezwzględną
. 
Dlatego, zgodnie z wykładnią językową (słowną, literalną), należy tłumaczyć normę prawną przez badanie sensu użytych w niej słów, przy czym te same pojęcia w tym samym akcie normatywnym muszą mieć to samo znaczenie. Nie można różnie interpretować tekstu prawnego użytego przez ustawodawcę, zmieniać go, rozszerzać czy zwężać. Oznacza to, że pojęcie „kara pozbawienia wolności” zarówno w świetle treści art. 87 § 1 k.k., jak i art. 69 § 1 k.k., musi być interpretowane w ten sam sposób. Także zgodnie z § 10 Zasad techniki prawodawczej „do oznaczenia jednakowych pojęć używa się jednakowych określeń, a różnych pojęć nie oznacza się tymi samymi określeniami”. Przy czym podkreślić należy, że wykładnia językowa ma charakter podstawowy, co przekłada się na jej pierwszeństwo wobec innych typów wykładni, a także subsydiarny charakter wykładni systemowej i funkcjonalnej
. Taka wykładnia opowiada się bowiem za literą prawa, pewnością, niezmiennością, przewidywalnością i stabilizacją prawa. Pamiętać należy, że „clara non sunt interpretanda” (nie dokonuje się wykładni tego co jasne), albowiem inne interpretacje mogą być contra legem (przeciw prawu) lub praeter legem (obok prawa). Ponadto istnieje domniemanie racjonalności ustawodawcy, który nie stanowi norm sprzecznych i zbędnych, a taki byłby przepis art. 87 § 1 k.k., bez możliwości łączenia kary ograniczenia wolności z karą pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. 
Okoliczność, że bezwzględna kara pozbawienia wolności oraz kara pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania są karami tego samego rodzaju, zaś podstawą wymiaru kary łącznej są orzeczone i podlegające wykonaniu kary pozbawienia wolności z zastrzeżeniem art. 89 k.k., odnoszącego się do łączenia tej kary z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, stwarza podstawę do twierdzenia, że kary te podlegają łączeniu, o ile spełnione są przesłanki określone w art. 85 k.k.
 W tym stanie rzeczy należy przyjąć, że zasada łączenia kar pozbawienia wolności i ograniczenia wolności przewidziana w art. 87 § 1 k.k. odnosi się do wszystkich przypadków, gdy za zbiegające się przestępstwa sprawcy wymierzono kary (albo kary łączne) ograniczenia i pozbawienia wolności. Oznacza to, że przepis art. 87 § 1 k.k. obejmuje zarówno te wypadki, gdy kara pozbawienia wolności została orzeczona bez warunkowego zawieszenia jej wykonania, jak i sytuacje, gdy wykonanie kary pozbawienia wolności zostało warunkowo zawieszone
.

Nie ma zatem przeszkód, aby art. 87 § 1 k.k. odnosił się do sytuacji, w której łączeniu będą podlegały orzeczone za zbiegające się przestępstwa kary albo kary łączne pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem lub bez warunkowego zawieszenia ich wykonania, kary albo kary łączne ograniczenia wolności oraz kary pozbawienia wolności i ograniczenia wolności wymierzone jednocześnie za zbiegające się przestępstwo na podstawie art. 37b k.k. Przepis art. 87 § 1 k.k. może także odnosić się do sytuacji, gdy łączeniu będą podlegały kary lub kary łączne pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem lub bez warunkowego zawieszenia ich wykonania z karami albo karami łącznymi ograniczenia wolności oraz kary łączne pozbawienia wolności i ograniczenia wolności wymierzone jednocześnie za zbiegające się przestępstwo na podstawie art. 87 § 2 k.k.

Problematyka związana z wątpliwościami odnośnie możliwości łączenia kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania z karą ograniczenia wolności, stanie się nieaktualna w przypadku wejścia w życie ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw. Z uwagi na zrezygnowanie z obecnej treści art. 85 § 2 k.k., zwłaszcza wymogu podlegania kary wykonaniu, praktyka łączenia kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania z karą ograniczenia wolności zostanie ujednolicona, jako w pełni dopuszczalna. 
Podnieść należy, że w przypadku łączenia kar pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem ich wykonania oraz kar ograniczenia wolności, sąd w pierwszej kolejności zobowiązany jest do przeliczenia kary ograniczenia wolności na karę pozbawienia wolności z zastosowaniem przelicznika określonego w art. 87 § 1 k.k., a następnie tak uzyskaną bezwzględną karę pozbawienia wolności powinien połączyć z karą pozbawienia wolności z warunkowym zawieszenia jej wykonania. Wówczas z uwagi na łączenie kary pozbawienia wolności orzeczonej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, należy zastosować wyrażoną w art. 89 § 1b k.k. metodę przeliczania tej kary na karę pozbawienia wolności bez warunkowego zawieszenia jej wykonania, zgodnie z zasadą, że miesiąc kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania równa się 15 dniom kary pozbawienia wolności bez warunkowego zawieszenia jej wykonania. Pewne wątpliwości wywołuje w praktyce sytuacja, gdy zachodzi konieczność połączenia kary pozbawienia wolności z co najmniej dwiema karami ograniczenia wolności. Wynikają one z konieczności rozstrzygnięcia, czy w takim wypadku najpierw należy ustalić karę łączną ograniczenia wolności na podstawie wymierzonych za pozostające w zbiegu przestępstwa jednostkowych kar ograniczenia wolności, a następnie tak wymierzoną karę połączyć z karą pozbawienia wolności, czy też w takim wypadku wszystkie kary ograniczenia wolności należy od razu przeliczyć zgodnie z zasadą określoną w art. 87 k.k. i wymierzyć karę łączną pozbawienia wolności. Należy podzielić zapatrywania doktryny, że poprawne jest wymierzenie od razu jednej kary łącznej na podstawie wszystkich wymierzonych kar jednostkowych. Rozwiązanie to umożliwia bowiem właściwe oznaczenie dolnej granicy kary łącznej, która może wynikać także z wymierzonej za pozostające w realnym zbiegu kary ograniczenia wolności surowszej od orzeczonej za inne zbiegające się przestępstwo kary pozbawienia wolności
. 
W dalszej kolejności sąd jest zobligowany do wyznaczenia granic kary łącznej pozbawienia wolności na zasadach przewidzianych w art. 86 § 1 i 1a, przyjmując, że każda z zamienionych w trybie art. 87 § 1 kar pozbawienia wolności stanowi równorzędny element określenia dolnej i górnej granicy kary łącznej. Przewidziana bowiem w art. 87 § 1 k.k. zasada łączenia kar różnorodzajowych pozbawienia wolności i ograniczenia wolności ma charakter uzupełniający wobec zasad wymiaru kary łącznej pozbawienia wolności, przewidzianych w art. 86 § 1 i 1a k.k. Przepis art. 87 § 1 k.k., określając zasady łączenia kary pozbawienia wolności oraz kary ograniczenia wolności, nie przekreśla zasad orzekania kary łącznej zawartych w art. 86 k.k., a sprowadza się jedynie do określenia sposobu przeliczenia kary ograniczenia wolności na karę pozbawienia wolności
. Przy czym wykorzystanie szczególnych dyrektyw wymiaru kary łącznej następuje dopiero po przeliczeniu kary ograniczenia wolności na karę pozbawienia wolności
.

Jeżeli po połączeniu, w stosunku do wyznaczonej kary łącznej spełnione są formalne przesłanki warunkowego zawieszenia wykonania kary łącznej pozbawienia wolności przewidziane w art. 89 § 1 k.k., a ponadto sąd uzna, że orzeczenie kary łącznej pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania będzie w perspektywie dyrektyw wymiaru kary łącznej wystarczające do osiągnięcia celów kary, uzyskana kara łączna pozbawienia wolności może zostać warunkowo zawieszona na podstawie art. 89 § 1 k.k. W razie stwierdzenia, że określona na podstawie opisanej powyżej procedury kara łączna pozbawienia wolności nie spełnia przesłanek do warunkowego zawieszenia jej wykonania, lub w sytuacji gdy sąd uzna, iż kara łączna pozbawienia wolności orzeczona w tym przypadku nie będzie wystarczająca do osiągnięcia celów kary, a w szczególności zapobieżenia powrotowi do przestępstwa, należy przeprowadzić procedurę przeliczenia stanowiących podstawę wymiaru kary łącznej, kar pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem ich wykonania według zasad z art. 89 § 1b k.k. 
Podkreślić w tym miejscu należy, że przyjęte w art. 85 k.k. rozwiązanie wyklucza możliwość orzekania kary łącznej co do kar zastępczych określonych w miejsce zasadniczych kar ograniczenia wolności lub grzywny
. Jednak orzeczenie kary zastępczej nie stoi na przeszkodzie połączeniu kary ograniczenia wolności, w miejsce której orzeczono karę zastępczą, z karą pozbawienia wolności
. W takiej sytuacji odbytą karę pozbawienia wolności zalicza się, jeśli jest taka możliwość, na poczet kary łącznej. 
Konieczne wydaje się wskazanie przypadków, gdzie nie ma możliwości łączenia kar pozbawienia wolności i ograniczenia wolności, przy przyjęciu, że kary te nie podlegają wykonaniu. Odnośnie kary ograniczenia wolności sytuacja taka ma miejsce przy zwolnieniu skazanego z odbycia reszty kary na podstawie art. 83 k.k.
 W zakresie kary pozbawienia wolności przypadek taki dotyczy niedopuszczalności objęcia karą łączną kary, która nie może być już wykonana z uwagi na upływ 6 miesięcy od zakończenia okresu próby przy warunkowym zawieszeniu wykonania kary pozbawienia wolności
. Bardziej problematyczna jest sytuacja związana z karą pozbawienia wolności, z której sprawca został warunkowo przedterminowo zwolniony, co łączy się z wyznaczeniem okresu próby
. Słuszny wydaje się pogląd, że taka kara nie może być uznana za karę podlegającą wykonaniu, podobnie jak kara pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Jednocześnie ustawodawca nie wprowadził wyjątku, w przeciwieństwie do kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, na podstawie którego możliwe byłoby łączenie kary pozbawienia wolności, z odbywania której skazany został warunkowo przedterminowo zwolniony. W związku z powyższym uznać należy, że kara ta, dopóki warunkowe przedterminowe zwolnienie nie zostanie odwołane, nie będzie podlegała łączeniu
. Wskazuje się także, że w takim przypadku nie ma możliwości połączenia tej kary, po upływie próby oraz 6 miesięcy, w trakcie których możliwe jest odwołanie warunkowego przedterminowego zwolnienia
. 
W tym miejscu należy zauważyć niespójność pomiędzy przepisami art. 85 § 2 k.k. i art. 82 § 2 k.k., który stanowi, że „w przypadku objęcia wyrokiem łącznym kary, z której odbywania skazany został warunkowo zwolniony, na poczet orzeczonej kary łącznej zalicza się jedynie okres faktycznego odbywania kary”. Przepis ten niewątpliwie określa konsekwencje decyzji o połączeniu takiej kary, co musiałoby dopuszczać możliwość jej łączenia. Należy jednak uznać, że z chwilą wejścia w życie art. 85 § 2 k.k. doszło do uchylenia art. 82 § 2 k.k.
 Przy czym, w moim przekonaniu, uchylenie dotyczy możliwości łączenia kary pozbawienia wolności, z której odbywania skazany został warunkowo zwolniony, chyba że przedterminowe zwolnienie zostało odwołane. Jednakże dla uzyskania jasności w tej sferze, ustawodawca powinien wprost dokonać zmiany lub uchylenia art. 82 § 2 k.k.

Łączenie kar pozbawienia wolności i ograniczenia wolności na podstawie art. 87 § 2 k.k.

Artykuł 87 § 2 k.k. zawiera nieznaną kodeksowi karnemu przed nowelizacją z dnia 20 lutego 2015 r., regulację dotyczącą zasad wymiaru kary łącznej w przypadkach, gdy łączeniu podlegają wymierzone za zbiegające się przestępstwa kary pozbawienia wolności i ograniczenia wolności, umożliwiającą orzeczenie przez sąd w razie spełnienia określonych w tym przepisie przesłanek jednocześnie dwóch kar łącznych, tj. kary łącznej pozbawienia wolności i kary łącznej ograniczenia wolności. Przepis ten określa wyjątek od wyrażonej w art. 87 § 1 k.k. zasady łączenia kar różnorodzajowych pozbawienia wolności i ograniczenia wolności, nakazującej wymierzyć jedną karę łączną pozbawienia wolności, po wcześniejszym dokonaniu przeliczenia kary ograniczenia wolności na karę pozbawienia wolności na zasadach przewidzianych w tym przepisie. W stanie prawnym przed nowelizacją lipcową, bezwzględną zasadą było dokonanie zamiany kary ograniczenia wolności na karę pozbawienia wolności z zastosowaniem ustawowego przelicznika, co w konsekwencji prowadziło każdorazowo do wymiaru kary łącznej pozbawienia wolności. Istotą rozwiązania przewidzianego w art. 87 § 2 k.k. jest odstąpienie od obligatoryjnego połączenia kar pozbawienia wolności i ograniczenia wolności na zasadach określonych w art. 87 § 1 k.k. oraz przyjęcie rozwiązania umożliwiającego w razie spełnienia przesłanek tej instytucji, jednoczesne orzeczenie dwóch kar łącznych pozbawienia wolności i ograniczenia wolności
. Przepis art. 87 § 2 k.k. należy uznać za regulację szczególną w stosunku do art. 87 § 1 k.k. Na gruncie poprzednio obowiązujących regulacji orzeczenie kary łącznej ograniczenia wolności było bowiem możliwe jedynie w sytuacji, gdy łączeniu podlegały kary ograniczenia wolności. W przypadku gdy chociażby jedną z podlegających łączeniu kar była obok kar ograniczenia wolności kara pozbawienia wolności, dochodziło do obligatoryjnego „przekształcenia” w procesie wymiaru kary łącznej kary ograniczenia wolności na karę pozbawienia wolności z zastosowaniem określonego w ustawie przelicznika oraz do orzeczenia jednej kary łącznej pozbawienia wolności.

Zauważyć wypada, że art. 87 § 2 k.k. stanowi swoisty odpowiednik normatywny regulacji art. 37b k.k. w zakresie wymiaru kary łącznej. W wyniku nowelizacji lipcowej do systemu wymiaru kary została wprowadzona nowa regulacja przewidziana w art. 37b k.k., sprowadzająca się do możliwości wymierzenia tzw. sekwencji kar, polegającej na równoczesnym orzeczeniu za ten sam przypisywany sprawcy czyn dwóch kar w postaci krótkoterminowej kary pozbawienia wolności oraz kary ograniczenia wolności, które następnie są wykonywane sekwencyjnie. Treść art. 37b k.k. wskazuje, iż tego szczególnego układu kar pozbawienia wolności oraz ograniczenia wolności wymierzanych jednocześnie w razie przypisania odpowiedzialności karnej za jedno przestępstwo, nie należy traktować jako odrębnego rodzaju kary („mieszanej”, „kombinowanej”). Orzeczone jednocześnie kary pozbawienia i ograniczenia wolności nie mieszają się ze sobą, ponieważ w dalszym ciągu mamy do czynienia z dwiema karami, z których każda zachowuje swój odrębny byt
. Za przekonujące uznać należy stanowisko, wedle którego regulacja dotycząca tzw. sekwencji kar to instytucja w szczególny sposób określająca sposób orzekania, a następnie wykonania kary, której istota sprowadza się do możliwości orzeczenia kumulatywnie w ramach reakcji karnej za to samo przestępstwo dwóch rodzajowo odmiennych kar, tj. kary pozbawienia wolności i kary ograniczenia wolności, co do których sąd w wyroku skazującym określa szczególny, bowiem sekwencyjny, sposób ich wykonania
. W obu przepisach zawartych w art. 87 § 2 k.k. i art. 37b k.k. skorelowano także ze sobą przesłanki związane z granicami wymiaru kary pozbawienia wolności, która nie przekracza 6 miesięcy, oraz granicami wymiaru kary ograniczenia wolności do 2 lat. Artykuł 87 § 2 k.k. przewiduje szczególne zasady wymiaru kary łącznej, określając podstawę i przesłanki wymierzenia sekwencji kar łącznych pozbawienia wolności i ograniczenia wolności. Rozwiązanie w nim przewidziane ma charakter fakultatywny, i jest uzależnione od decyzji sądu.

Mimo podobieństwa regulacji art. 87 § 2 k.k. do rozwiązania przewidzianego w art. 37b k.k., w treści art. 87 § 2 k.k. ustawodawca nie rozstrzygnął w sposób niebudzący wątpliwości, czy podobnie jak w przypadku w art. 37b k.k. in fine wykonanie jednocześnie orzeczonych kar łącznych pozbawienia wolności i ograniczenia wolności ma nastąpić sekwencyjnie, a jeśli tak, to jakie priorytety zakłada się co do kolejności wykonania orzeczonych kar łącznych. W art. 87 § 2 k.k. zabrakło wskazania, że w pierwszej kolejności wykonuje się karę łączną pozbawienia wolności, z czego można byłoby wnioskować, podobnie jak na gruncie art. 37b k.k. in fine, zarówno o sekwencyjności wykonania dwóch z orzeczonych kar łącznych, jak i o kolejności ich wykonania. Pomimo braku analogicznego do treści art. 37b k.k. wyraźnego ustawowego wyrażenia w art. 87 § 2 k.k., zasady sekwencyjnego wykonania kar łącznych pozbawienia wolności i ograniczenia wolności, o takim wykonywaniu tych kar można wnioskować na podstawie art. 17a k.k.w. Dopełniająca art. 87 § 2 k.k. na płaszczyźnie postępowania wykonawczego regulacja art. 17a k.k.w. daje podstawę do przyjęcia, że orzeczone jednocześnie w postępowaniu sądowym kary łączne pozbawienia wolności i ograniczenia wolności, w postępowaniu wykonawczym są wykonywane sekwencyjnie przy przyjęciu zasady, że w pierwszej kolejności powinna być wykonana kara łączna pozbawienia wolności, a w drugiej kolejności kara łączna ograniczenia wolności. Przepis ten wskazuje w § 1, że „karę ograniczenia wolności kieruje się do wykonania w pierwszej kolejności tylko wówczas, gdy zachodzą przeszkody prawne do niezwłocznego wykonania kary pozbawienia wolności”, z czego na płaszczyźnie wykładni systemowej można a contrario wnioskować zarówno o sekwencyjnym wykonaniu orzekanych kar łącznych, jak i o pierwszeństwie wykonania kary łącznej pozbawienia wolności, przed wykonaniem kary ograniczenia wolności.

Na podkreślenie zasługuje okoliczność, że sposób określenia w art. 87 § 2 k.k. przesłanek umożliwiających jednoczesne orzeczenie kary łącznej pozbawienia wolności oraz kary łącznej ograniczenia wolności poprzez sformułowanie „jeżeli za zbiegające się przestępstwa wymierzono kary pozbawienia wolności oraz ograniczenia wolności” daleki jest od precyzji i jednoznaczności. Użyte przez ustawodawcę sformułowanie oznacza, że jednoczesne orzeczenie kary łącznej pozbawienia wolności oraz kary łącznej ograniczenia wolności wymaga spełnienia warunków wymiaru kary łącznej pozbawienia wolności oraz kary łącznej ograniczenia wolności określonych w art. 85 § 1 k.k. Przesądza to, że warunkiem bazowym dla możliwości wymiaru kar łącznych na podstawie i na zasadach określonych w art. 87 § 2 k.k. jest wymierzenie sprawcy co najmniej dwóch kar pozbawienia wolności oraz co najmniej dwóch kar ograniczenia wolności. 
Przesłanka jednoczesnego wymiaru kary łącznej pozbawienia wolności oraz kary łącznej ograniczenia wolności będzie spełniona wówczas, gdy za dwa pozostające w zbiegu przestępstwa orzeczono na podstawie art. 37b k.k. dwukrotnie sekwencję kar pozbawienia wolności oraz ograniczenia wolności. Analizując proces ustawodawczy prowadzący do uchwalenia noweli z dnia 20 lutego 2015 r., można dostrzec, że ustawodawca dążył do stworzenia możliwości przeniesienia na poziom wymiaru kary łącznej szczególnego sposobu wymiaru kary opartego na modelu sekwencyjnym, określonym dla kar jednostkowych w art. 37b k.k. Pozwala to przyjąć, że zasadniczą intencją ustawodawcy było stworzenie w art. 87 § 2 k.k. rozwiązania umożliwiającego orzeczenie na podstawie tego przepisu sekwencji kar łącznych pozbawienia wolności i ograniczenia wolności w wypadku, gdy zbiegać się będą przestępstwa, za które wymierzono na podstawie art. 37b k.k. co najmniej dwie sekwencje kar pozbawienia wolności i ograniczenia wolności. Przy czym kara sekwencyjna pozbawienia wolności i ograniczenia wolności wymierzona na podstawie art. 37b k.k. stanowi ustawową nierozerwalność obu kar wymierzonych za jeden czyn, co powoduje że ewentualna kara łączna nie jest wymierzana w oparciu o art. 87 § 1 k.k., lecz szczególny dla tego rodzaju kary przepis art. 87 § 2 k.k.
 Zarazem treść art. 87 § 2 k.k. w żaden sposób wyraźnie i jednoznacznie nie przesądza, że zakres zastosowania przewidzianej w nim regulacji został przez ustawodawcę ograniczony tylko do wypadków wymiaru kary łącznej na podstawie dwóch lub więcej sekwencji kar orzeczonych na podstawie art. 37b k.k. Wykładnia językowa art. 87 § 2 k.k. prowadzi do wniosku, że brak jest podstaw do wyłączenia możliwości zastosowania tego przepisu do tych układów procesowych, w których podstawą wymiaru kary łącznej będzie sekwencja kar pozbawienia wolności i ograniczenia wolności orzeczona na podstawie art. 37b k.k. za jedno z pozostających w zbiegu przestępstw oraz kara pozbawienia wolności lub kara ograniczenia wolności wymierzona za kolejne przestępstwa. Zastosowanie art. 87 § 2 k.k. będzie możliwe także w sytuacji, gdy za żadne ze zbiegających się przestępstw nie orzeczono sekwencji kar na podstawie art. 37b k.k., ale za co najmniej dwa przestępstwa wymierzono kary pozbawienia wolności, jak również za co najmniej dwa przestępstwa wymierzono kary ograniczenia wolności. We wszystkich wskazanych powyżej wypadkach spełniona zostaje bowiem przesłanka formalna jednoczesnego orzeczenia na podstawie art. 87 § 2 k.k. sekwencji kar łącznych pozbawienia wolności oraz ograniczenia wolności. W każdym z wymienionych układów procesowych, z uwagi na wymierzenie sprawcy za pozostające w zbiegu przestępstwa co najmniej dwóch kar pozbawienia wolności oraz co najmniej dwóch kar ograniczenia wolności, możliwe jest orzeczenie kary łącznej pozbawienia wolności oraz kary łącznej ograniczenia wolności przy uwzględnieniu warunków określonych w art. 85 § 1 k.k. w zw. z art. 87 § 2 k.k.
 Można zastanawiać się nad celowością łączenia jednostkowych kar ograniczenia wolności i pozbawienia wolności, tworząc swego rodzaju „mieszaną karę łączną”, skoro sąd, wymierzając kary jednostkowe, takiej konieczności nie widział
.

Z uwagi na treść art. 87 § 2 k.k. należy wykluczyć możliwość skorzystania z jednoczesnego orzeczenia kary łącznej, gdy zbiegać się będą dwie podlegające łączeniu kary ograniczenia wolności, z których możliwe byłoby wymierzenie kary łącznej pozbawienia wolności, i jedna kara pozbawienia wolności, której nie da się w danym układzie procesowym połączyć z inną karą pozbawienia wolności. Pomimo braku ustawowego odesłania do formuły odpowiedniego stosowania art. 87 § 2 k.k. do układów procesowych związanych z wydaniem wyroku łącznego, w których przynajmniej jedną z kar podlegających łączeniu jest już orzeczona kara łączna, należy per analogiam na korzyść sprawcy przyjąć, że nie jest teoretycznie wykluczone, aczkolwiek raczej nie będzie się to zdarzać w praktyce z uwagi na maksymalne ustawowe progi przewidziane w art. 87 § 2 k.k., że podstawę wymiaru sekwencji kar łącznych mogą stanowić również wcześniej wymierzone kary pozbawienia wolności lub ograniczenia wolności orzeczone jako kary łączne lub wcześniej wymierzone na podstawie art. 87 § 2 k.k. sekwencje kar łącznych pozbawienia wolności i ograniczenia wolności. W art. 87 § 2 k.k., jak wskazano wcześniej, określono bowiem ustawowe progi maksymalne wymiaru kary łącznej w granicach, w których możliwe jest orzeczenie sekwencji kar łącznych, wskazując, że sąd może orzec jednocześnie kary łączne pozbawienia wolności i ograniczenia wolności, jeśli „kara łączna pozbawienia wolności nie przekroczyłaby 6 miesięcy, a kara łączna ograniczenia wolności – 2 lat”. Określone w art. 87 § 2 k.k. maksymalne progi wymiaru kary łącznej nie odnoszą się wprost do dolnej lub górnej granicy wymiaru kary łącznej, wyznaczanej na zasadach przewidzianych w art. 86 § 1 k.k., ale do konkretnego wymiaru kar łącznych pozbawienia wolności lub ograniczenia wolności, które zdecydowany jest wymierzyć sąd ze względu na fakt, iż przemawiają za tym in concreto dyrektywy wymiaru kary łącznej. Artykuł 87 § 2 k.k. in fine wprost dopuszcza orzeczenie przez sąd sekwencji kar łącznych, tylko „jeżeli cele kary zostaną w ten sposób spełnione”. Niespełnienie wszystkich przesłanek zastosowania art. 87 § 2 k.k. w sytuacjach, gdy łączeniu podlegają kary pozbawienia wolności i ograniczenia wolności, obliguje sąd do zastosowania przewidzianej w art. 87 § 1 k.k. zasady łączenia różnorodzajowych kar pozbawienia wolności i ograniczenia wolności przez przeliczenie kar ograniczenia wolności na karę pozbawienia wolności przy przyjęciu, że miesiąc ograniczenia wolności równa się 15 dniom pozbawienia wolności.

Nie budzi wątpliwości okoliczność, że niedopuszczalne jest warunkowe zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolności wchodzącej w ramy orzekanej na podstawie art. 37b k.k. sekwencji kar, co w sposób jednoznaczny rozstrzygnęła nowela z dnia 11 marca 2016 r.
 Zarazem w ramach tej nowelizacji nie rozstrzygnięto problemu możliwości warunkowego zawieszenia wykonania kary łącznej pozbawienia wolności jako elementu kar łącznych orzekanych na podstawie art. 87 § 2 k.k. Przyjąć jednak należy, że brak jest podstaw do warunkowego zawieszenia wykonania kary łącznej pozbawienia wolności orzekanej jako element sekwencji kar łącznych na podstawie art. 87 § 2 k.k.

W aktualnym stanie prawnym, nie ma możliwości orzeczenia sekwencji kar, gdy łączeniu podlegają kary jednostkowe pozbawienia wolności lub ograniczenia wolności. Art. 87 § 2 k.k. jest przepisem ustanawiającym wyjątek od zasady wyrażonej w art. 87 § 1 k.k., a takich przepisów, jeżeli są językowo jednoznaczne, nie wolno wykładać rozszerzająco (exceptiones non sunt extendendae) nawet wtedy, gdy ich znaczenie językowe burzy pewne niewzruszalne wartości
. Względy aksjologiczne i funkcjonalne przemawiałyby za tym, aby rozwiązanie przewidziane w art. 87 § 2 k.k. mogło być stosowane również w układach, w których w zbiorze kar podlegających łączeniu jest tylko jedna kara pozbawienia wolności (nieprzekraczająca 6 miesięcy) lub tylko jedna kara ograniczenia wolności. Najprostszy możliwy taki układ to układ dwóch kar, z których jedna jest karą pozbawienia wolności, a druga karą ograniczenia wolności. W takim układzie analogiczne stosowanie rozwiązania przewidzianego w art. 87 § 2 k.k. musiałoby polegać na odstąpieniu od orzeczenia kary łącznej w ogóle. W układach bardziej złożonych, w których zbiór kar podlegających łączeniu składa się z jednej kary pozbawienia wolności albo jednej kary ograniczenia wolności i większej liczby kar drugiego rodzaju, analogiczne stosowanie rozwiązania przewidzianego w art. 87 § 2 k.k. polegałoby na orzeczeniu jednej tylko kary łącznej ograniczenia wolności albo kary łącznej pozbawienia wolności, i pozostawieniu poza jej węzłem jednej kary drugiego rodzaju. De lege ferenda należy postulować wprowadzenie do kodeksu karnego unormowania, które przewidywałoby taką opcję. Powyższe pozwoliłoby uniknąć orzeczenia „podwyższonej” kary pozbawienia wolności przy łączeniu tej kary z karą ograniczenia wolności
.

Zakończenie 
Kończąc przedmiotowe rozważania, podkreślić należy, że ratio legis unormowania art. 87 k.k. (obecnie art. 87 § 1 k.k.) wywodzono z braku możliwości równoczesnego wykonywania kar pozbawienia wolności i ograniczenia wolności
. Jednakże wraz z wprowadzeniem w art. 37b k.k. koniunkcji kar ograniczenia i pozbawienia wolności
 kara ograniczenia wolności przestała być tylko alternatywą dla kary pozbawienia wolności, lecz stała się także jej uzupełnieniem – karą, która może być wymierzona obok kary izolacyjnej. Obecnie obie kary nie są orzekane tylko na zasadzie: albo jedna albo druga, lecz na podstawie art. 37b k.k. mogą być wymierzane jednocześnie (podobnie jak dawniej grzywna kumulatywna i kara pozbawienia wolności), uregulowana jest również kolejność ich wykonywania
. Obie kary, wolnościowa i izolacyjna, mają do spełnienia odrębne, właściwe dla siebie funkcje. Przebywanie w warunkach więziennych ma stanowić swoistą terapię szokową, zaś kara ograniczenia wolności jest dla skazanego rodzajem okresu próby, związanym z nałożeniem na niego obowiązków, zakazów i nakazów
. Przyjąć zatem należy, że kodeks karny w art. 37b k.k. i art. 87 § 2 k.k. uznaje za słuszne jednoczesne wymierzanie obu kar i kolejne ich wykonywanie. Nowelizując przepisy uznano, że następujące po sobie wykonywanie kary pozbawienia wolności i ograniczenia wolności powinno uzupełniać „oddziaływanie penalne” kary izolacyjnej i służyć „ugruntowaniu społecznie pożądanych zachowań skazanego”. Wydaje się, że zgodnie z nowymi założeniami, kary te powinno się wykonywać oddzielnie, jedna po drugiej, co ma wzajemnie uzupełniać i wzmagać ich oddziaływanie
. Jednocześnie, wbrew powyższym założeniom, przy skazaniu za zbiegające się przestępstwa na obie kary, uznaje się, że konieczne jest zamienienie ograniczenia wolności na karę pozbawienia wolności i wykonanie tylko tej drugiej. Rozwiązanie zawarte w art. 87 § 1 k.k. nie przystaje do nowych założeń ustawodawcy i w obecnym stanie prawnym nie znajduje uzasadnienia. 
Warto zauważyć, że nawet przed nowelizacją lipcową treść ówczesnego art. 87 k.k. budziła wątpliwości co do jej zgodności ze standardami konstytucyjnymi. Rozważano wówczas, czy regulacja dopuszczająca możliwość orzeczenia surowszej kary innego rodzaju w miejsce kar prawomocnie wymierzonych za poszczególne przestępstwa, stanowi uzasadnione w kontekście zasady proporcjonalności, wyrażonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, ograniczenie konstytucyjnych praw wynikających z art. 2 ( wyrażającego m.in. zasadę stabilności prawomocnych orzeczeń sądowych), art. 42 ust. 1 Konstytucji RP (wyrażającego zasadę ochrony wolności osobistej) i art. 42 ust. 1 Konstytucji RP (wyrażającego związany z funkcjonowaniem zasady nullum crimen, nulla poena sine lege związek między poszczególnymi przestępstwami i orzeczonymi za nie karami)
. Zgodzić należy się z T. Sroką, że wymierzenie kary pozbawienia wolności jako kary łącznej na podstawie art. 87 k.k. (przed nowelizacją – uwaga Autorki) wiąże się ze znacznym zwiększeniem dolegliwości dla skazanego w stosunku o orzeczonej za poszczególne przestępstwo (przestępstwa) kary ograniczenia wolności. Regulacja ma charakter obligatoryjny (obecnie względnie obligatoryjny – uwaga Autorki), co ogranicza swobodę orzeczniczą sądów. Nie wydaje się ona właściwa z punktu widzenia racjonalnej polityki karnej i z perspektywy sprawiedliwościowej. W przeciwieństwie do innych przepisów przewidujących zamianę orzeczonej kary na surowszą, art. 87 k.k. nie uzależnia zamiany kary od zawinionego postępowania skazanego w toku wykonywania kary ograniczenia wolności, a nawet nie daje mu szansy na odbycie kary ograniczenia wolności. W tym miejscu podkreślić wypada, że uzyskano opinię Komisji Ustawodawczej do pytania prawnego Sądu Rejonowego w Dąbrowie Górniczej dołączonego do pytania prawnego Sądu Rejonowego w Gorzowie Wielkopolskim, o niezgodności treści art. 87 § 1 k.k. z art. 45 ust. 1 w zw. z art. 2 oraz z art. 175 ust. 1 i art. 178 ust. 1 Konstytucji RP w zakresie, w jakim, w razie skazania za zbiegające się przestępstwa na kary pozbawienia wolności i ograniczenia wolności, obliguje sąd do wymierzenia kary łącznej pozbawienia wolności i nakazuje „przekształcić” karę ograniczenia wolności w karę pozbawienia wolności
. Istnieją zatem przekonujące argumenty za stwierdzeniem niezgodności treści art. 87 § 1 k.k. z Konstytucją.

W kontekście oceny zasadności obligatoryjnej zamiany kary ograniczenia wolności na karę pozbawienia wolności, podczas orzekania kary łącznej, należałoby postulować co najmniej modyfikację treści art. 87 § 1 k.k., a nawet jego uchylenie. Przede wszystkim trzeba zrezygnować z obowiązku zamiany na rzecz fakultatywności, pozostawiając sądowi decyzję, czy połączyć tylko kary jednorodzajowe czy też skorzystać z rozwiązania z art. 87 k.k. Warto zastanowić się nad możliwością sekwencyjnego odbycia najpierw orzeczonej kary pozbawienia wolności, a następnie wykonania kary ograniczenia wolności, które stanowiłoby po odbyciu nieprzedłużonej kary pozbawienia wolności naturalny etap pewnej próby. Jeżeli skazany nie podołałby jej, naraziłby się na zastępczą karę pozbawienia wolności. Takie rozwiązanie byłoby słuszne także w sytuacji, gdy w wyroku łącznym trzeba połączyć kilka kar ograniczenia wolności z jedną lub dwiema karami pozbawienia wolności. Sąd mógłby połączyć kary pozbawienia wolności odrębnie i kary ograniczenia wolności odrębnie, a następnie obie kary powstałe na skutek połączenia byłyby wykonywane w ustalonej kodeksowo kolejności. 
Tak jak wskazano wcześniej, konieczne wydają się zmiany w zakresie stosowania rozwiązań przewidzianych w art. 87 § 2 k.k., ograniczając je jedynie do kar orzeczonych na podstawie art. 37b k.k., albo rozszerzając także do jednostkowych kar pozbawienia wolności lub ograniczenia wolności, zwłaszcza w kontekście treści art. 87 § 1 k.k. 
Konkludując, wypada zauważyć, że dokonane zmiany w zakresie kary łącznej, w tym dotyczące łączenia kar pozbawienia wolności i ograniczenia wolności, wprowadziły kontrowersyjne i trudne do zaakceptowania rozwiązania oraz wiele wątpliwości interpretacyjnych. Obecny model kary łącznej, który w większości przypadków łagodzi wymiar kar cząstkowych, jest w moim przekonaniu nieuzasadnionym uprzywilejowaniem sprawcy, który nie powinien być premiowany za wielość przestępstw. Taka kara ma charakter demoralizujący, a nie zachęcający do przestrzegania prawa
. Nie ma to nic wspólnego ze sprawiedliwością, jeżeli sprawca jednego czynu zabronionego musi odbyć karę w całości, a sprawca wielu przestępstw może liczyć na złagodzenie wymierzonej sankcji, w ramach kary łącznej. Także konieczność zamiany kary ograniczenia wolności na karę pozbawienia wolności, jak wskazano we wcześniejszych rozważaniach, nie jest uzasadniona. Wydaje się, że najprostsze z punktu widzenia przede wszystkim wymiaru, ale także wykonania kary, jest odbycie przez sprawcę w kolejności wszystkich wymierzonych kar bez żadnych modyfikacji. Dlatego jestem zwolennikiem postulatu całkowitej rezygnacji ze stosowania instytucji kary łącznej, co pozwoli dodatkowo na rzeczywiste wyeliminowanie pojawiających się w tym zakresie trudności w wykładni i stosowaniu przepisów prawnych, a jednocześnie umożliwi odciążenie sądów w ilości rozpatrywanych spraw. Wskazane rozwiązanie przyczyni się zatem do sprawniejszego i lepszego funkcjonowania wymiaru sprawiedliwości. W moim przekonaniu, koncepcja powrotu do stanu prawnego sprzed 1 lipca 2015 roku, nie rozwiąże poruszonych wątpliwości, odnoszących się do zaproponowanych przez ustawodawcę rozwiązań. 
Controversies regarding a combined penalty 
of deprivation and restriction of liberty 
(Penal Code, Article 87, §§ 1 & 2)

Abstract
This contribution addresses difficulties with the reasonable and effective application of criminal law provisions as far as possibilities and principles for combining deprivation and restriction of liberty are concerned. A disputable and controversial issue is touched upon of whether it is possible to combine a penalty of restriction of liberty and a penalty of deprivation of liberty that is conditionally suspended. Relevant axiological and interpretative doubts, as well as substantive defects and inconsistencies in statutory solutions are indicated. Moreover, the content of Article 87, § 2 of the Penal Code is analysed and specific solutions as regards combined penalties are proposed with a view to future law and achievement of desirable and expected effects of the criminal policy.
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