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O normatywnych podstawach wymiaru kar 
nieizolacyjnych w przypadku drobnej i średniej przestępczości. Kilka uwag o zmodyfikowanej treści art. 37a k.k.

Streszczenie 

Zamieszczone w opracowaniu rozważania poświęcone są normatywnym podstawom wymiaru kar nieizolacyjnych w przypadku drobnej i średniej przestępczości. Odnoszą się tym samym do problematyki filozofii i modelu karania, jakie można odkodować na podstawie przepisów obowiązującego kodeksu karnego. Oparte są na założeniu, że realizacja wszystkich funkcji i celów prawa karnego w odniesieniu do drobnej lub średniej przestępczości, dla zachowania racjonalności sprawiedliwego reagowania na fakt popełnienia przestępstwa, wymaga istnienia przemyślanego systemu norm i dyrektyw, stwarzających sądowi maksymalnie szerokie możliwości wyboru rodzaju i rozmiaru sankcji w jednostkowym przypadku. Sprawiedliwa reakcja na fakt popełnienia przestępstwa nie zawsze wymaga bowiem sięgania przez sąd do kary izolacyjnej. Punktem odniesienia tak zaprojektowanych analiz jest zmodyfikowana treść art. 37a k.k., przewidującego możliwość wymierzenia grzywny lub kary ograniczenia wolności w przypadku przypisania odpowiedzialności za przestępstwo zagrożone tylko karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą lat 8. Wprowadzone do art. 37a k.k. w 2020 r. zmiany sprawiają, iż niezbędne jest przedstawienie pełnej analizy normatywnego charakteru zawartej w tym przepisie regulacji, rekonstrukcja zarówno pozytywnych jak i negatywnych przesłanek jej stosowania, a wreszcie określenia relacji, w jakiej regulacja ta pozostaje do innych rozwiązań zawartych w części ogólnej kodeksu karnego. Obok wskazanych powyżej kwestii opracowanie odnosi się do dającego się odczytać z art. 37a k.k. modelu wymiaru kary, przesłanek wpływających do podejmowane w tym zakresie przez sąd decyzje, zakresu dyskrecjonalności stosowania art. 37a k.k. ocenianego zwłaszcza w kontekście dyrektywy ultima ratio kary pozbawienia wolności. W rozważaniach podjęto także zagadnienie znaczenia norm intertemporalnych w odniesieniu do zmiany wprowadzonej na mocy ustawy nowelizującej z 2020 r., które z uwagi na istotne ograniczenie zakresu zastosowania art. 37a k.k. w nowym brzmieniu połączone ze zmianą jego charakteru normatywnego, mieć mogą istotne znaczenie w praktyce stosowania prawa. Rozważania kończą uwagi odnoszące się do ogólniejszych konsekwencji wprowadzenia zmian do art. 37a k.k., w tym wzrostu punitywności systemu prawa karnego, a także standardów wprowadzania modyfikacji do skomplikowanych i wzajemnie powiązanych wieloma aspektami instytucji części ogólnej kodeksu karnego. 

Słowa kluczowe 

Kary nieizolacyjne, kara pozbawienia wolności, grzywna, kara ograniczenia wolności, sankcje alternatywne, sankcje proste, dyrektywy wymiaru kary, instytucje wymiaru kary, ustawowe zagrożenie, modyfikacja ustawowego zagrożenia, nadzwyczajne złagodzenie kary, nadzwyczajne obostrzenie kary, ultima ratio kary pozbawienia wolności, hipotetyczny wymiar kary, cele kary, proces typizacji. 

1. Uwagi wprowadzające

Model orzekania kar nieizolacyjnych – zwłaszcza w zakresie, w jakim jest on kształtowany w odniesieniu do przestępstw o małej lub średniej wadze – należy do notorycznie spornych zagadnień w polskiej doktrynie prawa karnego. Skłonność do wprowadzania częstych zmian tego modelu – niestety nie zawsze zasługujących na aprobatę – od lat generuje rozmaite komplikacje również w praktyce stosowania prawa. Przykładem zasadniczej modyfikacji systemu kar nieizolacyjnych, których interpretacja – z oczywistych powodów dokonywana w kontekście całego otoczenia normatywnego – okazuje się być wyzwaniem nie tylko dla teoretyków, ale także podmiotów stosujących prawo, stanowią regulacje wprowadzane na mocy ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. (zwanej dalej nowelizacją lutową)
, następnie korygowane na podstawie zmian wprowadzonych przez ustawę z dnia 11 marca 2016 r. oraz ustawę z dnia 19 czerwca 2020 r. Warto odnotować, że nowelizacja lutowa wprowadzała szereg zmian w zakresie części ogólnej kodeksu karnego, redefiniując przyjęte w chwili uchwalania kodeksu karnego z 1997 r. założenia reagowania na drobną i średnią przestępczość. Daleko idące korekty rozwiązań przyjętych na podstawie ustawy lutowej wprowadzały dwie kolejne nowelizacje: z dnia 11 marca 2016 r. oraz z dnia 19 czerwca 2020 r. W perspektywie przedmiotu prowadzonych w tym miejscu rozważań odnosiły się zasadniczo do regulacji przewidzianych w art. 37b k.k. (nowelizacja z 2016 r.) oraz art. 37a k.k. (nowelizacja z 2020 r.). Zmiany zawartości normatywnej obu przepisów, zwłaszcza zaś art. 37a k.k. – z uwagi na powiązania systemowe – spowodowały szereg dodatkowych konsekwencji, w tym zwłaszcza w zakresie art. 58 k.k. oraz art. 61 k.k. Uzupełnione o inne rozwiązania wprowadzane sukcesywnie do kodeksu karnego, których przykładem może być art. 57b k.k., skutkowały istotnym zawężeniem ustawowych podstaw orzekania kar nieizolacyjnych w przypadku drobnej i średniej przestępczości, a w konsekwencji wzrostem punitywności systemu prawa karnego. Ich znacznie przedstawia się w sposób zróżnicowany z uwagi na karnistyczne zasady intertemporalne, jako że zmiany zawartości treściowej przepisów określających podstawy wymiaru kar nieizolacyjnych objęte są zakazem retroaktywności. To zaś sprawia, iż przepisy obowiązujące w kształcie nadanym przez nowelizację lutową, choć zostały istotnie zmodyfikowane, mają znaczenie dla oceny czynów popełnionych przed wejściem w życie zmian normatywnych z 2016 oraz 2020 roku. Oznacza to, że relatywnie długo – z uwagi na zasady intertemporalne – pierwotne brzmienie komentowanych przepisów mieć będzie znaczenie w praktyce stosowania prawa. Nieodzowne staje się tym samym spojrzenie na obowiązujący obecnie model w perspektywie historycznej, także z uwzględnieniem przepisów intertemporalnych. Dodatkowym walorem tak zaprojektowanej analizy jest możliwość przedstawienia stopniowo ewoluującej filozofii karania. By właściwe ująć zawartość normatywną komentowanych przepisów w ich pierwotnym i zmodyfikowanym kształcie, warto zatem kilka słów poświęcić filozoficznym i kryminalno-politycznym założeniom reformy kodeksu karnego przeprowadzonej na mocy ustawy lutowej. Stanowi ona bowiem tło i podstawowy punkt odniesienia wszystkich następujących po niej zmian, a w konsekwencji regulacji wprowadzonych do systemu prawa karnego w latach 2016 i 2020. 

2. Charakter, istota oraz znaczenie zmian wprowadzonych na podstawie nowelizacji lutowej

Zmiany dokonane ustawą lutową w zakresie regulacji dotyczącej kar, środków karnych oraz środków kompensacyjnych obejmowały niezwykle szeroki zakres. Można wręcz twierdzić, że wprowadzone na mocy tej nowelizacji rozwiązania zasadniczo zmieniały model karnoprawnej reakcji na fakt popełnienia przestępstwa i mogły być traktowane jako ustawowy wyraz zmiany filozofii karania
. Podstawowe znaczenie w obszarze omawianych rozwiązań pełnić miały przepisy art. 37a i art. 37b k.k., uzupełniane przez regulacje zawarte w art. 34 i art. 35, art. 58, art. 59 i art. 61 k.k. Główną funkcją przepisów wprowadzonych wówczas do kodeksu karnego była modyfikacja sposobu ujęcia ustawowych zagrożeń, modyfikacja dyrektyw sądowego wymiaru kary, a w konsekwencji – wprowadzenie podstaw prawnych umożliwiających, a w pewnym zakresie „wymuszających”, elastyczny sposób reagowania na fakt popełnienia przestępstwa na płaszczyźnie wymiaru kary i środków karnych. Jako szczególnie istotne jawiło się „otwarcie” możliwości szerszego wykorzystywania przez sądy kar nieizolacyjnych, a w konsekwencji istotnego zredukowania ilości kar pozbawienia wolności orzekanych z warunkowym zawieszeniem ich wykonania oraz średnioterminowych bezwzględnych kar pozbawienia wolności. Realizacji tak określonych celów sprzyjać miałyby także modyfikacje wprowadzone do art. 69 § 1 k.k. oraz art. 89 i art. 89a k.k.
, istotnie zawężające możliwość wymierzania kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, a także zmiany wprowadzone w zakresie regulacji dotyczącej kary ograniczenia wolności, która pomyślana została jako alternatywa dla krótko i średnioterminowej kary pozbawienia wolności
. Wzmocnieniu normatywnej pozycji tej kary oraz dążeniu do uczynienia jej atrakcyjną formą reagowania przez sądy służyć miały także znacząco rozbudowane regulacje dotyczące form wykonania kary ograniczenia wolności, których zasadniczym celem było stworzenie systemu umożliwiającego traktowanie kary ograniczenia wolności jako efektywnej i społecznie aprobowanej formy reakcji na przypisanie odpowiedzialności karnej. 

3. Konstytucyjne aspekty zmiany normatywnej na podstawie ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. 

Kształt dopiero co wprowadzonego przepisu art. 37a k.k. uległ zasadniczej zmianie z chwilą wejścia w życie ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. tj. w dniu 24 czerwca 2020 r. Wprowadzone tą ustawą modyfikacje dotyczą – co sygnalizowano już powyżej – charakteru i przesłanek, od spełnienia których uzależniona jest możliwość wymierzenia przez sąd – zamiast przewidzianej w przepisie typizującym kary pozbawienia wolności nieprzekraczającej 8 lat – grzywny lub kary ograniczenia wolności. Rzecz charakterystyczna, że nowe brzmienie art. 37a k.k. zaczerpnięte zostało w całości z uznanej przez Trybunał Konstytucyjny w wyroku z dnia 14 lipca 2020 r. (Kp 1/19) za niezgodną z Konstytucją RP ustawy nowelizującej kodeks karny z dnia 16 czerwca 2019 r. W odniesieniu do procesu legislacyjnego, na mocy którego doszło do modyfikacji tego przepisu, w piśmiennictwie podnoszone są zastrzeżenia dotyczące zgodności trybu procedowania parlamentu z konstytucyjnymi standardami stanowienia norm prawa karnego. Wątpliwości w tym zakresie pogłębia fakt, iż część rozwiązań dotyczących zmian w prawie karnym została wprowadzona dopiero na etapie prac sejmowych. To zaś sprawia, iż w piśmiennictwie prezentowany jest pogląd, że – w świetle stanowiska wyrażonego w wyroku TK z dnia 14 lipca 2020 r. (Kp 1/19, OTK-A 2020, poz. 36) – przepis art. 37a k.k. w aktualnym brzmieniu jest niezgodny z wzorcami konstytucyjnymi gwarantującymi prawidłowy tok procesu legislacyjnego ustaw o charakterze kodeksowym
. 

4. Zakres zmian wprowadzonych do art. 37a k.k. na podstawie nowelizacji z dnia 19 czerwca 2020 r. 

Wprowadzone na mocy ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. modyfikacje obejmują następujące elementy: a) rozbicie jednorodnego dotychczas przepisu na dwie jednostki redakcyjne (co ma charakter techniczno-legislacyjny); b) jednoznaczne przesądzenie, że regulacja zawarta w art. 37a k.k. ma zastosowanie wyłącznie do przestępstw zagrożonych tylko karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 8 lat; c) wprowadzenie dodatkowej przesłanki, zgodnie z którą orzeczenie wobec sprawcy grzywny lub kary ograniczenia wolności możliwe jest jedynie wówczas, gdyby kara wymierzana na podstawie pierwotnie określonego ustawowego zagrożenia nie była surowsza od roku, d) określenie dolnej granicy wymiaru grzywny lub kary ograniczenia wolności przy zastosowaniu art. 37a, która nie może być niższa niż 100 stawek dziennych grzywny lub łagodniejsza niż 3 miesiące ograniczenia wolności; e) wprowadzenie obowiązku orzeczenia równocześnie z grzywną lub karą ograniczenia wolności środka karnego, środka kompensacyjnego lub przepadku; f) wyłączenie (§ 2) zastosowania instytucji przewidzianej w art. 37a do sprawców, którzy popełniają przestępstwo, działając w zorganizowanej grupie albo związku mających na celu popełnienie przestępstwa lub przestępstwa skarbowego oraz wobec sprawców przestępstw o charakterze terrorystycznym. 

Aktualna treść analizowanego przepisu zawiera dwa odrębne co do normatywnego charakteru rozwiązania umieszczone w dwóch paragrafach. Art. 37a § 1 k.k. określa charakter normatywny oraz pozytywne przesłanki przewidzianej w tym przepisie instytucji, natomiast z jego paragrafu drugiego wynika negatywna przesłanka eliminująca możliwość korzystania z dobrodziejstwa przewidzianego w art. 37a § 1 k.k., a – tym samym – współwyznaczająca zakres zastosowania zakodowanej w nim dyrektywy
. Konsekwencją wprowadzonych zmian jest radyklane zawężenie „stosowalności” instytucji przewidzianej w art. 37a k.k., zmiana jej charakteru, w szczególności zaś bardzo daleko idące ograniczenie instytucji tzw. sankcji alternatywnych. Oznacza to istotne zwiększenie punitywności systemu prawa karnego
, co zresztą stanowiło jeden z podstawowych celów nowelizacji na podstawie ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. W uzasadnieniu wprowadzanych tym aktem prawnym zmian wskazano jednoznacznie, że dotychczasowe brzmienie art. 37a k.k. stanowiło przejaw zbyt daleko idącej, nieproporcjonalnej liberalizacji odpowiedzialności (VIII kadencja, druk sejmowy nr 3451, s. 4). Realizacja tego celu następuje – o czym już wspomniano – poprzez istotne zawężenie stosowania określonej w art. 37a k.k. możliwości wymierzenia zamiast przewidzianej w przepisie typizującym kary pozbawienia wolności kar nieizolacyjnych, tj. grzywny lub ograniczenia wolności. Trafnie przeto wskazuje się w piśmiennictwie, że nowy kształt art. 37a k.k. „bardzo poważnie ogranicza i utrudnia stosowanie zamiennych kar wolnościowych, czego nieuchronnym skutkiem będzie powrót do szerokiego stosowania przez sądy kary pozbawienia wolności, wtedy gdy w sankcji nie przewidziano alternatywy”
. Dodać należy, że analizowanej zmianie towarzyszy utrzymanie wprowadzonych na mocy nowelizacji lutowej daleko idących ograniczeń w zakresie możliwości warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności, co sprawia, iż prognozowany wzrost wymiaru tej kary – w związku ze zmianą normatywną art. 37a k.k. – prowadzić będzie w istotnym zakresie do orzekania bezwzględnej kary pozbawienia wolności. 

5. Charakter normatywny art. 37 k.k. po zmianach 

Wprowadzone do art. 37a k.k. zmiany na podstawie ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. spowodowały potrzebę ponownego ustalenia normatywnego charakteru przewidzianej w nim instytucji. W szczególności zaś konieczne staje się rozstrzygnięcie, czy przepis art. 37a k.k. w jego obecnym kształcie stanowi nadal „modyfikator” ustawowego zagrożenia przewidzianego w przepisie typizującym w sposób przekształcający pierwotnie określoną tzw. sankcję prostą w postaci kary pozbawienia wolności nieprzekraczającej lat 8 w sankcje alternatywne, obejmujące obok tej kary także grzywnę oraz karę ograniczenia wolności. Chodzi – innymi słowy – o to, czy w odniesieniu do zmodyfikowanej treści art. 37a k.k. zachowuje aktualność stanowisko wyrażone przez Sąd Najwyższy w postanowieniu z dnia 31 marca 2016 r. (sygn. II KK 361/15), zgodnie z którym „każdy typ czynu zabronionego zagrożony jednorodzajową sankcją w postaci pozbawienia wolności nieprzekraczającej 8 lat jest typem z alternatywnym zagrożeniem karą: norma sankcjonująca tworzona jest zatem z co najmniej dwóch przepisów – art. 37a k.k. i przepisu stanowiącego podstawę wymiaru kary”. Powstać może bowiem wątpliwość, czy z uwagi na wprowadzone zmiany przepis art. 37a k.k. zmienił normatywny charakter, zaś wyrażona w nim dyrektywa przestała pełnić funkcję dookreślenia ustawowego zagrożenia karą, stając się elementem instytucji sądowego wymiaru kary
. W razie zaś przyjęcia drugiego ze wskazanych stanowisk konieczne stałoby się ustalenie, czy art. 37a k.k. stanowi podstawę zwykłego czy nadzwyczajnego wymiaru kary, a także czy jest instytucją sądowego wymiaru kary czy też wyraża dyrektywę ów wymiar współokreślającą. Analizując powyższe zagadnienia warto pamiętać, że w okresie przed wprowadzeniem zmian normatywnych na mocy ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. w piśmiennictwie prezentowano zróżnicowane stanowiska co do normatywnego charakteru regulacji przewidzianej w art. 37a k.k., wskazując, że przepis ten może być rozumiany jako: a) modyfikator ustawowego zagrożenia, b) dyrektywa sądowego wymiaru kary, c) dyrektywa czy też instytucja ustawowego wymiaru kary (określana również mianem sankcji zamiennej), d) nadzwyczajny wymiar kary, niebędący nadzwyczajnym złagodzenie, e) sui generis nadzwyczajne złagodzenie
. Jakkolwiek normatywny charakter instytucji przewidzianej w art. 37a k.k. był ujmowany w sposób nad wyraz zróżnicowany, dwa spośród prezentowanych stanowisk odgrywały szczególną rolę w procesie interpretacji i stosowania przewidzianej w omawianym przepisie instytucji, tj. pogląd, wedle którego przepis ten określał podstawy modyfikacji ustawowego zagrożenia oraz stanowisko, zgodnie z którym przewidywał instytucję związaną z sądowym wymiarem kary. Z uwzględnieniem tej, zawężonej perspektywy, prowadzone będą zamieszczone poniżej rozważania. 
Za traktowaniem zmodyfikowanej treści art. 37a k.k. jako instytucji dookreślającej (modyfikującej) ustawowe zagrożenie, a więc za stanowiskiem uznającym, iż zmiana normatywna nie przyniosła modyfikacji normatywnego charakteru wyrażonej w komentowanym przepisie instytucji przemawiać mogą następujące argumenty: 

a) pozostawienie regulacji w rozdziale IV. Kodeksu karnego, zatytułowanym „Kary”; co sprawia, iż odwołując się do argumentu a rubrica można byłoby twierdzić, że skoro ustawodawca nie zdecydował się na przeniesienie regulacji zawartej w art. 37a k.k. do rozdziału VI „Zasady wymiaru kary i środków karnych”, to zawarta w tym przepisie regulacja wskazuje na możliwą modyfikację ustawowego zagrożenia przewidzianego w przepisie typizującym; ma to szczególne znaczenie, gdy uwzględni się fakt, iż przepisy do których art. 37a k.k. wykazuje podobieństwo, w szczególności zaś art. 54 k.k. z 1969 r. oraz art. 58 § 3 k.k. z 1997 r., zamieszczone były odpowiednio w rozdziałach: „Wymiar kary” (art. 54 k.k. z 1969 r.) oraz „Zasady wymiary kary i środków karnych” (art. 58 § 3 k.k. z 1997 r.); 

b) brak wskazania przesłanek, dyrektyw lub okoliczności kierunkujących wymiar kary, a jednocześnie ograniczających dyskrecjonalną władzę sądu, typowych dla instytucji mających postać dyrektyw lub zasad sądowego wymiaru kary, 

c) niezbędność istnienia ustawowej podstawy orzeczenia grzywny lub kary ograniczenia wolności, które jeśli mają zostać wymierzone sprawcy, muszą mieścić się w ustawowym zagrożeniu przewidzianym za dany typ przestępstwa
. 
Należy podkreślić, że uznanie art. 37a k.k. za instytucję współokreślającą ustawowe zagrożenie łączyłoby ten przepis z procesem typizacji w ujęciu generalno-abstrakcyjnym. Wyrażona w nim norma dookreślałaby ustawowe zagrożenie przewidziane w przepisie typizującym, zagrożonym sankcją jednorodną w postaci kary pozbawienia wolności nieprzekraczającej 8 lat, wprowadzając dodatkowe, alternatywne zagrożenie grzywną lub karą ograniczenia wolności. W tym ujęciu przepis art. 37a k.k. stanowiłby podstawę do dokonywanej na płaszczyźnie generalno-abstrakcyjnej modyfikacji ustawowego zagrożenia, uzupełniając w ten sposób proces typizacji. Takie rozumienie normatywnego charakteru zmodyfikowanej instytucji przewidzianej w art. 37a k.k. miałoby istotne znacznie w procesie wykładni i zasad stosowania, oznaczałoby bowiem utrzymanie – w takim zakresie, w jakim nie wykluczają tego wprowadzone zmiany – stanowisk przyjmowanych na gruncie poprzednio obowiązującej wersji art. 37a k.k. 

Za poglądem uznającym, iż zmiana normatywna wprowadzona na podstawie ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. pociągnęła za sobą modyfikację normatywnego charakteru przewidzianej w art. 37a k.k. instytucji przemawiać mogą natomiast: 

a) wynikająca z przesłanki „wymierzona kara pozbawienia wolności nie byłaby surowsza od roku” konsekwencja w postaci powiązania dyrektywy wyrażonej w komentowanym przepisie z wymiarem kary in concreto, a więc niepowiązanej z generalno-abstrakcyjnym określeniem ustawowego zagrożenia, 

b) brak wskazania przesłanek, którymi powinien kierować się sąd dokonujący wymiaru kary ograniczenia wolności lub grzywny zamiast prognozowanej hipotetycznie kary pozbawienia wolności nieprzekraczającej roku, co powoduje, iż nie jest zasadne uznanie art. 37a k.k. za źródło dyrektywy wymiaru kary, zawężającej luz decyzyjny sądu
. W tym podejściu przepis art. 37a k.k. może być traktowany jako instytucja sądowego wymiaru kary niemająca jednak statusu dyrektywy, z uwagi na brak określenia przez ustawodawcę przesłanek ograniczających dyskrecjonalną władzę sądu
, albo jako dyrektywa wymiaru kary
. 

Aktualne brzmienie art. 37a k.k. pozwala stwierdzić, iż przepis ten określa instytucję sądowego wymiaru kary powiązaną z określeniem tzw. sankcji alternatywnych. Wprowadzone w 2020 r. zmiany przekształciły regulację przewidzianą w art. 37a k.k., nadając jej status instytucji powiązanej z procesem orzekania o konsekwencjach przypisanego przestępstwa in concreto, pozbawiając jednocześnie art. 37a k.k. statusu przepisu współokreślającego in abstracto ustawowe zagrożenie karą każdego typu przestępstwa zagrożonego w przepisie typizującym karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 8 lat. Zarazem należy podkreślić, że zmiana normatywnego charakteru regulacji przewidzianej w art. 37a k.k. i nadanie jej statusu instytucji sądowego wymiaru kary nie oznacza, iż przepis ten nie odgrywa żadnej roli na płaszczyźnie ustawowego zagrożenia. Orzeczenie przewidzianych w nim grzywny lub kary ograniczenia wolności wymaga bowiem istnienia ustawowej podstawy. Słusznie wskazuje się w piśmiennictwie, że wymierzenie tych kar możliwe jest jedynie wówczas, gdy w konkretnym przypadku mieszczą się w dolnym przedziale ustawowego zagrożenia
. To przesądza, iż jakkolwiek po zmianach przepis art. 37a k.k. nie określa już w sposób generalno-abstrakcyjny (niezawiązany z jednostkowym przypadkiem i z żadnymi kierunkowymi dyrektywami lub przesłankami) ustawowego zagrożenia przewidzianego za dany typ przestępstwa, którego sankcje przewidziane są w przepisie typizującym oraz w art. 37a k.k., to zarazem modyfikuje ustawowe zagrożenie in concreto, w razie spełnienia w realiach jednostkowego przypadku przewidzianych w art. 37a k.k. przesłanek pozytywnych i braku aktualizacji przesłanek negatywnych, przy przyjęciu, że modyfikacja w zakresie ustawowego zagrożenia dokonywana jest na potrzeby wymiaru kary w jednostkowym przypadku na drugim etapie wymiaru kary, następującym po hipotetycznym ustaleniu rozmiaru kary pozbawienia wolności przewidzianej w przepisie typizującym
. 

Trafnie wskazuje się w piśmiennictwie, że aktualne brzmienie art. 37a k.k. przesądza, iż nie jest on związany z generalno-abstrakcyjnym określeniem ustawowego zagrożenia poszerzającego w sposób abstrakcyjny sferę decyzyjną sądu, lecz określa możliwe konsekwencje przypisania odpowiedzialności na płaszczyźnie wymiaru kary w konkretnym wypadku z uwzględnieniem realiów faktycznych, w których dokonano wcześniej hipotetycznego wymiaru przewidzianej w przepisie typizującym kary pozbawienia wolności i uznano, iż zachodzą podstawy do rozważenia możliwości wymierzania sprawcy kary nieizolacyjnej. W takim układzie przepis art. 37a k.k. określa prawną podstawę wymiaru kary ograniczenia wolności lub grzywny i tym samym in concreto modyfikuje ustawowe zagrożenie, przekształcając w jednostkowym przypadku sankcję prostą (tj. przewidzianą w przepisie typizującym wyłącznie karę pozbawienia wolności nieprzekraczającą 8 lat), w sankcje alternatywne. Zmiana charakteru instytucji przewidzianej w art. 37a k.k. ma istotne znacznie w procesie wykładni oraz wyznaczania zakresu zastosowania oraz przesłanek, od spełnienia których uzależnione jest skorzystanie przez sąd z przewidzianej w art. 37a k.k. możliwości wymierzania kar nieizolacyjnych. 
Modyfikacja art. 37a k.k. wprowadzona przez ustawę z dnia 19 czerwca 2020 r. nadała temu przepisowi charakter zbliżony do regulacji przewidzianej w art. 54 k.k. z 1969 r. oraz wykazującej pewne podobieństwa do rozwiązania przewidzianego w uchylonym z dniem 1 lipca 2015 r. przepisie art. 58 § 3 k.k.
, zachowując generalną przesłankę wymierzenia grzywny lub kary ograniczenia wolności przewidzianą w pierwotnym brzmieniu art. 37a k.k., w postaci zagrożenia w przepisie typizującym karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą lat 8
. Z tej i tylko tej perspektywy można byłoby sądzić, że na mocy nowelizacji z czerwca 2020 r. doszło do uchylenia normy modyfikującej w sposób generalno-abstrakcyjny ustawowe zagrożenie wszystkich występków zagrożonych karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą lat 8 oraz w związku z nadaniem nowego brzmienia art. 37a k.k. swoistym „zastąpieniem” przez ten przepis regulacji przewidzianej w uchylonym art. 58 § 3 k.k., uchylonej w związku z wprowadzeniem na podstawie nowelizacji lutowej z 2015 r. przepisu art. 37a k.k. w pierwotnym brzmieniu. Zmiana charakteru normatywnego art. 37a k.k. nadająca mu status instytucji sądowego wymiaru kary pozwala doszukiwać się podobieństwa zawartej w nim regulacji z uchylonym art. 58 § 3 k.k.
 W obu przypadkach chodzi bowiem o określenie podstawy do wymierzenia w konkretnym wypadku kary nieizolacyjnej zamiast przewidzianej w przepisie typizującym kary pozbawienia wolności. 

Zestawienie przepisów art. 58 § 3 k.k. w brzmieniu obowiązującym do dnia 30 czerwca 2015 r. oraz aktualnego brzmienia art. 37a k.k. byłoby jednak zwodnicze, gdyby ograniczyć je do wyrażonej w obu przepisach możliwości wymierzenia zamiast kary pozbawienia wolności grzywny lub ograniczenia wolności i podkreślenia, że art. 37a k.k. umożliwia przeprowadzenie takiego zabiegu w odniesieniu do przestępstw zagrożonych karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 8 lat, podczas gdy art. 58 § 3 k.k. odnosił się do przestępstw zagrożonych karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą lat 5. Rzeczywista zawartość normatywna art. 37a k.k. związana jest przede wszystkim z dodatkowymi przesłankami, których spełnienie umożliwia wymierzenie zamiast kary pozbawienia wolności przewidzianej za przypisane sprawcy przestępstwo grzywny lub kary ograniczenia wolności. W tym zakresie przepis art. 37a k.k. w obecnym brzmieniu zdecydowanie bardziej przypomina rozwiązanie przewidziane w art. 54 k.k. z 1969 r. 

6. Przesłanki zastosowania instytucji przewidzianej w art. 37a k.k. 

Przepis art. 37a § 1 k.k. przewiduje, poza wskazaniem na katalog występków
, które zasadniczo objęte są tą regulacją, trzy dodatkowe przesłanki, tj. a) po pierwsze – dotyczy wyłącznie przestępstw zagrożonych tylko karą pozbawienia wolności nieprzekraczająca lat 8; b) po drugie – wymaga ustalenia, że hipotetycznie wymierzana sprawcy kara nie byłaby surowsza od roku pozbawienia wolności, c) po trzecie – warunkiem wymierzenia grzywny lub kary ograniczenia wolności jest równoczesne orzeczenie środka karnego, środka kompensacyjnego lub przepadku. 

Sformułowanie „przestępstwo jest zagrożone tylko karą pozbawienia wolności nieprzekraczająca 8 lat” odnosi się do ustawowego zagrożenia przewidzianego w przepisie typizującym. Chodzi zatem o ustawowe zagrożenie wynikające z jednostki tekstu prawnego określającej w sposób zupełny znamiona przestępstwa oraz o sytuacje, w których z uwagi na technikę rozczłonkowania i kondensacji tekstu prawnego znamiona przestępstwa określane są w dwóch lub większej liczbie przepisów, co zasadniczo dotyczy zmodyfikowanych odmian typu czynu zabronionego, tj. typów kwalifikowanych lub uprzywilejowanych. Zagrożenie tylko karą pozbawienia wolności obejmuje zatem wszystkie składniki typizacji, jakie współwyznaczają konsekwencje przypisania odpowiedzialności w zakresie kary, stanowiąc konieczny element konstrukcyjny typu czynu zabronionego. W odniesieniu do przesłanki związanej z granicami ustawowego zagrożenia wprowadzona na mocy ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. zmiana wyłączyła z zakresu zastosowania instytucji przewidzianej w art. 37a k.k. te występki, które są zagrożone w przepisach typizujących karami alternatywnymi, tj. obok kary pozbawienia wolności przewidują grzywnę lub ograniczenie wolności, a także kumulację tych kar lub ich kombinację
. Oznacza to, że przepis art. 37 a k.k. w jego obecnym brzmieniu obejmuje jedynie występki zagrożone tzw. sankcją prostą wyłącznie w postaci karny pozbawienia wolności. Dodać należy, że w grę wchodzić mogą występki zagrożone każdą karą pozbawienia wolności, byleby jej górna granica nie przekraczała 8 lat, przy czym dla możliwości skorzystania z rozwiązania przewidzianego w art. 37a k.k. nie ma żadnego znaczenia granica dolna. Poza jego zakresem pozostają więc sytuacje, gdy przestępstwo zagrożone jest karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą lat 8 oraz grzywną, karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą lat 8 lub grzywną, karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą lat 8 lub karą ograniczenia wolności
. Powstać może natomiast wątpliwość, czy rozwiązanie z art. 37a k.k. dałoby się zastosować w przypadku przestępstw zagrożonych karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą lat 8, jeśli jednocześnie istnieje możliwość wymierzenia grzywny na podstawie art. 33 § 2 k.k. Rzecz bowiem w tym, że w przepisie tym przewidziano grzywnę orzekaną fakultatywnie na innej podstawie niż przepis typizujący, co mogłoby prima facie oznaczać, że przestępstwa, do których znajduje zastosowanie art. 33 § 2 k.k. są zagrożone tylko karą pozbawienia wolności. Warto jednak odnotować, że regulację wynikającą z art. 33 § 2 k.k. można by zinterpretować zupełnie inaczej, dochodząc do wniosku, że przynajmniej w niektórych przypadkach – a zwłaszcza wtedy, gdy cel osiągnięcia korzyści majątkowej albo nawet jej osiągnięcie należą do znamion przepisu określającego typ podstawowy lub zmodyfikowany – mamy do czynienia ze swoistym „poszerzeniem” granic ustawowego zagrożenia. Przykład stanowić może chociażby przestępstwo oszustwa. Skoro do jego znamion należy cel osiągnięcia korzyści majątkowej, który z kolei – ze względu na treść art. 33 § 2 k.k. – stanowi fakultatywną podstawę wymierzenia grzywny obok kary pozbawienia wolności, to właściwie trudno znaleźć argumenty wykluczające możliwość potraktowania złożonej w taki sposób sankcji (a więc z uwzględnieniem wszystkich wchodzących w rachubę przepisów) jako kumulatywnej, bo pozwalającej przecież na wymierzenie grzywny obok kary pozbawienia wolności. Jedyną wątpliwością, jaka tego rodzaju interpretacji może jednak towarzyszyć, jest fakultatywność wymierzanej grzywny. Dekodowana w taki sposób sankcja – przyznać trzeba, że dość osobliwa – okazywałaby się bowiem sankcją jednorodzajową (gdyby sąd w konkretnym przypadku nie znalazł podstaw do wymierzenia grzywny) lub – alternatywnie – fakultatywnie kumulatywną. Jeśliby jednak ujęcie takie zaakceptować, to jego oczywistą konsekwencją stałoby się wykluczenie możliwość stosowania normy wynikającej z art. 37a k.k. w odniesieniu do przestępstw, których znamiona uzupełniane są o chęć osiągnięcia korzyści lub jej rzeczywiste osiągnięcie. Częściowym potwierdzeniem prezentowanego ujęcia zdaje się być pogląd wyrażony w judykaturze, zgodnie z którym w przypadku występków, za które może zostać wymierzona fakultatywnie grzywna na podstawie art. 33 § 2 k.k. zastosowanie rozwiązania przewidzianego w art. 37a k.k. – a więc wymierzenie sprawcy grzywny lub kary ograniczenia wolności zamiast przewidzianej w przepisie typizującym kary pozbawienia wolności – zostaje wykluczone właśnie ze względu na możliwość orzeczenia grzywny kumulatywnej, albowiem ustawa wyłącza możliwość orzeczenia grzywny kumulatywnej obok kary ograniczenia wolności lub obok grzywny
. 

W przypadku ustawowego zagrożenia obejmującego karę pozbawienia wolności i grzywnę lub karę pozbawienia wolności lub karę ograniczenia wolności, wyłączenie zastosowania art. 37 a k.k. sprawia, iż sąd może poruszać się wyłącznie w granicach rodzajowego ustawowego zagrożenia przewidzianego w przepisie typizującym i nie ma możliwości wymierzenia tej kary nieizolacyjnej, która nie została wprost wskazana jako element ustawowego zagrożenia. Modyfikacja treści art. 37 a k.k. polegająca na wskazaniu, iż odnosi się on jedynie do występków zagrożonych tylko karą pozbawienia wolności, zawęża zakres dyskrecjonalnej władzy sądu w porównaniu do poprzedniego brzmienia art. 37a k.k. W wypadkach, gdy występek zagrożony był karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą lat 8 i/lub grzywną albo i/lub karą ograniczenia wolności, zastosowanie art. 37a k.k. w jego pierwotnym brzmieniu modyfikowało bowiem ustawowe zagrożenie takiego przestępstwa, uzupełniając katalog kar przewidzianych w przepisie typizującym, ujętych alternatywnie lub kumulatywnie, o tę karę nieizolacyjną, której nie przewidywał przepis typizujący
. Tym samym wprowadzenie zmiany polegającej na wyraźnym wskazaniu, iż art. 37 a k.k. odnosi się do występków zagrożonych wyłącznie karą pozbawienia wolności modyfikuje w istotnym stopniu zakres zastosowania tej instytucji
. 

Przestępstwami zagrożonymi karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą lat 8 są także występki, do których znajduje zastosowanie konstrukcja przewidziana w art. 37b k.k., oczywiście z wyłączeniem tych, które zagrożone są karą pozbawienia wolności powyżej lat 8. Przepis art. 37b k.k. nie określa bowiem nowego ustawowego zagrożenia, lecz normuje instytucję sądowego wymiaru kary. W odniesieniu do tej kategorii występków sąd ma zatem możliwość wyboru albo instytucji przewidzianej w art. 37a k.k. albo rozwiązania statuowanego przez przepis art. 37b k.k.
 Należy dodać, iż w zakresie, w jakim krzyżują się zakresy zastosowania art. 37a k.k. i art. 37b k.k., drugi ze wskazanych przepisów stanowi istotny element kontekstu normatywnego, wpływający na wykładnię art. 37a k.k. w kierunku uwzględniającym zasadę ultima ratio kary pozbawienia wolności. Art. 37b k.k. określa bowiem preferencje ustawodawcy co do podstaw i przesłanek wymierzania krótkoterminowej kary pozbawienia wolności. W pozostałych wypadkach w razie spełnienia przesłanek określonych w art. 37a k.k. odstąpienie od wymierzenia grzywny lub kary ograniczenia wolności wymaga szczególnego uzasadnienia. Taka powinność odnosi się do wszystkich przypadków, do których stosuje się art. 37a k.k., nie zaś tylko tych, gdy przestępstwo zagrożone jest karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 5 lat i z tego powodu objęte jest zakresem dyrektywy przewidzianej w art. 58 § 1 k.k. 
W odniesieniu do przesłanki zagrożenia karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 8 lat w piśmiennictwie prezentowane jest stanowisko wskazujące na wąskie oraz szerokie rozumienie pojęcia ustawowe zagrożenie karą. Wąskie podejście łączy ustawowe zagrożenie z sankcją przewidzianą w przepisie typizującym, bez uwzględnienia możliwych jej modyfikacji na podstawie przepisów zamieszczonych w części ogólnej kodeksu karnego
. Wedle ujęcia szerokiego ustawowe zagrożenie wyznacza przepis typizujący oraz całokształt odnoszących się do przestępstwa przepisów dotyczących wymiaru kary, w tym określających podstawy szczególnego (nadzwyczajnego) wymiaru kary, zamieszczone w części ogólnej
. Mimo zmian wprowadzonych na mocy ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. należy przyjąć, że przepis art. 37a § 1 k.k. odnosi się do wąskiego rozumienia ustawowego zagrożenia
. 

Warto odnotować, że w literaturze prezentowane jest stanowisko, zgodnie z którym wąskie rozumienie pojęcia ustawowego zagrożenia karą pozwala objąć zakresem zastosowania art. 37a § 1 k.k. sytuacje, w których dochodzi na mocy przepisów szczególnych kształtujących ustawowe zagrożenie w sposób generalny dla określonej kategorii sprawców, modyfikując w sposób generalno-abstrakcyjny ustawowe zagrożenie. Przykładem takiego rozwiązania jest regulacja przewidziana w art. 10 § 3 k.k., zgodnie z którą kara wymierzana sprawcy nieletniemu nie może przekroczyć 2/3 górnej granicy ustawowego zagrożenia. W konsekwencji wskazuje się, że przepis art. 37a § 1 k.k. będzie znajdował zastosowanie do tych przestępstw zagrożonych w przepisie typizującym karą pozbawienia wolności przekraczającą 8 lat, w stosunku do których regulacja przewidziana w art. 10 § 3 k.k. spowoduje, iż orzeczona wobec nieletniego sprawcy kara nie będzie mogła przekroczyć 8 lat pozbawienia wolności
. Stanowisko powyższe wywoływać może wątpliwości związane z treścią przesłanki przewidzianej w art. 37a § 1 k.k., gdzie wskazuje się na zagrożenie karą, do czego wprost nie odnosi się przepis art. 10 § 3 k.k. Nie modyfikuje on bowiem ustawowego zagrożenia karą, lecz wprowadza ograniczenie wymiaru kary w oparciu o zgeneralizowane założenia dotyczące stopnia winy sprawcy nieletniego i znaczenia tej dyrektywy w procesie wymiaru kary. To sprawia, iż trudno uznać regulację z art. 10 § 3 k.k. za modyfikator ustawowego zagrożenia karą. Trzeba jednak zauważyć, że stanowisko wskazujące na znacznie art. 10 § 3 k.k. w zakresie oceny spełnienia przesłanki formalnej stosowania art. 37a k.k. przy wykładni funkcjonalnej może stanowić podstawę racjonalizacji procesu wymiaru kary wobec nieletnich sprawców. Rozważając możliwość stosowania przepisu art. 37a k.k. do omawianych przypadków trzeba jednak pamiętać, że zgodnie z art. 60 § 8 k.k. do czynów zagrożonych karą pozbawienia wolności powyżej 5 lat, do których ma zastosowanie art. 37a nie stosuje się nadzwyczajnego złagodzenia. Sprawiałoby to, że ewentualna akceptacja możliwości objęcia zakresem zastosowania art. 37a k.k. przestępstw zagrożonych w przepisie typizującym karą pozbawienia wolności powyżej 8 lat, do których z uwagi na status sprawcy nieletniego stosuje się art. 10 § 3 k.k. – jakkolwiek pozwalałaby na wymierzenie takiemu sprawcy grzywny lub kary ograniczenia wolności w razie spełnienia pozostałych przesłanek przewidzianych w art. 37a k.k. – wykluczałaby jednak możliwość zastosowania nadzwyczajnego złagodzenia kary. Oznaczałoby to zatem, że w wielu wypadkach rozwiązania prowadzące do poszerzenia zakresu zastosowania art. 37a k.k. – gdyby uznać je za dopuszczalne – skutkowałyby pogorszeniem sytuacji nieletniego sprawcy na płaszczyźnie wymiaru kary. 

Szczególnego rodzaju problemy wywołuje dodatkowy, wprowadzony na mocy nowelizacji z dnia 19 czerwca 2020 r. warunek wymierzenia grzywny lub kary ograniczenia wolności w postaci dokonywanej in concreto prognozy, że orzeczona wobec sprawcy kara nie byłaby surowsza od roku pozbawienia wolności. To rozwiązanie określane jest powszechnie jako istotne ograniczenie zakresu zastosowania instytucji przewidzianej w art. 37a k.k.
 Tego rodzaju ustalenie wymaga przeprowadzania hipotetycznego procesu wymiaru kary opartego na modelu wykorzystującym wszystkie regulacje i instytucje odnoszące się do wyboru konsekwencji w ramach sądowego stosowania prawa, w tym w szczególności przewidziane w przepisach części ogólnej podstawy szczególnego wymiaru kary. Przesłankę, by hipotetycznie wymierzana wobec sprawcy kara nie przekraczała roku pozbawienia wolności łączyć zatem również należy z szerokim rozumieniem pojęcia ustawowego zagrożenia karą. W procesie hipotetycznego ustalania rozmiaru kary pozbawienia wolności należy zatem uwzględniać te instytucje, które przewidują fakultatywne lub obligatoryjne elementy modyfikujące
. Nie oznacza to oczywiście, że bez sięgania do tego rodzaju instytucji nie dałoby się „oszacować” wchodzącej w rachubę kary jako potencjalnie nieprzekraczającej jednego roku pozbawienia wolności. Wymagałoby to jednak odpowiedniego – w gruncie rzeczy hipotetycznego – przeprowadzenia całego procesu decyzyjnego w zakresie wymiaru kary z uwzględnieniem wynikających z art. 53 k.k. ogólnych dyrektyw wyboru konsekwencji. Przeprowadzenie takiego procesu musiałoby zaś prowadzić sąd do alternatywnie ujętej konkluzji, wyrażającej następująco ujęty dylemat: „albo wymierzam karę nieprzekraczającą roku pozbawienia wolności, albo – korzystając z możliwości, jaką stwarza przepis art. 37a k.k. – orzekam grzywnę lub ograniczenie wolności”. Pojawia się oczywiście od razu pytanie, czy dałoby się wskazać jakieś sensownie sformułowane kryteria, z których wykorzystaniem dylemat taki byłby rozstrzygany, czy może raczej należy przyjąć, że mieści się to już w ramach dyskrecjonalnej (mającej zakotwiczenie czysto intuicyjne) władzy sądu. Skoro bowiem sensowna oraz dobrze zracjonalizowana miałaby być decyzja o zastosowaniu kary pozbawienia wolności nieprzekraczającej jednego roku, a ostatecznie – wobec fakultatywności rozwiązania przewidzianego w art. 37a k.k. – do wymierzenia kary o nieizolacyjnej mogłoby przecież nie dojść, to dokonany przez sąd wybór jawiłby się – po pierwsze – jako nieskrępowany żadnymi dyrektywami wyboru konsekwencji, czyli w pewnym sensie woluntarystyczny (podyktowany – mówiąc kolokwialnie – jakimś sędziowskim „widzimisię”), a – po drugie – rezygnacja z wchodzącej w rachubę grzywny lub kary ograniczenia wolności mimo istniejących ku temu podstaw oznaczałaby, że pozbawienie wolności traci w tych okolicznościach charakter ultima ratio. 
Przewidziana w art. 37a § 1 k.k. przesłanka, by wymierzona kara pozbawienia wolności nie była surowsza od roku przesądza, iż wymiar kary przy zastosowaniu komentowanej regulacji dokonuje się dwuetapowo. Pierwszy z etapów związany jest z procesem weryfikacji spełnienia w konkretnym przypadku przesłanek zastosowania regulacji z art. 37a § 1 k.k. i sprowadza się do hipotetycznego, albowiem związanego z badaniem możliwości skorzystania z instytucji przewidzianej w art. 37a § 1 k.k., określenia możliwej do wymierzenia sprawcy kary przewidzianej w przepisie typizującym. Na tym etapie sąd – odwołując się do zasad i dyrektyw sądowego wymiaru kary w granicach ustawowego zagrożenia przewidzianego w przepisie typizującym – ustala hipotetyczny rozmiar orzeczonej wobec sprawcy kary za przypisane przestępstwo. Jeśli kara pozbawienia wolności nie byłaby surowsza od roku, aktualizuje się powinność ustalenia przez sąd, czy zasadne jest orzeczenie takiej właśnie kary, czy też – z uwagi na treść art. 37a § 1 k.k. – właściwe w realiach jednostkowego przypadku byłoby odstąpienie od wymierzania krótkoterminowej kary pozbawienia wolności i orzeczenie wobec sprawcy grzywny lub kary ograniczenia wolności. 
7. Racjonalizacje wymiaru kary przy zastosowaniu art. 37a k.k. 

Brzmienie art. 37a k.k. utrudnia racjonalizację procesu wymiaru grzywny lub kary ograniczenia wolności na drugim z etapów, tj. po stwierdzeniu w ramach hipotetycznego wymiaru kary, że sprawcy nie zostałaby wymierzona kara surowsza od roku pozbawienia wolności. Art. 37a § 1 k.k. nie przewiduje bowiem – o czym była już mowa – jakichkolwiek kryteriów decydujących o wyborze kary nieizolacyjnej w sytuacji, w której dokonany na pierwszym etapie hipotetyczny proces wymiaru kary prowadzi do wniosku, że byłaby to kara pozbawienia wolności nie wyższa od roku
. 

Komplikacje ujawniają się na kilku płaszczyznach. Po pierwsze wprowadzony na mocy nowelizacji z 19 czerwca 2020 r. warunek, by wymierzana sprawcy kara nie była surowsza od roku pozbawienia wolności sprawia, iż co do zasady aktualizują się w takim wypadku przesłanki do zastosowania instytucji warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności. Jeśli w realiach analizowanego przypadku nie pojawią się negatywne przesłanki warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności, decyzja o odstąpieniu od wymiaru tej kary z elementami probacyjnymi i wymierzeniu grzywny lub kary ograniczenia wolności opierać się musi na uwzględnieniu wszystkich przesłanek wskazujących na priorytet kar nieizolacyjnych, w tym w szczególności art. 58 § 1 k.k.
 oraz funkcji regulacji przewidzianej w art. 37a k.k. W tym zakresie istotne znaczenie mają nie tylko te elementy, które związane są z realną dolegliwością kary pozbawienia wolności, istotnie zmniejszoną z uwagi na możliwość warunkowego zawieszenia jej wykonania, ale także okoliczności związane z celami kary i możliwością ich realizacji w razie wymierzenia jednej z przewidzianych w art. 37a § 1 k.k. kar nieizolacyjnych. W tym układzie zasadniczym elementem decydującym o nieadekwatności kary pozbawienia wolności byłby jej izolacyjny charakter. Mimo niefortunnego brzmienia art. 37a k.k. należy uznać, iż na drugim etapie wymiaru kary przy zastosowaniu art. 37a k.k. uwzględniać należy wyrażoną w art. 58 § 1 k.k. dyrektywę priorytetu orzekania kar nieizolacyjnych. W razie spełnienia in concreto przesłanek przewidzianych w art. 37a k.k. dochodzi do uzupełnienia zagrożenia przewidzianego za dane przestępstwo w przepisie typizującym o grzywnę i karę ograniczenia wolności. Tylko w takim ujęciu możliwe jest orzeczenie przez sąd kary nieizolacyjnej zamiast kary pozbawienia wolności. To zaś pozwala twierdzić, że w takiej sytuacji, z uwagi na fakultatywny charakter dyrektywy z art. 37a k.k. spełniona jest in concreto przewidziana w art. 58 § 1 k.k. przesłanka „możliwości wyboru rodzaju kary”. Pozwala to konstatować, że w odniesieniu do przestępstw zagrożonych w przepisie typizującym karą pozbawienia wolności do lat 5 w razie rozważania zastosowania instytucji przewidzianej w art. 37a § 1 k.k., mimo niefortunnego brzmienia komentowanego przepisu, przyjąć należy zastosowanie zasady priorytetu kar nieizolacyjnych przewidzianego w art. 58 § 1 k.k.
 Twierdzenie powyższe znajduje wsparcie w systemowym podejściu do wykładni oraz uwzględnieniu wszystkich przewidzianych przez ustawodawcę regulacji odnoszących się do wymiaru kary, w tym statuujących zasadę ultima ratio kary pozbawienia wolności. 

Konsekwencją twierdzenia o możliwości stosowania do przypadków objętych zakresem zastosowania art. 37a k.k. dyrektywy przewidzianej w art. 58 § 1 k.k. jest powinność przeprowadzania przez sąd na drugim etapie wymiaru kary analizy dotyczącej braku możliwości spełnienia celów kary w razie orzeczenia wobec sprawcy grzywny lub kary ograniczenia wolności na podstawie art. 37a § 1 k.k. Uwzględnienie w procesie wymiaru kary obu przepisów, tj. art. 37a § 1 k.k. i art. 58 § 1 k.k. powoduje, że mimo fakultatywnego charakteru dyrektywy z art. 37a §1 k.k. sąd jest związany dyrektywą ultima ratio kary pozbawienia wolności. Po stwierdzeniu, że w realiach konkretnego przypadku stosuje się art. 37a § 1 k.k., a więc po dokonaniu hipotetycznego wymiaru kary oraz braku aktualizacji negatywnych przesłanek zastosowania art. 37a § 1 k.k. sąd związany jest dyrektywą priorytetu kar nieizolacyjnych. Wymierzenie w takim wypadku kary pozbawienia wolności wymagałoby więc wyjaśnienia powodów, które – w ocenie sądu – miałyby przesądzać, że grzywna lub kara ograniczenia wolności nie spełniałaby celów kary. Innymi słowy – niezbędne jest uzasadnienie sędziowskiej decyzji o odstąpieniu od skorzystania z możliwości orzeczenia kar nieizolacyjnych na podstawie art. 37a § 1 k.k.
 Mając na uwadze podobieństwo regulacji przewidzianej w art. 37a § 1 k.k. do rozwiązania zawartego w art. 54 k.k. z 1969 r. warto w powyższym kontekście przywołać stanowisko SN wyrażone w uchwale z dnia 30 maja 1979 r., (sygn. VII KZP 31/77)
, w której wskazano, że dopiero wtedy, gdy środki łagodniejszego rodzaju uznane zostaną za niedostateczne ze względu na cele kary w zakresie społecznego oddziaływania oraz cele wychowawcze i zapobiegawcze, które ma osiągnąć w stosunku do skazanego, zachodzi potrzeba wymierzenia bezwarunkowej kary pozbawienia wolności”. Wyrażona w tej uchwale ogólna zasada znajduje zastosowanie do przypadków oceny możliwości i zasadności wymierzenia sprawcy grzywny lub kary ograniczenia wolności w razie przypisania odpowiedzialności karnej za przestępstwo zagrożone karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 5 lat, z tym uzupełnieniem, że stanowczość dyrektywy nakazującej w takich przypadkach orzeczenie kary nieizolacyjnej wzmacniana jest przez treść art. 58 § 1 k.k. 

Przedstawione powyżej uwagi prowadzą do wniosku, że treść art. 37a § 1 k.k. nie wyklucza możliwości wymierzenia sprawcy grzywny lub kary ograniczenia wolności również w sytuacji, gdy w ramach hipotetycznego wymiaru kary sąd uznałby, iż kara orzekana wobec danego sprawcy nie byłaby surowsza od roku pozbawienia wolności i to niezależnie od tego, czy możliwe lub wykluczone stałoby się warunkowe zawieszenie jej wykonania. Kara pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania pozostaje bowiem karą o charakterze izolacyjnym, której wykonanie zostaje jedynie czasowo wstrzymane
. Za przyjęciem powyższego stanowiska przemawiać może także towarzysząca wprowadzeniu do systemu prawa karnego art. 37a k.k. w pierwotnym brzmieniu w 2015 r. idea ograniczenia zakresu stosowania kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania i zastąpienia tego typu kar sankcjami nieizolacyjnymi. Zmiana normatywna art. 37a k.k. wprowadzona na mocy nowelizacji z dnia 19 czerwca 2020 r. nie stanowi przeszkody do zachowania jako jednej z dyrektyw interpretacyjnych powyższej zasady. Twierdzenia tego nie podważają wskazywane w piśmiennictwie zastrzeżenia dotyczące takiego sposobu wykładni art. 37a § 1 k.k., w tym odwołanie się do niespójności w zakresie konsekwencji. Przepis art. 37a § 1 k.k. umożliwiałby bowiem w takim ujęciu wymierzenie kary nieizolacyjnej sprawcy, wobec którego zaktualizowałyby się negatywne przesłanki warunkowego zawieszenia kary pozbawienia wolności
. Należy pamiętać, że negatywne przesłanki warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności nie w każdym przypadku przesądzają, iż niezasadne byłoby orzeczenie grzywny lub kary ograniczenia wolności. 

8. Instytucja przewidziana w art. 37a k.k. a nadzwyczajny wymiar kary

Sprawa komplikuje się jeszcze bardziej w przypadku zaktualizowania się którejkolwiek z podstaw do tzw. nadzwyczajnego wymiaru kary
, przepis art. 37a k.k. pozostaje bowiem w specyficznych do nich relacjach. Można by wszak przyjąć, że podstawy nadzwyczajnego złagodzenia uwzględniane są już w procesie hipotetycznego jej wymiaru w ramach weryfikacji przesłanek zastosowania art. 37a § 1 k.k., co nie musiałoby wszak wykluczać możliwości stosowania takiego złagodzenia także na drugim etapie wymierzania kary, już z uwzględnieniem art. 37a k.k. Na taki sposób odczytania przesłanek określających zasady stosowania tej instytucji zdaje się wskazywać także treść art. 60 § 8 k.k., który wyłącza możliwość nadzwyczajnego złagodzenia kary jedynie do czynów zagrożonych karą pozbawienia wolności powyżej 5 lat, do których ma zastosowanie art. 37a § 1 k.k. Wymagałoby to jednak przeprowadzenia hipotetycznego procesu wymiaru kary z uwzględnieniem zagrożenia przewidzianego w przepisie typizującym, co do którego – tak przynajmniej mogłoby się wydawać – ustawodawca nie wprowadza żadnych ograniczeń w sferze związanej z nadzwyczajnym złagodzeniem. Takie stanowisko potwierdza prima facie analiza relacji art. 37a § 1 k.k. do przesłanek nadzwyczajnego złagodzenia kary, co musiałoby jednak oznaczać, że instytucje złagodzenia ekstraordynaryjnego byłyby wykorzystywane dwukrotnie w ramach procesu wymiaru kary. Po raz pierwszy na etapie badania przesłanek zastosowania art. 37a k.k., a po raz drugi – w procesie wymiaru kary przy wykorzystaniu przewidzianych w tym przepisie możliwości. Jakkolwiek hipotetyczny wymiar kary odnosi się wyłącznie do przesłanek stosowania art. 37a k.k. i w istocie nie ma na celu orzeczenia kary w jednostkowym przypadku, co następuje w drugim etapie, trudno jednak zlekceważyć zastrzeżenia, iż mimo to w ramach stosowania art. 37a k.k. dochodziłoby – oczywiście przy prezentowanej tutaj interpretacji – do dwukrotnego wykorzystywania instytucji łagodzących konsekwencje przypisania odpowiedzialności karnej. 

Dostrzegając jednak możliwość zakwestionowania przedstawionego powyżej poglądu, którego trafność rodzi rozmaite wątpliwości, zwrócić w pierwszej kolejności należy uwagę na kwestię umykającą niekiedy z pola widzenia, a mianowicie na to, że w przypadku, gdy górna granica kary pozbawienia wolności wynosi 8 lat, to granica dolna nigdy nie jest równa lub wyższa od roku. W zasadzie – w odniesieniu do analizowanej regulacji – istotne są tylko dwa typy występujących w ustawie karnej sankcji, a mianowicie od 6 miesięcy do 8 lat oraz od 3 miesięcy do 5 lat pozbawienia wolności. Odpowiadając na pytanie o przyczyny takiego stanu rzeczy należałoby stwierdzić, że tak po prostu prawodawca ukształtował ustawowe zagrożenie w odniesieniu do pewnego obszaru drobnej lub średniej przestępczości zarówno w części szczególnej kodeksu karnego, jak i w przepisach pozakodeksowych. Powtórzmy zatem raz jeszcze – w obowiązującym systemie prawa nie znajdziemy sankcji, której górna granica wynosiłaby maksymalnie osiem lat, a dolna była równa lub wyższa od jednego roku pozbawienia wolności. Trudno byłoby zresztą zakwestionować taką konstrukcję tego rodzaju sankcji, bo gdyby granica dolna mogła być w nich wyższa, to mielibyśmy do czynienia z nadmiernie zawężającym luz decyzyjny ich „spłaszczeniem”, w wielu sytuacjach uniemożliwiającym podjęcie prawidłowo zracjonalizowanej decyzji co do wymiaru konkretnej kary. W interesującym nas zakresie oznacza to jednak, że dolna granica sankcji, do których regulacja art. 37a k.k. potencjalnie mogłaby się odnosić, nigdy nie jest równa lub wyższa od jednego roku pozbawienia wolności
. Dochodzimy przeto do wniosku, że stwierdzenie w procesie hipotetycznego wymiaru kary wystąpienia podstaw do zastosowania nadzwyczajnego złagodzenia oznaczałoby – oczywiście gdyby sąd z instytucji takiej zamierzał w ogóle skorzystać – konieczność wymierzenia kary ograniczenia wolności lub grzywny (zgodnie z art. 60 § 6 pkt 4 k.k.). To zaś eliminowałoby potrzebę (i chyba także możliwość) sięgania do regulacji przewidzianej w art. 37a k.k., a w gruncie rzeczy mogłoby się nawet okazać dla sprawcy mniej korzystne. Zasadna stałaby się zatem w przedstawionym wyżej kontekście wątpliwość, czy dwa etapy nadzwyczajnego złagodzenia, o których wyżej była mowa, rzeczywiście wchodzą w rachubę. Nawet gdyby tak formułowane pytanie pozostawić w tym miejscu bez odpowiedzi, która jednak jawi się nam jako dość oczywista, to dylemat interpretacyjny, aktualizujący się w świetle wypowiadanych w literaturze poglądów, praktyce wymiaru sprawiedliwości zapewne nie ułatwia stosowania regulacji przewidzianej w art. 37a § 1 k.k. 
Dodać w tym miejscu należy, iż w razie stwierdzenia, w ramach hipotetycznego wymiaru kary, że kara wymierzana sprawcy z uwzględnieniem nadzwyczajnego złagodzenia miałaby charakter kary nieizolacyjnej, brak będzie podstaw do odwoływania się przez sąd w ostatecznym procesie wymiaru kary do treści art. 37a § 1 k.k. Taka sytuacja dotyczyć może sprawców przestępstw zagrożonych karą pozbawienia wolności do lat 5. W odniesieniu do pozostałych przypadków przestępstw objętych zakresem zastosowania art. 37a § 1 k.k. nadzwyczajnego złagodzenia nie stosuje się, jeżeli znajdzie zastosowanie art. 37a § 1 k.k. Nasuwa się zatem spostrzeżenie, że gdyby nawet regulację przewidzianą w art. 37a k.k. traktować – zdając sobie sprawę z możliwości zakwestionowania takiego poglądu – jako szczególną postać nadzwyczajnego złagodzenia kary, to nie powinno się jednak tracić z pola widzenia elementów, jakie różnią ją od instytucji przewidzianej w art. 60 k.k., skoro z jednej strony jest ona powiązana z bardziej liberalnie ujętymi przesłankami, ale jednocześnie – z drugiej strony – z surowszymi konsekwencjami. Rzecz bowiem w tym, że zliberalizowanym przesłankom zastosowania tego rodzaju „nadzwyczajnego” złagodzenia towarzyszą wszak obostrzenia, których przepis art. 60 k.k. nie przewiduje, a mianowicie kara ograniczenia wolności nie może być łagodniejsza od 3 miesięcy, zaś kara grzywny niższa niż 100 stawek dziennych, przy jednoczesnej konieczności orzeczenia środka karnego, środka kompensacyjnego lub przepadku. Szczególnego rodzaju funkcję pełni również w tym zakresie art. 60 § 8 k.k., ograniczając możliwość zastosowania nadzwyczajnego złagodzenia na podstawie art. 60 k.k. za przestępstwa zagrożone sankcją od 6 miesięcy do 8 lat, a więc np. w sytuacji, w której sąd doszedłby do wniosku, że nawet najniższa kara wymierzona na podstawie takiej sankcji byłaby niewspółmiernie surowa. Skoro bowiem spełnione są jednocześnie przesłanki z art. 37a k.k. to zastosowanie nadzwyczajnego złagodzenia w oparciu o przepis art. 60 okazuje się wykluczone. Inna sprawa, że redakcja art. 60 § 8 k.k. również z tego powodu nie jest do końca klarowna, że zdaje się wskazywać na to, iż – w ocenie ustawodawcy – zastosowanie przepisu art. 37a k.k. nie miałoby jednak oznaczać nadzwyczajnego złagodzenia kary, jakkolwiek co najmniej w niektórych przypadkach przepis ten funkcję tego rodzaju w istocie przecież pełni.

Inaczej przedstawia się kwestia możliwości stosowania art. 37a k.k., w sytuacjach, do których odnoszą się konstrukcje związane z wymiarem nadzwyczajnie obostrzonym. W piśmiennictwie prezentowane jest twierdzenie, że w zakresie nadzwyczajnego obostrzenia kary, poza instytucjami wskazanymi jako negatywne przesłanki zastosowania w art. 37a § 2, żadna inna podstawa nadzwyczajnego obostrzenia kary nie wyklucza możliwości zastosowania art. 37a § 1 k.k. Obostrzenie kary uwzględniane powinno być w procesie badania, czy in concreto spełniony został warunek, by kara wymierzona sprawcy nie była surowsza od roku pozbawienia wolności. W razie jego spełnienia odpadać miałyby przeszkody wymierzenia sprawcy grzywny lub kary ograniczenia wolności. Stanowisko to – jeśli uwzględnimy całe otoczenie normatywne dotyczące tzw. nadzwyczajnego obostrzenia – można by jednak zakwestionować. 

Jakkolwiek nadzwyczajne obostrzenie kary nie ma znaczenia w odniesieniu do przesłanki formalnej wyznaczającej zakres zastosowania art. 37a § 1 k.k., tj. warunku by przestępstwo przypisane sprawcy było zagrożone karą pozbawienia wolności nieprzekraczająca 8 lat, co dodatkowo wzmacnia fakt, iż w zakresie tej przesłanki nie ma żadnego znaczenia dolna granica przewidzianej w przepisie typizującym kary, to jednak skorzystanie z art. 37a § 1 k.k. uzależnione jest od braku ustawowych przeszkód do wymierzenia grzywny lub kary ograniczenia wolności. W przypadku nadzwyczajnego obostrzenia kary kwestia ta bynajmniej nie jest oczywista. Szereg regulacji dotyczących nadzwyczajnego wymiaru kary mających charakter obostrzający zawiera bowiem powinność wymierzenia przez sąd kary „przewidzianej za przypisane sprawcy przestępstwo”, co rozumiane jest jako odniesienie do kary przewidzianej w przepisie typizującym (ustawowego zagrożenia w wąskim ujęciu). Zmiana normatywnego charakteru art. 37a k.k. skutkująca pozbawieniem go funkcji generalno-abstrakcyjnej modyfikacji, a dokładniej uzupełnienia sankcji przewidzianej w przepisie typizującym o sankcje alternatywne w postaci grzywny lub kary ograniczenia wolności modyfikujące ustawowe zagrożenia na płaszczyźnie generalno-abstrakcyjnej sprawia, iż wskazania zawarte w przepisach dotyczących nadzwyczajnego obostrzenia kary mogą odnosić się do sankcji przewidzianych w art. 37a § 1 k.k., także w sytuacji, gdy przepis ten może z uwagi na górną granice ustawowego zagrożenia znaleźć zastosowanie do jednostkowego przypadku. Jakkolwiek stwierdzenie, że in concreto spełnione zostały przesłanki wskazane w art. 37a § 1 k.k. oraz nie zaktualizowała się żadna z przesłanek negatywnych określonych w art. 37a § 2 k.k. umożliwia zastosowanie tego przepisu wobec sprawcy, to nie przesądza jeszcze o możliwości wymierzenia grzywny lub kary ograniczenia wolności zamiast przewidzianej w przepisie typizującym kary pozbawienia wolności. Przeszkody w tym zakresie mogą bowiem wynikać z treści obligatoryjnych przepisów dotyczących wymiaru kary związanych z podstawami nadzwyczajnego jej obostrzenia. W konsekwencji choć poza wskazanymi w art. 37a § 2 k.k. przypadkami brak jest innych przesłanek formalnie wyłączających zastosowanie art. 37a § 1 k.k., to jednak w kodeksie karnym istnieją regulacje wykluczające możliwość orzeczenia wobec sprawcy grzywny lub kary ograniczenia wolności w przypadku aktualizacji przesłanek związanych z nadzwyczajnym obostrzeniem kary. 

Zasadnicze wątpliwości wywołuje chociażby możliwość skorzystania z regulacji przewidzianej w art. 37a § 1 k.k. i wymierzenia sprawcy grzywny lub kary ograniczenia wolności wówczas, gdy przepisy szczególne nakazują sądowi wymierzyć sprawcy karę przewidzianą za przypisane przestępstwo w odpowiednio podwyższonych granicach: dolnej obligatoryjnie oraz górnej fakultatywnie (art. 57a i art. 57b k.k.). Elementem ograniczającym możliwość zastosowania w takich wypadkach art. 37a § 1 k.k. w aktualnym brzmieniu jest odwołanie do zagrożenia przewidzianego za przypisane sprawcy przestępstwo. Ponieważ art. 37 a § 1 k.k. nie modyfikuje po zmianach ustawowego zagrożenia przewidzianego w przepisie typizującym, a jedynie stwarza możliwość wymierzenia in concreto grzywny lub kary ograniczenia wolności, nie jest możliwe twierdzenie, że grzywna i kara ograniczenia wolności wskazane w art. 37a § 1 k.k. to kary przewidziane za przypisane sprawcy przestępstwo. Oznacza to, że w tych wypadkach nadzwyczajnego obostrzenia nie jest możliwe zastosowanie art. 37a § 1 k.k. i wymierzenie sprawcy grzywny lub kary ograniczenia wolności
. 

W konsekwencji należy stwierdzić, że przepis art. 37a k.k. nie odnosi się do przypadków, w których szczególne dyrektywy sądowego wymiaru kary obligują sąd do wymierzania sprawcy „kary przewidzianej za przypisane sprawcy przestępstwo” w wysokości nadzwyczajnie obostrzonej. To przesądza, że w wypadku, gdy w przepisie typizującym przewidziana jest wyłącznie kara pozbawienia wolności sąd zobligowany jest do wymierzenia tej, nie zaś nieizolacyjnej kary. Wynika to ze zmiany charakteru dyrektywy przewidzianej w art. 37a k.k., który – jak wskazano powyżej – przestał pełnić funkcję modyfikatora ustawowego zagrożenia karą o charakterze generalno-abstrakcyjnym. Wątpliwa staje się zatem możliwość zastosowania przepisu art. 37a k.k. do przypadków objętych regulacją art. 57a k.k. (dotyczącego występków o charakterze chuligańskim), art. 57b k.k. (odnoszącego się do przestępstw popełnionych w warunkach ciągu przestępstw)
. Z drugiej jednak strony pamiętać należy o tym, że – jeśli ze względu na sposób kształtowania sankcji dolna granica zagrożenia karą pozbawienia wolności w przypadku przestępstw objętych regulacją art. 37a k.k. nigdy nie przekracza 6 miesięcy – to nawet przy zastosowaniu przewidzianego we wskazanych przepisach obostrzenia możliwe byłoby wymierzenie in concreto kary poniżej jednego roku pozbawienia wolności. 
9. Wyłączenia zastosowania art. 37a k.k. przewidziane w § 2 tego przepisu 

Treść art. 37a § 2 k.k. przesądza, że regulacji przewidzianej w art. 37a § 1 k.k. nie stosuje się do sprawców, którzy popełniają przestępstwo działając w zorganizowanej grupie albo związku mających na celu popełnienie przestępstwa lub przestępstwa skarbowego oraz sprawców przestępstw o charakterze chuligańskim. Treść normatywną art. 37a § 2 k.k. w zakresie odnoszącym się do sprawców działających w zorganizowanej grupie lub związku mających na celu popełnienie przestępstwa lub przestępstwa skarbowego oraz sprawców przestępstw o charakterze terrorystycznym uznać należy za superfluum, albowiem możliwość wymierzenia takim sprawcom grzywny lub kary ograniczenia wolności wyłączona jest z uwagi na treść art. 65 k.k., przewidującego obligatoryjne konsekwencje w zakresie wymiaru kary przewidziane w art. 64 § 2 k.k. Ten ostatni przepis przesądza, że wobec takich sprawców „sąd wymierza karę pozbawienia wolności przewidzianą za przypisane przestępstwo”, co z uwagi na kolizję z art. 37a § 1 k.k. wyłącza możliwość zastosowania przez sąd kar nieizolacyjnych przewidzianych w tym przepisie. Dodatkowo brak będzie możliwości wymierzenia grzywny lub kary ograniczenia wolności wobec sprawcy, który z popełnienia przestępstwa uczynił sobie stałe źródło dochodu (ta kategoria nie została wymieniona w treści art. 37a § 2 k.k.), a także recydywistów nazywanych wielokrotnymi, do których odnosi się regulacja z art. 64 § 2 k.k. Ograniczenie powyższe nie odnosi się natomiast do tzw. recydywy zwykłej, albowiem przepis art. 64 § 1 k.k. przewiduje fakultatywną podstawę do wymierzenia kary przewidzianej za przestępstwo przypisane sprawcy w wysokości do górnej granicy ustawowego zagrożenia zwiększonego o połowę. Fakultatywność tej regulacji sprawia, iż nie pozostaje ona w kolizji z normą z art. 37a § 1 k.k., decyzja co do rodzaju i rozmiaru kary mieści się bowiem w takim wypadku w zakresie dyskrecjonalnej władzy sądu. 

10. Podstawa wymiaru kary w przypadkach zastosowania art. 37a k.k. 

Z uwagi na fakt, iż art. 37a § 1 k.k. stanowi podstawę prawną wymiaru kary ograniczenia wolności lub grzywny, sąd jest zobowiązany do powołania w tejże podstawie przepisu art. 37a § 1 k.k. W istocie bowiem ten przepis wraz z przepisem typizującym, przewidującym zagrożenie tylko karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 8 lat, określa ustawowe zagrożenie w danym przypadku
. Zmiana dokonana na mocy ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. spowodowała zatem, że straciły aktualność przedstawiane na gruncie poprzednio obowiązującego stanu prawnego poglądy, wedle których możliwe było pominięcie w podstawie wymiaru kary art. 37a k.k.

Spełnienie przesłanek umożliwiających zastosowanie art. 37a k.k. w konkretnym przypadku nie wyklucza możliwości odstąpienia od wymierzenia kary, jeżeli spełnione są jednocześnie przesłanki przewidziane w art. 59 k.k. W takim wypadku sąd dysponuje możliwością wyboru sposobu reagowania na przypisania odpowiedzialności za przestępstwo zagrożone karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 3 lat. Decyzja co do skorzystania z dyspozycji przewidzianej w art. 37a § 1 k.k. i wymierzenie grzywny albo kary ograniczenia wolności lub odstąpienie od wymierzenia kary pozostaje zatem w sferze dyskrecjonalnej władzy sądu.

Kontrowersyjna jest natomiast kwestia możliwości odstąpienia od wymiaru kary w przypadku, gdy znajduje zastosowanie przepis art. 37a k.k. zaś podstawa odstąpienia związana jest z nadzwyczajnym złagodzeniem kary (art. 60 § 7 lub art. 61 k.k.). W tej kwestii w piśmiennictwie wskazuje się, że możliwość taka istniała na gruncie poprzedniego brzmienia art. 37a k.k., gdy był on traktowany jako modyfikator ustawowego zagrożenia o charakterze generalno-abstrakcyjnym. Zmiany wprowadzone przez ustawę z dnia 19 czerwca 2020 r. przekształciły regulację z art. 37a k.k. w instytucję sądowego wymiaru kary, co sprawia, iż zwłaszcza w razie przyjęcia, że nadzwyczajne złagodzenie kary uwzględniać na etapie hipotetycznego wymiaru w związku z analizą przesłanek zastosowania art. 37a k.k., ponowne nadzwyczajne złagodzenie nie jest możliwe. 

11. Wymiar grzywny lub kary ograniczenia wolności na podstawie art. 37a k.k. 

Stosując art. 37a § 1 k.k. jako podstawę wymiaru wobec sprawcy grzywny lub kary ograniczenia wolności sąd związany jest wskazaniami zawartymi w tym przepisie określającymi minimalne dolne granice wymiaru tych kar. Konstrukcja art. 37a § 1 k.k. przesądza o modyfikacji na potrzeby jednostkowego przypadku granic ustawowego zagrożenia grzywną, która nie może być niższa niż 100 stawek dziennych, przy zachowaniu bez zmian górnej granicy tej kary, a także ustawowego zagrożenia karą ograniczenia wolności, która nie może być krótsza niż 3 miesiące. W konsekwencji – stosując art. 37a § 1 k.k. – sąd może wymierzyć: grzywnę w wymiarze od 100 do 540 stawek dziennych (przy zachowaniu ogólnych wartości stawki dziennej wyznaczanej w przedziale od 10 do 2000 zł) lub karę ograniczenia wolności w przedziale od 3 miesięcy do 2 lat (przyjmując, że kara ograniczenia wolności może polegać na potrąceniu 10–25% wynagrodzenia sprawcy lub pracy społecznie użytecznej w rozmiarze od 20 do 40 godzin w stosunku miesięcznym). Obok grzywny lub kary ograniczenia wolności sąd zobowiązany jest do orzeczenia wobec sprawcy środka karnego (przewidzianego w art. 39, art. 324 § 1 k.k. lub w regulacjach zamieszczonych w tzw. ustawach pozakodeksowych), przepadku (rzeczy, przedsiębiorstwa lub korzyści majątkowej) lub środka kompensacyjnego (w postaci obowiązku naprawienia szkody lub zadośćuczynienia za krzywdę albo nawiązki). 

Obowiązek orzeczenia obok grzywny lub kary ograniczenia wolności środka karnego, przepadku lub środka kompensacyjnego generuje swoiste trudności, albowiem przepis art. 37a § 1 k.k. nie stanowi samoistnej podstawy ich orzekania. Oznacza to, że spełnienie wymogu wskazanego w art. 37a § 1 k.k. i orzeczenie przez sąd równocześnie środka karnego, przepadku lub środka kompensacyjnego wymaga spełnienia ustawowych przesłanek ich wymiaru w realiach ocenianej sprawy. Orzeczenie jednego z wymienionych środków związane jest z drugim z etapów wymiaru kary i środków karnych, następującym po stwierdzeniu w oparciu o hipotetyczny wymiar kary pozbawienia wolności przesłanki umożliwiającej skorzystanie z instytucji przewidzianej w art. 37a § 1 k.k. Spełnienie tej przesłanki jest całkowicie niezależne od ewentualnej oceny sądu, co do potrzeby orzekania wobec sprawcy środków karnych, przepadku lub środka kompensacyjnego. Obligatoryjność orzeczenia jednego z tych środków wynikająca z treści art. 37a § 1 k.k. może być interpretowana jako dodatkowa konsekwencja zastosowania wobec sprawcy kary nieizolacyjnej
. Dodać należy, że w zakresie co najmniej jednego z wymienionych w art. 37a § 1 k.k. środków sąd związany jest postanowieniami ustawy karnej, co sprawia, iż w tym zakresie nie ma możliwości korzystania z dyskrecjonalnej władzy i decydowania w oparciu o stosowne przesłanki co do zasadności orzeczenia jednego z wymienionych środków prawnokarnej reakcji. Obligatoryjność orzeczenia obok kary ograniczenia wolności lub grzywny powoduje, iż nie ma znaczenia stanowisko sądu co do potrzeby korzystania z tych instrumentów w konkretnym przypadku. Orzeczenie co najmniej jednego z nich nie jest uzależnione do uznania, że dopiero kumulacja grzywny lub kary ograniczenia wolności oraz jednego z wymienionych w art. 37a § 1 k.k. środków zapewni realizację celów kary wobec sprawcy. Orzeczenie jednego z tych środków stanowi bowiem normatywny warunek skorzystania z instytucji przewidzianej w art. 37a § 1 k.k. Orzeczenie środka karnego, przepadku lub środka kompensacyjnego stanowi tym samym dodatkowy warunek wymierzenia na podstawie art. 37a § 1 k.k. grzywny lub kary ograniczenia wolności. Ustawodawca uznał tym samym, że skorzystanie z kar nieizolacyjnych wymaga wzmocnienia jednym z wymienionych w art. 37a § 1 k.k. środków. 

Jakkolwiek przepis art. 37a § 1 k.k. wskazuje na konieczność orzeczenia jednego z wymienionych w nim środków lub przepadku, nie ma przeszkód, by sąd – uznając ich multiplikację za właściwą w realiach danej sprawy – orzekł kumulatywnie wszystkie lub niektóre wymienione w tym przepisie środki. 

12. Zagadnienia intertemporalne

Przepis art. 37a k.k. w brzmieniu obowiązującym od 1 lipca 2015 r., z uwzględnieniem zmiany normatywnej wprowadzonej na podstawie ustawy nowelizującej z 2016 r. zachowuje znaczenie dla oceny czynów popełnionych przed wejściem w życie nowelizacji wprowadzonej na mocy ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r., tj. przed dniem 24 czerwca 2020 r. z uwagi na treść art. 4 § 1 k.k. Charakter normatywny art. 37a k.k. w brzemieniu sprzed nowelizacji na mocy ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. przesądzał bowiem, iż przepis ten współokreślał ustawowe zagrożenie w przypadku wszystkich przestępstw zagrożonych w przepisach typizujących karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą lat 8, a tym samym określał konsekwencje przypisania odpowiedzialności na płaszczyźnie ustawowego zagrożenia w sposób generalno-abstrakcyjny
. Zmiana normatywna art. 37a k.k. wprowadzona przez ustawę z dnia 19 czerwca 2020 r. polega na modyfikacji treści wyrażonej w tym przepisie normy, zmieniającej charakter przewidzianej w nim instytucji oraz modyfikującej przesłanki jej zastosowania, a także wprowadzającej wyłączenia nieznane poprzednim wersjom tego przepisu. Oznacza to, że konsekwencją wprowadzonych zmian jest uchylenie normy zawartej w poprzednio obowiązującej treści art. 37a k.k. oraz wprowadzenie nowej normy zakodowanej w zmodyfikowanym art. 37a k.k. przy częściowej tożsamości zakresów zastosowania obu norm
. Charakter zmiany normatywnej wprowadzonej przez ustawę z dnia 19 czerwca 2020 r. do art. 37a k.k. przesądza, iż w odniesieniu do wszystkich zachowań popełnionych przed wejściem w życie tej ustawy, tj. przed dniem 24 czerwca 2020 r., zastosowanie znajdował będzie art. 37a k.k. w brzmieniu poprzednio obowiązującym. Zawartość treściowa art. 37a k.k. w brzemieniu sprzed nowelizacji z dnia 19 czerwca 2020 r. pozwala bowiem jednoznacznie zakwalifikować kodeks karny oraz inne przepisy typizujące zawarte w tzw. ustawach pozakodeksowych, do których znajdował zastosowanie art. 37a k.k. w brzmieniu poprzednio obowiązującym, za względniejsze w stosunku do przepisów kodeksu karnego oraz przepisów typizujących zawartych w tzw. ustawach pozakodeksowych do których znajduje zastosowanie art. 37a k.k. w brzmieniu nadanym przez ustawę z dnia 19 czerwca 2020 r.

W zakresie znaczenia reguł intertemporalnych wyrażonych w art. 4 k.k. w kontekście modyfikacji treści art. 37a k.k. przez ustawę z dnia 19 czerwca 2020 r. należy brać pod uwagę także zmianę treści innych przepisów dokonaną na mocy tej nowelizacji, mających znaczenie dla określenia zakresu zastosowania, charakteru oraz pozytywnych i negatywnych przesłanek zastosowania art. 37a k.k. 

13. Podsumowanie

Wieńcząc powyższe rozważania nasuwającą się w ich kontekście refleksją należałoby w pierwszej kolejności stwierdzić, że wprowadzona w 2015 roku oraz znowelizowana w roku 2020 regulacja, stanowiąca podstawę wymierzania kar nieizolacyjnych w przypadku drobnej oraz średniej przestępczości – mimo generalnie dość czytelnych intencji ustawodawcy – rodzi niestety szereg najrozmaitszych wątpliwości w niemal każdym z możliwych aspektów. Przyznać trzeba, że pierwotne ujęcie przepisu art. 37a k.k. nie było wolne od wad. Problem polega jednak na tym, że ujęcie to – prawdopodobnie uznane przez dążących do zaostrzenia polityki karnej decydentów za zbyt „liberalne” – zastąpione zostało rozwiązaniem wyraźnie zmodyfikowanym, mającym inny charakter, a nadto uzupełnionym o dodatkowe przesłanki oraz przewidującym surowsze konsekwencje. Niewątpliwe w sposób istotny zawężono zakres zastosowania analizowanego przepisu, z drugiej jednocześnie strony ograniczając – z uwagi na normę wynikającą z art. 60 § 8 k.k. – możliwość zastosowania nadzwyczajnego złagodzenia kary w przypadku sankcji przewidujących karę pozbawienia wolności od 6 miesięcy do 8 lat. Poważniejszą przeszkodą w racjonalnym aplikowaniu art. 37a k.k. zdaje się być jednak fakt, że sędzia noszący się z zamiarem jego orzeczniczego wykorzystania, dokonawszy nieco bardziej pogłębionych zabiegów wykładniczych, pozwalających na dostrzeżenie wszystkich wskazanych przez nas wątpliwości i zastrzeżeń, raczej zrezygnuje z jego zastosowania. 
W prezentowanym tutaj kontekście nasuwa się jeszcze refleksja najogólniejszej natury, umykająca niestety z pola widzenia podmiotom obecnie odpowiedzialnym za kształt współczesnego prawa karnego. Rzecz mianowicie w tym, że część ogólna kodeksu karnego, stanowiąca wszak zbiór dość niekiedy skomplikowanych, a przy tym pozostających we wzajemnych relacjach przepisów przednawiasowych, musi być postrzegana całościowo. Jeśli przyjąć skądinąd trudne do zdezawuowania założenie, że z przepisów tych wynikać powinien spójny system norm, będących podstawą zarówno odpowiedniego kwalifikowania podlegających prawnokarnemu wartościowaniu zachowań, jak również wyciągania dobrze zracjonalizowanych, a jednocześnie dla adresatów zrozumiałych oraz w odczuciu społecznym sprawiedliwych konsekwencji, to systemu takiego nie da się „łatać” punktowymi, nieprzemyślanymi zmianami, które wprowadzają chaos, a nawet mogą go destabilizować. Jeśli zatem system w jego kształcie obowiązującym do lipca 2015 roku był w pewnym zakresie dysfunkcjonalny, bo pozwalał na zbyt częste stosowanie kary pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, a ograniczając taką możliwość ustawodawca chciał jednocześnie zapobiec znaczącemu wzrostowi ilości kar podlegających wykonaniu, co prawdopodobnie nie pozostałoby bez wpływu na rozmiary populacji osób przebywających w zakładach karnych, to powinien był rozważyć – zarówno wówczas, gdy wprowadzał do kodeksu przepis art. 37a k.k., a zwłaszcza wówczas, gdy go nowelizował – jakim instrumentem, sytuowanym wszak w określonym normatywnym otoczeniu, chce się posłużyć, aby założony cel osiągnąć. O ile przepis art. 37a k.k. w jego pierwotnej wersji – mimo rodzących się na jego tle doktrynalnych kontrowersji – poddawał się jeszcze racjonalizującym go zabiegom wykładniczym, o tyle po dokonanej w 2020 roku zmianie, mogącej sprawiać wrażenie mało istotnej korekty redakcyjnej, stał się tak dalece niejasny, że z jego zastosowania – powtórzmy to raz jeszcze – sąd podzielający wskazane wyżej wątpliwości skłonny będzie raczej zrezygnować. Fakultatywność analizowanej regulacji byłaby zaś doskonałym ku temu pretekstem. 
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Normative basis for non-custodial sentences for petty and minor crime. Remarks on amended Article 37a of the Penal Code.

Abstract
This study explores the normative basis for non-custodial sentences in cases involving petty and medium crime. It, therefore, looks into the philosophy and model of punishment decodable based on provisions of the Penal Code in force. As far as petty or medium crime is concerned, the normative basis assumes that the implementation of all functions and objectives of criminal law requires a well-thought-out system of standards and directives that provide courts with the widest possible range of options of choosing types and sizes of sanctions in any individual case, to maintain reasonability of a fair response to the fact that a crime has been committed. The fair response to the fact that the crime has been committed does not always require courts to resort to custodial sentences. The amended text of Article 37a of the Penal Code, which provides for a fine or restriction of liberty only for crimes, which carry the penalty of deprivation of liberty not exceeding 8 years, is the point of reference for the analysis. Made in 2020, the amendments to Article 37a require: a full analysis of the normative nature of a regulation contained in the provision concerned; reconstruction of both positive and negative premises for the application of the regulation; and, finally, a determination of a relationship between the regulation and other solutions contained in the general part of the Penal Code. In addition to the above-mentioned issues, this study addresses the following aspects capable of being derived from Article 37a: a model of sentencing; pre-conditions affecting decisions taken by courts in the matter concerned; a scope of discretion in the application Article 37a especially in the context of ultima ratio for the penalty of deprivation of liberty. This study also explores the importance of intertemporal norms in relation to the amendment introduced by the Act of 2020, which norms may be of relevance for law enforcement practitioners due to the considerably limited applicability and the modified normative nature of amended Article 37a. Consequences of the amendments made to Article 37a at a higher level of generality, including increased punitivity of the criminal law system, as well as standard procedures for amending complex and interrelated measures provided in the general part of the Penal Code, are also tackled.
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�	W piśmiennictwie wskazuje się wątpliwości dotyczące możliwości wykorzystywania regulacji przewidzianej w art. 58 § 1 k.k. do przypadków objętych zakresem zastosowania art. 37a k.k. Zob. G. Łabuda, (w:) Kodeks karny. Komentarz…, s. 341. 


�	Por. E. Chryniewicz-Lach, (w:) Kodeks karny. Komentarz…, s. 721. Odmiennie G. Łabuda, (w:) Kodeks karny. Komentarz…, s. 341, uznając, że do art. 37a k.k. nie znajduje zastosowania art. 58 § 1 k.k., z uwagi na fakt, iż przepis art. 37a k.k. odnosi się do przestępstw zagrożonych tylko karą pozbawienia wolności, zaś art. 58 § 1 k.k. odnosi się do przypadków, gdy ustawa przewiduje możliwość wyboru kary. Stanowisko powyższe utożsamia przesłankę formalną zastosowania art. 37a k.k. oraz normatywną funkcję tego przepisu. Tymczasem po stwierdzeniu, że spełnione są przesłanki zastosowania art. 37a k.k. w jednostkowym przypadku, przepis art. 37a k.k. modyfikuje in concreto ustawowe zagrożenie, uzupełniając przewidzianą w przepisie typizującym karę pozbawienia wolności grzywną oraz karą ograniczenia wolności. To zaś sprawia, iż w sytuacji, gdy znajduje zastosowanie art. 37a k.k. „ustawa przewiduje możliwość wyboru kary”. 


� Por. E. Chryniewicz-Lach, (w:) Kodeks karny. Komentarz…, s. 721. 


� OSNKW 1979, nr 7–8, poz. 77. 


�	Dla powyższego stwierdzenia nie ma większego znaczenia spór dotyczący charakteru kary pozbawienia wolności, której wykonanie warunkowo zawieszono, w szczególności zaś stanowisko co do tego, czy tak ukształtowana kara pozbawienia wolności jest karą tożsamą czy też rodzajowo odrębną od kary pozbawienia wolności wymierzonej bez warunkowego zawieszenia jej wykonania. Zob. w tej kwestii szerzej J. Majewski, Czy warunkowe zawieszenie wykonania kary zmienia jej rodzaj, (w:) J. Majewski (red.), Środki związane z poddaniem sprawcy próbie, Toruń 2013, s. 35 i n. 


�	W kontekście regulacji odnoszącej się do nadzwyczajnego złagodzenia kary należy wszak uwzględnić regulację przewidzianą w art. 60 § 8 k.k., zgodnie z którą „nadzwyczajnego złagodzenia kary nie stosuje się do czynów zagrożonych karą pozbawienia wolności powyżej 5 lat, do których ma zastosowanie art. 37a”. W razie uznania, iż kara pozbawienia wolności in concreto nie przekraczałaby jednego roku, otwiera się możliwość wymierzenia na podstawie art. 37a § 1 k.k. grzywny lub kary ograniczenia wolności. W wypadkach, gdy hipotetycznie wymierzana kara z uwzględnieniem nadzwyczajnego złagodzenia skutkowałaby orzeczeniem grzywny lub kary ograniczenia wolności brak jest podstaw do odwoływania się do regulacji przewidzianej w art. 37a § 1 k.k. Gdy natomiast hipotetycznie ustalana kary z uwzględnieniem nadzwyczajnego złagodzenia nie byłaby surowsza od roku pozbawienia wolności wymierzenie grzywny lub kary ograniczenia wolności uwzględniać musi treść art. 37a § 1 k.k., który w takim wypadku staje się jedną z normatywnych podstaw wymiaru kary, która musi zostać wskazana w treści orzeczenia. Por. E. Chryniewicz-Lach, Kodeks karny. Komentarz…, s. 718. 


�	Zob. postanowienie SN z dnia 31 marca 2016 r., sygn. III KK 361/15, OSNKW 2016, nr 6, poz. 39; wyrok SA w Katowicach z dnia 13 listopada 2003 r., sygn. II AKa 339/03, KZS 2004, nr 6, poz. 70; E. Chryniewicz-Lach, (w:) Kodeks karny. Komentarz…, s. 718. 


�	Zastrzegamy jednocześnie, że gdyby nawet w obowiązującym systemie prawa tak skonstruowaną sankcję (czyli – przykładowo – od jednego roku do pięciu lat pozbawienia wolności lub od jednego roku do ośmiu lat pozbawienia wolności) udało się jednak odnaleźć, to byłaby to zapewne sytuacja absolutnie wyjątkowa, oznaczająca marginalizację omawianego tutaj zagadnienia podwójnego nadzwyczajnego łagodzenia kary. 


�	Odmiennie, wskazując na możliwość połączenia art. 37a § 1 k.k. z art. 57a § 1 k.k. E. Chryniewicz-Lach, (w:) kodeks karny. Komentarz…, s. 710. 


� Por. V. Konarska-Wrzosek, (w:) Kodeks karny. Komentarz…, s. 247 i n. 


� Tak trafnie E. Chryniewicz-Lach, (w:) Kodeks karny. Komentarz…, s. 722. 


�	Takie stanowisko, wywołujące wątpliwości, prezentował M. Małecki, Ustawowe zagrożenie karą i sądowy wymiar kary, (w:) W. Wróbel (red.), Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz, Kraków 2015, s. 288–289; tenże, Stosowanie art. 37a k.k. Glosa do postanowienia SN z dnia 31 marca 2016 r., sygn. II KK 361/15, PS 2017, nr 3, s. 125–127. 


� Por. G. Łabuda, (w:) Kodeks karny. Komentarz…, s. 341. 


�	Zob. m. in. G. Łabuda, (w:) J. Giezek (red.), D. Gruszecka, K. Lipiński, G. Łabuda, Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz, Warszawa 2021, s. 339; E. Chryniewicz-Lach, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Tom I. Część ogólna. Komentarz. Art. 1–116, Warszawa 2021, s. 714. 


�	Por. J. Giezek, (w:) J. Giezek (red.), D. Gruszecka, K. Lipiński, G. Łabuda, Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz, Warszawa 2021, s. 49. Por. też stanowisko E. Chryniewicz-Lach, (w:) M. Królikowski, R. Zawłocki (red.), Kodeks karny. Tom I. Część ogólna. Komentarz. Art. 1–116, Warszawa 2021, s. 714. 
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