Εισήγηση του Αντεισαγγελέα Πρωτοδικών κ. Χρήστου Νάϊντου που παρουσιάστηκε στις 17.10.2019 στο επιμορφωτικό σεμινάριο της ΕΣΔι, που διοργανώθηκε στις εγκαταστάσεις της ΕΣΔι στη Θεσσαλονίκη, στις 17 και 18.10.2019, με τίτλο συνεδρίου: «Ο νέος Ποινικός Κώδικας - Ο νέος Κώδικας Ποινικής Δικονομίας». 
Η αναδρομική ισχύς του ηπιότερου για τον κατηγορούμενο νόμου και η μεταβατική διάταξη του άρθρου 465 ΠΚ

Ι. Εισαγωγικές παρατηρήσεις
Αντικείμενο της παρούσας μελέτης αποτελεί η αναδρομική ισχύς του ηπιότερου για τον κατηγορούμενο νόμου, όπως αυτή τυποποιείται στο άρθρο 2 παρ. 1 ΠΚ και σε διατάξεις διεθνών κειμένων και η σχέση της με τη μεταβατική διάταξη του άρθρου 465 ΠΚ. Η αναζήτηση της ευνοϊκότερης για τον κατηγορούμενο ρύθμισης αποτελεί διαρκή μέριμνα του δικαστή, κατά την μετάβαση από τον προϊσχύσαντα ΠΚ στον ισχύοντα. Τα ζητήματα που ανακύπτουν είναι ποικίλα και συχνά πολύπλοκα. Ακολουθεί μία προσπάθεια καταγραφής των βασικότερων ζητημάτων διαχρονικού δικαίου κι επίλυσής τους με βάση υπερκείμενης ισχύος διατάξεις.
II. Η διάταξη του νέου άρθρου 2 παρ. 1 ΠΚ

Η διάταξη του άρθρου 2 παρ. 1 του προϊσχύσαντος ΠΚ (που απουσίαζε από τον Ποινικό Νόμο προ της ισχύος του προϊσχύσαντος ΠΚ) όριζε ότι: «[α]ν από την τέλεση της πράξης έως την αμετάκλητη εκδίκασή της ίσχυσαν δύο ή περισσότεροι νόμοι, εφαρμόζεται αυτός που περιέχει τις ευμενέστερες για τον κατηγορούμενο διατάξεις» (κανόνας lex mitior). Για ηπιότερο νόμο (Gesetz, Legge) (κι όχι διάταξη) κάνουν λόγο σήμερα ο γερμανικός ΠΚ (§2 Abs. 3), ο αυστριακός ΠΚ (§ 61 S. 2), ο ελβετικός ΠΚ (Art. 2 Abs. 2) και ο ιταλικός ΠΚ (Art. 2 § 4). Σύμφωνα με την κρατούσα σε παλαιότερους εκπροσώπους της θεωρίας
 και στη νομολογία
 άποψη απαγορευόταν ο συνδυασμός διατάξεων, προκειμένου να επιλέγονται προς εφαρμογή οι επιεικέστερες ρυθμίσεις από περισσότερους νόμους η ισχύς των οποίων δεν συνέπιπτε χρονικά, αλλά οι νόμοι έπρεπε να συγκριθούν ως σύνολα και να εφαρμοστεί εκείνος που παράγει τα ευμενέστερα για τον κατηγορούμενο αποτελέσματα. Βασικό επιχείρημα αποτελούσε η θέση ότι διαφορετικά θα κατασκευαζόταν ανεπίτρεπτα από το δικαστή ένας τρίτος ανύπαρκτος νόμος. Αξίζει να σημειωθεί ότι τη θέση αυτή περί σύγκρισης των νόμων ως συνόλων εξέφρασε στο παρελθόν και το γερμανικό ακυρωτικό
. Στη νεότερη θεωρία, ωστόσο, είχε υποστηριχθεί και η άποψη ότι ήταν επιτρεπτή η επιλογή προς εφαρμογή διατάξεων από διαφορετικούς νόμους, με παράδειγμα της επιλογής από τον έναν νόμο του πλαισίου ποινής και από τον άλλο του ορισμού της συρροής ως φαινομενικής
.
Η ratio της διάταξης, η συνταγματική κατοχύρωση της οποίας αποτέλεσε αντικείμενο αμφισβήτησης και εις βάθος θεωρητικής επεξεργασίας
, συνίσταται στο ότι θα αποτελούσε για τον κατηγορούμενο αδικαιολόγητη, χωρίς δικαιοπολιτικό νόημα, σκληρότητα, να καταδικαστεί σε ποινή με ένα νόμο που ο ίδιος ο νομοθέτης, μετά το χρόνο τέλεσης της πράξης, κατέστησε ηπιότερο
.
Η νέα διάταξη του άρθρου 2 παρ. 1 ΠΚ (ν. 4619/2019) ορίζει ότι: «[α]ν από την τέλεση της πράξης ως την αμετάκλητη εκδίκασή της ίσχυσαν περισσότερες διατάξεις νόμων, εφαρμόζεται αυτή που στη συγκεκριμένη περίπτωση οδηγεί στην ευμενέστερη μεταχείριση του κατηγορουμένου». Κατά την αιτιολογική έκθεση του νέου ΠΚ τα νέα στοιχεία που εισάγει η παρ. 1 είναι δύο: «(α) Διευκρινίζεται ότι επιεικέστερος είναι ο νόμος που στη συγκεκριμένη περίπτωση οδηγεί στην ευμενέστερη μεταχείριση του κατηγορούμενου. Με τον τρόπο αυτό υιοθετείται πλέον νομοθετικά η άποψη που επικρατεί τόσο στη θεωρία όσο και στη νομολογία
 σχετικά με το περιεχόμενο που έχει η αρχή αυτή στο ποινικό δίκαιο, (β) Διευκρινίζεται επίσης ότι αυτό που ενδιαφέρει δεν είναι αν ο νόμος στο σύνολό του είναι επιεικέστερος για τον κατηγορούμενο, αλλά αν περιέχει διατάξεις που είναι επιεικέστερες γι’ αυτόν. Έτσι, είναι πιθανό να εφαρμόζονται σε συγκεκριμένη περίπτωση διατάξεις διαφορετικών νόμων. Μπορεί λ.χ. να εφαρμόζεται νεότερη διάταξη που προβλέπει μικρότερη απειλούμενη ποινή, μαζί με διάταξη παλαιότερου νόμου που προέβλεπε μετατροπή της μεγαλύτερης ποινής». Τον όρο «νέες διατάξεις» (“dispositions nouvelles”) χρησιμοποιεί και ο Γάλλος νομοθέτης στο άρθρο 112-1 παρ. 3 του γαλλικού ΠΚ. 
Ορθά έχει επισημανθεί ότι στη σύγκριση για την εξεύρεση του επιεικέστερου άλλοτε νόμου και ήδη διάταξης νόμου πρέπει να λαμβάνεται υπόψη η μορφή με την οποία περιγράφονται το έγκλημα και η ποινή που απειλείται, όπως είναι τυποποιημένα
. Είναι φανερό ότι ο νομοθέτης του νέου άρθρου 2 παρ. 1 ΠΚ, έχοντας υπόψη του τη μέχρι την αλλαγή των Κωδίκων κρατούσα νομολογία περί σύγκρισης των νόμων ως συνόλων, επιθυμεί η σύγκριση να γίνεται μεταξύ μικρότερων νομικών μεγεθών απ’ ότι η νομολογία έκρινε, δηλαδή μεμονωμένων διατάξεων. Δεν πρόκειται για αλλαγή παραδείγματος, αλλά κατ’ ουσίαν για επιστροφή στη θέση που ο ίδιος ο Χωραφάς
 είχε κατά νου, όταν θεωρούσε επιτρεπτό το συνδυασμό του επιεικέστερου minimum του πλαισίου ποινής από τον ένα νόμο και του επιεικέστερου maximum από τον άλλο και που ο Μανωλεδάκης διατύπωσε χαρακτηριστικά με τη φράση: «[μ]πορεί, συνεπώς, σε μια συγκεκριμένη περίπτωση να γίνει συνδυασμός δύο διαφορετικών νόμων που ίσχυαν και επιλογή των ευμενέστερων διατάξεων καθενός από αυτούς»
.
Από την άλλη πλευρά, η σύγκριση δεν πρέπει να γίνεται με πολυδιάσπαση των επιλογών του νομοθέτη, καθώς κάτι τέτοιο θα συνιστούσε παραβίαση της αρχής της διάκρισης των εξουσιών (λειτουργιών) (άρθρα 26, 73 επ., 87 επ. Σ), με την κατασκευή από το δικαστή εξατομικευμένων νομοθετικών ρυθμίσεων που δεν θα μπορούσε να προβλέψει ο νομοθέτης. Η σύγκριση αυτή δεν αφορά μόνο το συνδυασμό των ρυθμίσεων του γενικού μέρους με διατάξεις του ειδικού (λ.χ. το συνδυασμό του νέου μικρότερου πλαισίου ποινής με την προϊσχύσασα μετατροπή της ποινής ή με την ευνοϊκότερη ρύθμιση της συρροής των διατάξεων), αλλά επεκτείνεται σε οποιοδήποτε επιμέρους συγκρίσιμο νομικό μέγεθος που υπολείπεται του αυτοτελούς και ανεξάρτητου μεγέθους του νόμου που συνθέτει το ενιαίο (κανονιστικό) όλον (αιτιολογική έκθεση, διατάξεις γενικού μέρους, αρ. 2)
. Κατ’ ουσίαν δηλαδή η νέα διάταξη επιτάσσει την απομόνωση και αυτοτελή σύγκριση των όμοιων και γι’ αυτό μοναδικών συγκρίσιμων μεγεθών. Στο πλαίσιο αυτό, πρώτα συγκρίνονται: α) το σύνολο των στοιχείων της ειδικής υπόστασης (νομοτυπικής μορφής) του εγκλήματος (αντικειμενικής και υποκειμενικής και εξωτερικοί όροι του αξιοποίνου) και οι λόγοι εξάλειψης του αξιοποίνου και β) τυχόν δικονομικές προϋποθέσεις μικτού
 (ουσιαστικού και δικονομικού) χαρακτήρα (έγκληση και παραγραφή) για τη δίωξη. Αν κριθεί ότι δεν υφίσταται in concreto κάποιο από τα απαιτούμενα αυτά στοιχεία υπό το ισχύον ή υπό το προϊσχύσαν δίκαιο, εφαρμόζεται η διάταξη που το περιλαμβάνει (επιλογή διάταξης που οδηγεί στην ατιμωρησία). Εφόσον υφίστανται όλα τα απαιτούμενα στο νόμο στοιχεία και συντρέχουν οι θετικές δικονομικές προϋποθέσεις μικτού χαρακτήρα (έγκληση), απουσιάζουν δε οι αρνητικές (παραγραφή), λαμβάνει χώρα γ) πρώτα η σύγκριση των κύριων ποινών (κατά σειρά βαρύτητας: στερητικές τις ελευθερίας, χρηματικές, παροχή κοινωφελούς εργασίας) και δ) στη συνέχεια αυτοτελώς των παρεπόμενων ποινών
.
Ήδη η ΑΠ 1458/2019
, συγκρίνοντας μόνο τις απειλούμενες ποινές φυλάκισης, έκρινε για το έγκλημα της πλαστογραφίας (άρθρο 216 παρ. 1 ΠΚ) ότι ευμενέστερη διάταξη είναι η ισχύουσα διάταξη, καθώς δεν τίθεται σε αυτή ελάχιστο όριο κι αναίρεσε την προσβαλλόμενη απόφαση με την οποία επιβλήθηκε στον κατηγορούμενο ποινή φυλάκισης 6 μηνών, παραπέμποντας στο δικαστήριο της ουσίας προς νέα επιμέτρηση της ποινής. Στην ίδια κατεύθυνση, λ.χ. στο άρθρο 386 παρ. 1α ΠΚ για τη βασική μορφή της απάτης που στο παρελθόν απειλούσε ποινή φυλάκισης τουλάχιστον 3 μηνών και σήμερα φυλάκιση και χρηματική ποινή και στο άρθρο 224 παρ. 1 ΠΚ για την ψευδορκία και σήμερα ψευδή κατάθεση που στο παρελθόν απειλούσε ποινή φυλάκισης 1 έως 5 ετών και σήμερα απειλεί μικρότερο πλαίσιο φυλάκισης 3 μηνών έως 3 ετών το πρώτον σωρευτικά με χρηματική ποινή, επιεικέστερη είναι η ισχύουσα ρύθμιση με το χαμηλότερο πλαίσιο ποινής φυλάκισης, παρά το γεγονός ότι προβλέπεται το πρώτον σωρευτικά και χρηματική ποινή. Αντίθετη θέση ότι επιτρέπεται με διάσπασή τους αυτοτελώς να συγκρίνονται κατ’ είδος οι κύριες ποινές (χωριστά οι στερητικές της ελευθερίας από τις χρηματικές) θα παραβίαζε την αρχή της διάκρισης των λειτουργιών
.
Ιδιαίτερη αναφορά πρέπει να γίνει στις περιπτώσεις που με διάταξη νόμου καταργείται μία διακεκριμένη περίπτωση εγκλήματος και ταυτόχρονα τυποποιείται το πρώτον μία άλλη, με χαρακτηριστικό παράδειγμα την κατάργηση με το νέο ΠΚ των διακεκριμένων περιπτώσεων κλοπής από δύο ή περισσότερους δράστες που είχαν ενωθεί για να διαπράττουν κλοπές ή ληστείες (άρθρο 374δ προϊσχ. ΠΚ) κι από πρόσωπο που τελεί κλοπές ή ληστείες κατ’ επάγγελμα ή κατά συνήθεια (άρθρα 374ε προϊσχ. ΠΚ) και την εισαγωγή με το νέο ΠΚ της διακεκριμένης περίπτωσης της κλοπής που τελέστηκε με διάρρηξη (άρθρο 372 παρ. 1β ΠΚ). Ανάλογη περίπτωση είχε απασχολήσει το Γερμανικό Ακυρωτικό με τις διακεκριμένες περιπτώσεις ληστείας στο δρόμο της § 250 Abs. 1 Nr. 2 (που είχε εισαχθεί κατά τον χρόνο εκδίκασης) και της ληστείας με όπλο που δεν ήταν γεμάτο της § 250 Abs. 1 Nr. 3 (που ίσχυε κατά το χρόνο τέλεσης και μετέπειτα καταργήθηκε)
. Το Γερμανικό Ακυρωτικό κατέληξε στη θέση ότι έπρεπε να εφαρμοστεί η διάταξη που ίσχυε κατά το χρόνο τέλεσης της πράξης, μολονότι μετέπειτα καταργήθηκε, με το επιχείρημα ότι και οι δύο διατάξεις είχαν «κοινό πυρήνα αδίκου» (“gemeinsame Unrechtskern”)
. Ωστόσο, τόσο στην περίπτωση των διακεκριμένων περιπτώσεων κλοπής του ΠΚ όσο και σε αυτή των διακεκριμένων περιπτώσεων ληστείας του γερμανικού ΠΚ, πρέπει να ληφθεί υπόψη ότι με βάση το περιεχόμενο των διατάξεων (παλαιών και νέων) η δικαιολόγηση τυποποίησής τους είναι διαφορετική. Για το λόγο αυτό ο δράστης της κλοπής που εμπίπτει και στην ισχύουσα και σε μία ή αμφότερες από τις προϊσχύσασες ρυθμίσεις του άρθρου 374 ΠΚ πρέπει να επωφεληθεί από τον κανόνα του άρθρου 2 παρ. 1 ΠΚ και τελικά να τιμωρηθεί για τη βασική μορφή της κλοπής (άρθρο 372 παρ. 1α ΠΚ) κι όχι τη διακεκριμένη της κλοπής με διάρρηξη που δεν υφίστατο κατά το χρόνο τέλεσης της πράξης του
. Άλλωστε στην ελληνική ρύθμιση το απειλούμενο πλαίσιο ποινής της κλοπής που τελέστηκε με διάρρηξη είναι σαφώς μικρότερο και δεν μπορεί εύκολα να γίνει λόγος για κοινό πυρήνα αδίκου.
Εξάλλου, συγκρίσιμες, κατά τα ανωτέρω, δεν είναι μόνο οι προβλεπόμενες στα άρθρα του ειδικού μέρους κύριες ποινές, αλλά και οι υποχρεωτικά ή δυνητικά επιβαλλόμενες παρεπόμενες του γενικού και του ειδικού μέρους. Λ.χ. στο αδίκημα της ψευδορκίας και ήδη ψευδούς κατάθεσης (άρθρο 224 παρ. 1 ΠΚ) και της ψευδορκίας πραγματογνώμονα (άρθρο 226 παρ. 1 ΠΚ) απειλούνταν κατ’ άρθρο 227 παρ. 1 ΠΚ ως υποχρεωτική παρεπόμενη ποινή η στέρηση πολιτικών δικαιωμάτων για 1 έως 5 έτη, ενώ σήμερα προβλέπεται μόνο στο άρθρο 226 παρ. 2 ΠΚ ως υποχρεωτική μία άλλη παρεπόμενη ποινή, αυτή της απαγόρευσης άσκησης επαγγέλματος για χρονικό διάστημα από 1 έως 2 έτη. Η εν λόγω παρεπόμενη ποινή απειλούνταν δυνητικά υπό το προϊσχύσαν δίκαιο στο άρθρο 67 ΠΚ. Χωρίς σύγκριση των μόνο συγκρίσιμων μεγεθών, δηλαδή αυτοτελώς των παρεπόμενων ποινών, δεν είναι δυνατόν με ασφάλεια να εντοπισθεί η εκάστοτε ευνοϊκότερη για τον κατηγορούμενο ρύθμιση.
Άλλη αξιοσημείωτη περίπτωση είναι η σύγκριση της ανθρωποκτονίας από αμέλεια που τελέστηκε σε κατ’ ιδέαν συρροή (λ.χ. περιπτώσεις πολύνεκρων τροχαίων δυστυχημάτων). Αν συγκρίνουμε μόνο το άρθρο 302 στον ισχύοντα και στο προϊσχύσαντα ΠΚ δεν τίθεται ζήτημα εφαρμογής ευνοϊκότερου νόμου, καθώς οι απειλούμενες ποινές είναι ίδιες. Ωστόσο, στη σύγκριση του ισχύοντος με το προϊσχύσαν δίκαιο πρέπει να ληφθεί υπόψη η καταργηθείσα διαφοροποίηση στο πλαίσιο ποινής του προϊσχύσαντος άρθρου 94 παρ. 2β ΠΚ, σύμφωνα με το οποίο το δικαστήριο σε εξαιρετικές περιπτώσεις δύναται να επιβάλει συνολική ποινή σαν να επρόκειτο για πραγματική κι όχι για κατ’ ιδέαν συρροή, που καθιστά σαφώς δυσμενέστερη τη μεταχείριση του κατηγορούμενου. Αν αυτή η πρόβλεψη είχε τεθεί στο άρθρο 302 κι όχι στο γενικό μέρος του ΠΚ, θα υφίστατο ομοφωνία ότι το προϊσχύσαν άρθρο είναι δυσμενέστερο από το ισχύον. Τώρα που είχε προστεθεί στο γενικό μέρος, θα οδηγηθεί κανείς σε διαφορετικό συμπέρασμα, σχετικά με το ποιο δίκαιο είναι το εφαρμοστέο;
Ζήτημα είχε μέχρι πρόσφατα ανακύψει αν θεωρείται από το νομοθέτη ευμενέστερη για τον κατηγορούμενο η ποινή παροχής κοινωφελούς εργασίας ή η χρηματική ποινή. Παρά το γεγονός ότι η κοινωφελής εργασία, όπως και η στέρηση της ελευθερίας πλήττουν το πρόσωπο του καταδικασθέντος, ενώ η χρηματική ποινή πλήττει την ιδιοκτησία του προσώπου, δηλαδή πράγματα ως αγαθά
, με το άρθρο 3 παρ. 1 του νομοσχεδίου για τις τροποποιήσεις ΠΚ και ΚΠΔ και συναφείς διατάξεις, μεταβλήθηκε η σειρά με την οποία απειλούνται η χρηματική ποινή και η παροχή κοινωφελούς εργασίας στο άρθρο 142 ΠΚ και τοποθετήθηκε πρώτη η χρηματική ποινή. Στην οικεία αιτιολογική έκθεση αναφέρεται ότι «η χρηματική ποινή, ως βαρύτερη, προηγείται της κοινωφελούς εργασίας, σύμφωνα με τις επιλογές του νομοθέτη που ισχύουν και στα υπόλοιπα εγκλήματα του ΠΚ». Η ίδια σειρά βαρύτητας ακολουθείται και στο άρθρο 50 ΠΚ, ενώ δεν μπορεί να συναχθεί περί του αντιθέτου επιχείρημα από τη συστηματική διάρθρωση των ποινών στις διατάξεις των άρθρων 52 – 57 ΠΚ όπου τυποποιείται πρώτα η κάθειρξη στο άρθρο 52 ΠΚ, μετά η φυλάκιση στο άρθρο 53 ΠΚ, ακολούθως η ποινή παροχής κοινωφελούς εργασίας στο άρθρο 55 ΠΚ και στο τέλος η χρηματική ποινή στο άρθρο 57 ΠΚ, καθώς η ανακολουθία αυτή εξηγείται από την προσπάθεια που καταβλήθηκε να διατηρηθεί η αρίθμηση των άρθρων του προϊσχύσαντος ΠΚ.
Έτσι, η πρόβλεψη του άρθρου 98 παρ. 2 του ν. 4623/2019, σύμφωνα με το οποίο πλημμελήματα του νέου ΠΚ που απειλούνται με μοναδική ποινή την παροχή κοινωφελούς εργασίας τιμωρούνται πλέον από τις 9-8-2019 με χρηματική ποινή, πρέπει να θεωρηθεί δυσμενέστερη από το προγενέστερο καθεστώς που ίσχυσε από την 1-7-2019 και επέκεινα. Πάντως, μετά την πρόθεση αναδιατύπωσης του αδικήματος της έκθεσης σε κίνδυνο αντιποίνων από αμέλεια (άρθρο 142 ΠΚ), πρέπει να σημειωθεί ότι σε 2 περιπτώσεις στις διατάξεις του ειδικού μέρους, προηγείται ακόμη στη νομοτεχνική διάρθρωση η κοινωφελής εργασία [της εντελώς ελαφράς σωματικής βλάβης από αμέλεια (άρθρο 314 παρ. 1β ΠΚ) και της αυτοδικίας (άρθρο 331 ΠΚ)], ενώ στο άρθρο 314 παρ. 1 ΠΚ προηγείται στη διατύπωση η παροχή κοινωφελούς εργασίας, έπεται η χρηματική ποινή κι ακολουθεί στο τέλος η φυλάκιση έως δύο έτη
. Αλλά και στη διατύπωση του άρθρου 85 παρ. 1 στοιχ. δ΄ ΠΚ προηγείται νομοτεχνικά η κοινωφελής εργασία και έπεται η χρηματική ποινή.
Επίσης οι νέες διατάξεις για την αληθινή πραγματική συρροή στερητικών της ελευθερίας ποινών και χρηματικών, στο μέτρο που δεν θέτουν κατώτατα όρια στην επαύξηση της βαρύτερης ποινής και θέτουν μικρότερα ανώτερα όρια επαύξησης [το ένα δεύτερο (½) των συντρεχουσών] θεωρούνται ευμενέστερες από τις προϊσχύσασες διατάξεις.  
Περαιτέρω, η εφαρμογή της υφ’ όρον παραγραφής του αξιοποίνου του άρθρου 8ου του ν. 4411/2016 που έγινε δεκτή για το αδίκημα της σωματικής βλάβης από αμέλεια (άρθρο 314 παρ. 1 ΠΚ) κατ’ εφαρμογή του άρθρου 2 παρ. 1 ΠΚ από την ΑΠ 1402/2019
. Ο αντίλογος ότι «εάν ο νομοθέτης του ν. 4411/2016 ήθελε να καταλαμβάνει το εύρος του νόμου αυτού και τα πλημμελήματα που σε μία ενδεχόμενη μελλοντική νομοθετική μεταβολή θα τιμωρούνταν με ποινή δύο ετών κατ’ ανώτατο όριο (ενώ μέχρι τότε τιμωρούνταν με άλλη ποινή) θα εξαιρούσε όλα τα μείζονας σημασίας πλημμελήματα, ανεξαρτήτως προβλεπόμενης με τον τότε ισχύοντα ΠΚ ποινής και όχι μόνο εκείνα (μείζονας σημασίας) για τα οποία  η επαπειλούμενη ποινή που προέβλεπε ο τότε ισχύων ποινικός νομοθέτης ήταν αυτή των δύο ετών κατ’ ανώτατο όριο»
 πρέπει να λάβει υπόψη του την παράμετρο ότι η εφαρμογή του ευνοϊκότερου για τον κατηγορούμενο νόμου είναι ανεξάρτητη από την ιστορικοβουλητική ερμηνεία του εκάστοτε κοινού νομοθέτη, υπαγορευόμενη από υπερνομοθετικής ισχύος σταθμίσεις. Το ίδιο ισχύει και για τα αδικήματα: α) της απλής σωματικής βλάβης (άρθρο 308 παρ. 1α ΠΚ) και β) της παραβίασης δικαστικής απόφασης (προϊσχύσαν άρθρο 232Α ΠΚ και ήδη ισχύον άρθρο 169Α ΠΚ) που τελέστηκαν πριν τις 31-3-2016.   
Για τα αδικήματα της εντελώς ελαφράς σωματικης βλάβης (άρθρο 308 παρ. 1β-α ΠΚ) και της αυτοδικίας (άρθρο 331 ΠΚ) που αναβαθμίστηκαν από πταίσματα σε πλημμελήματα, πρέπει να γίνει δεκτό, κατ’ εφαρμογή των άρθρων 2 παρ. 1 και 468 ΠΚ, σύμφωνα με το οποίο καταργήθηκαν τα πταίσματα, ότι οι πράξεις αυτές, για το πριν την ισχύ του νέου Ποινικού Κώδικα χρονικό διάστημα, κατέστησαν αναδρομικά ανέγκλητες κι ως εκ τούτου οι κατηγορούμενοι αθωώνονται.
Αν μετά από τη σύγκριση των πλαισίων της ποινής προκύπτει ότι ο ένας νόμος είναι εν μέρει αυστηρότερος του άλλου, έχει ήδη κριθεί στην επιστήμη
 ότι αν από την επιμέτρηση κατ’ άρθρο 79 ΠΚ πρέπει να επιβληθεί η βαρύτερη ποινή, θα εφαρμοστεί η πρόβλεψη που απειλεί το επιεικέστερο maximum, ενώ αν πρέπει να επιβληθεί η μικρότερη ποινή, θα εφαρμοστεί η πρόβλεψη με το επιεικέστερο minimum. Με τον τρόπο αυτό, παρά το γεγονός ότι η σύγκριση γίνεται σε κάθε συγκεκριμένη περίπτωση κατ’ ουσίαν δημιουργείται ένα νέο πλαίσιο ποινής που συνδυάζει το επιεικέστερο minimum με το επιεικέστερο maximum
.
ΙΙΙ. Η διάταξη του άρθρου 465 ΠΚ 

Κατά την διάταξη του άρθρου 465 ΠΚ «[ο]ι διατάξεις του προϊσχύσαντος Ποινικού Κώδικα για τη μετατροπή της ποινής σε χρηματική ποινή, την αναστολή εκτέλεσης της ποινής και την απόλυση υπό όρο εφαρμόζονται για πράξεις που τελέστηκαν μέχρι τη θέση σε ισχύ του παρόντος».

α) Η εν λόγω διάταξη, κατατείνοντας να εξειδικεύσει τη διάταξη του άρθρου 2 παρ. 1 ΠΚ στο πεδίο εκτέλεσης και της έκτισης των ποινών
 προς μια σχηματοποιημένη κι απλοποιημένη εφαρμογή του δικαίου, με προφανή στόχευση την επίτευξη της ασφάλειας δικαίου, ορίζει ότι ειδικά για τους θεσμούς του γενικού μέρους του Ποινικού Κώδικα: i) της αναστολής της ποινής, ii) της μετατροπής της ποινής σε χρηματική και iii) της υφ’ όρον απόλυσης δεν απαιτείται in concreto σύγκριση των διατάξεων (όταν αυτή είναι εφικτή), αλλά πρέπει να εφαρμόζονται οι προϊσχύσασες ρυθμίσεις για τις πράξεις που τελέστηκαν πριν την ισχύ του νέου ΠΚ.

Το ανωτέρω σκεπτικό εδράζεται στην προκαταρκτική κρίση ότι σε αφηρημένο επίπεδο ο νέος ΠΚ προβλέπει μεν κατά μέσο όρο ελαφρύτερα πλαίσια ποινών από τον παλαιό, ωστόσο οι νέες διατάξεις για την αναστολή και την υφ’ όρον απόλυση είναι κατ’ αρχήν δυσμενέστερες από τις παλιές. Συγκεκριμένα, προβλέπεται: α) η δυνατότητα ολικής ή μερικής έκτισης της ποινής έως 3 ετών στα άρθρα 99 παρ. 1 και 100 παρ. 1 ΠΚ, αντίστοιχα, β) δεν υφίσταται για ποινές 3 – 5 ετών η δυνατότητα αναστολής της ποινής υπό επιτήρηση (προϊσχύσαν άρθρο 100 ΠΚ), γ) καταργήθηκε η δυνατότητα μετατροπής των ποινών φυλάκισης σε χρηματικές και δ) τα όρια της υφ’ όρον απόλυσης κατά κανόνα αυξήθηκαν.

β) Από τη διάταξη αυτή συνάγεται επίσης, εμμέσως πλην σαφώς, ότι οι ρυθμίσεις των 3 θεσμών του γενικού μέρους του ΠΚ (της αναστολής, της μετατροπής και της υφ’ όρον απόλυσης) πρέπει να λαμβάνονται υπόψη κατά τις σταθμίσεις διαχρονικού δικαίου ως ενιαία ρυθμιστικά πλαίσια για λόγους συστηματικής ενότητας κι όχι να εφαρμόζονται αποσπασματικά επιμέρους μόνο ρυθμίσεις τους για τη δημιουργία ενός διαφοροποιημένου in concreto θεσμικού πλαισίου. Με τον τρόπο αυτό υπενθυμίζεται στον εφαρμοστή του δικαίου ότι στο πλαίσιο αναζήτησης του ευνοϊκότερου για τον κατηγορούμενο νόμου, όταν έχει το δυσθεώρητο έργο να συγκρίνει ανάμεσα σε δύο Κώδικες, δεν γίνεται μόνο σύγκριση κατακερματισμένων «διατάξεων» που τυποποιούν το έγκλημα και την ποινή, αλλά και θεσμικών νομικών πλαισίων που εν προκειμένω αφορούν την έκτιση της ποινής.
γ) Με το άρθρο 6 παρ. 2 του νομοσχεδίου για τις τροποποιήσεις ΠΚ, ΚΠΔ και συναφείς διατάξεις, στη διάταξη του εν λόγω άρθρου προστίθεται εδάφιο β΄, ως εξής: «Σε περίπτωση αρχικής ή επιγενόμενης συρροής χρηματικής ποινής του άρθρου 80 του ισχύοντος Ποινικού Κώδικα με χρηματική ποινή του άρθρου 57 του προϊσχύσαντος Ποινικού Κώδικα ή ειδικών ποινικών νόμων που εξακολουθούν να ισχύουν, αυτές εκτίονται αθροιστικά». Η εν λόγω ρύθμιση δεν επιλύει ζήτημα διαχρονικού δικαίου και γι’ αυτό δεν αποτελεί αντικείμενο ειδικού σχολιασμού στη θέση αυτή.
ΙV. Ερμηνευτικά ζητήματα διαχρονικού δικαίου σχετικά με την αναστολή εκτέλεσης της ποινής

Η παραπάνω ρύθμιση γενικού και κατευθυντήριου χαρακτήρα δεν πρέπει να ερμηνευτεί ότι επιτρέπεται να οδηγήσει σε εξαιρέσεις από το άρθρο 2 παρ. 1 ΠΚ, στο μέτρο που το δεύτερο ενισχύεται κανονιστικά από τις υπερνομοθετικής ισχύος διατάξεις των άρθρων 15 παρ. 1 εδ. γ΄ του Διεθνούς Συμφώνου για τα Ατομικά και Πολιτικά Δικαιώματα, 49 παρ. 1 περ. γ΄ του Χάρτη Θεμελιωδών Δικαιωμάτων της Ευρωπαϊκής Ένωσης, αλλά και 7 παρ. 1 της ΕΣΔΑ, όπως αυτό ερμηνεύεται στη νομολογία του ΕΔΔΑ. Ο νομοθέτης του νέου ΠΚ έθεσε και το άρθρο 2 παρ. 1 ΠΚ και το άρθρο 465 ΠΚ, έχοντας υπόψη του τις διατάξεις των άρθρων 15 του ΔΣΑΠΔ και 49 του Χάρτη ΘΔ της ΕΕ, τις οποίες ρητά επικαλέστηκε στην αιτιολογική έκθεση για να αιτιολογήσει την κατάργηση του άρθρου 3 προϊσχ. ΠΚ. Επομένως, όπως το άρθρο 2 παρ. 1 ΠΚ πρέπει να ερμηνευτεί σύμφωνα με τη συνταγματική αρχή της διάκρισης των εξουσιών (άρθρο 26, 73 επ., 87 επ. Σ), έτσι και το άρθρο 465 ΠΚ πρέπει να ερμηνευτεί σύμφωνα με τις παραπάνω διατάξεις υπερνομοθετικής ισχύος. 
Έτσι ορθά κρίθηκε στη νομολογία ότι στην περίπτωση της χορήγησης της αναστολής της ποινής κατ’ άρθρο 99 παρ. 1 ΠΚ, σύμφωνα με την οποία για τη χορήγηση της αναστολής δεν αποτελεί πλέον προϋπόθεση ο καταδικασθείς να είχε καταδικασθεί αμετάκλητα για κακούργημα ή πλημμέλημα σε περιοριστική της ελευθερίας ποινή μεγαλύτερη από 1 έτος, η ισχύουσα ρύθμιση είναι ευνοϊκότερη από την προϊσχύσασα. Όπως έκρινε η ΤριμΠλημΑθ 2371/2019
, το άρθρο 465 ΠΚ, «το οποίο συνιστά διάταξη ειδικότερη του άρθρου 2 παρ. 1 ΠΚ (Ν. 4619/2019), πρέπει να παραμερισθεί – καθόσον αφορά στο συγκεκριμένο ζήτημα – ως αντικείμενο σε διατάξεις υπερνομοθετικής ισχύος που καθιερώνουν την αρχή της αναδρομικής εφαρμογής του επιεικέστερου νόμου (retroactivity in mitius) και ειδικότερα: α) στις συνδυασμένες διατάξεις των άρ. 4 και 7 Συντάγματος (αρχές της ισότητας και της νομιμότητας, βλ. ΟλΑΠ 1/2015 ΠοινΧρ 2016, 50), β) στην διάταξη του άρ. 15 παρ. 1 εδ. γ΄ του κυρωθέντος με το Ν. 2462/1997 Διεθνούς Συμφώνου για τα Ατομικά και Πολιτικά Δικαιώματα, όπου ο όρος «ελαφρύτερη ποινή» δεν καταλαμβάνει μόνο το πλαίσιο της ποινής, αλλά ερμηνεύεται ευρέως, ώστε να εμπίπτει και ο τρόπος εκτίσεως αυτής …, και γ) στο άρ. 7 παρ. 1 της κυρωθείσας με το ν.δ. 53/1974 Ευρωπαϊκής Σύμβασης Δικαιωμάτων Ανθρώπου, στο πλαίσιο ερμηνείας του οποίου γίνεται δεκτή η υποχρέωση της αναδρομικής εφαρμογής της ευμενέστερης ποινικής διάταξης (βλ. Scoppola v. Ιταλίας (No. 2) [Τμ. Ευρείας Σύνθεσης], αρ. 10249/03, §§ 103-109, ΕΔΔΑ 2009
, Gouarré Patte v. Ανδόρρας, αρ. 33427/10, §§ 28-36, ΕΔΔΑ 2016, Koprivnikar v. Σλοβενίας, αρ. 67503/13, § 59, ΕΔΔΑ 2017). Σημειωτέον ότι το άρ. 49 παρ. 1 περ. γ΄ του Χάρτη Θεμελιωδών Δικαιωμάτων της Ευρωπαϊκής Ένωσης καθιερώνει ρητώς την ως άνω αρχή στις περιπτώσεις, όπου εφαρμόζεται ενωσιακό δίκαιο (π.χ. όταν η ποινική διάταξη θεσπίσθηκε ή τροποποιήθηκε, προκειμένου να μεταφερθεί οδηγία, βλ. άρ. 51 παρ. 1 του Χάρτη). Πάντως, και πριν από την ως άνω ρητή θέσπισή της η αρχή της αναδρομικότητας του ηπιότερου ποινικού νόμου είχε κριθεί ότι αποτελεί μέρος του πρωτογενούς δικαίου της Ένωσης, απορρέουσα από τις κοινές συνταγματικές παραδόσεις των κρατών μελών, και, ως εκ τούτου, πρέπει να θεωρείται ότι αποτελεί μέρος των γενικών αρχών του ενωσιακού δικαίου, τις οποίες ο εθνικός δικαστής πρέπει να σέβεται κατά την εφαρμογή του εθνικού δικαίου (βλ. αποφάσεις ΔΕΕ της 3ης Μαΐου 2005, Berlusconi κ.λπ., στις συνεκδικασθείσες υποθέσεις C-387/02, C-391/02 και C-403/02, EU:C:2005:270, σκέψεις 67-69, της 6ης Οκτωβρίου 2016, Paoletti κ.λπ., C-218/15, EU:C:2016:748, σκέψη 25). Επομένως, μετά την ισχύ του Ν. 4619/2019 εφαρμοστέο τυγχάνει σε κάθε περίπτωση το άρ. 99 παρ. 1 εδ. α΄ του νέου Ποινικού Κώδικα, σύμφωνα με την διάταξη του άρ. 2 παρ. 1 αυτού».
Και στην επιστήμη στη διάταξη αυτή ασκήθηκε κριτική και χαρακτηρίστηκε ως «μάλλον περιττή εν όψει της ρύθμισης του άρθρου 2 παρ. 1 ΠΚ» και περαιτέρω τονίστηκε ότι «δεν θα πρέπει να δημιουργείται η παρεξήγηση ότι για πράξεις προ της θέσεως σε ισχύ του νέου ΠΚ, δεν μπορούν να εφαρμοστούν οι νεότερες διατάξεις για την αναστολή ή την απόλυση υπό όρο, εφόσον σε μια συγκεκριμένη υπό κρίση περίπτωση οδηγούν σε ευμενέστερο αποτέλεσμα για τον κατηγορούμενο»
. 
Στο σημείο αυτό πρέπει να τονιστεί ότι στην παραπάνω σκέψη περί αντίθεσης του άρθρου 465 ΠΚ σε υπερνομοθετικής ισχύος διατάξεις πρέπει να προβαίνει το δικαστήριο, μόνο αν κρίνει ότι δεν συντρέχει περίπτωση μερικής ή κατ’ εξαίρεση ολικής έκτισης της ποινής, όπως συμβαίνει λ.χ. στην περίπτωση που ο κατηγορούμενος για κλοπές που τελέστηκαν με διάρρηξη κατ’ εξακολούθηση (άρθρα 98, 372 παρ. 1β-α ΠΚ) έχει επανειλημμένα στο παρελθόν καταδικαστεί αμετάκλητα για κλοπές ή και ληστείες σε πολυετείς στερητικές της ελευθερίας ποινές ή ακόμη και σε πολύμηνες που υπερβαίνουν συνολικά το 1 έτος. Στην συγκεκριμένη αυτή περίπτωση, δεδομένου ότι και υπό το προϊσχύσαν δίκαιο ο καταδικασθείς δεν θα δικαιούνταν αναστολή της ποινής του, θα εφαρμοστεί (μετά την αναστολή της ισχύος της διάταξης του άρθρου 104Α ΠΚ, για τη μετατροπή της φυλάκισης σε κοινωφελή εργασία), ως ευμενέστερη για τον κατηγορούμενο, η διάταξη του προϊσχύσαντος άρθρου 82 παρ. 1 ΠΚ περί μετατροπής της ποινής σε χρηματική, στο πλαίσιο της οποίας θα κριθεί για ποινές φυλάκισης που υπερβαίνουν το 1 έτος αν αρκεί η μετατροπή τους σε χρηματικές για να αποτραπούν οι δράστες από την τέλεση άλλων αξιόποινων πράξεων, καταλήγοντας, έτσι, στο ίδιο αποτέλεσμα με την εφαρμογή της διάταξης του άρθρου 465 ΠΚ.
Χαρακτηριστική είναι η υποχώρηση της εφαρμογής του άρθρου 465 ΠΚ έναντι της εφαρμογής του άρθρου 2 παρ. 1 ΠΚ στο ζήτημα της ανάκλησης της χορηγηθείσας αναστολής, στις περιπτώσεις δηλαδή που κατά τη διάρκεια της αναστολής καταστεί αμετάκλητη μία καταδίκη για κακούργημα ή πλημμέλημα που τελέστηκε πριν τη δημοσίευση της απόφασης για την αναστολή. Ειδικότερα, ενώ από το άρθρο 101 παρ. 2 προϊσχ. ΠΚ η αναστολή κατ’ αρχήν θεωρούνταν ότι δεν χορηγήθηκε και η ποινή που είχε ανασταλεί εκτελούνταν στην περίπτωση αυτή, αν η καταδίκη αφορούσε στερητική της ελευθερίας ποινή μεγαλύτερη από 1 έτος, το αντίστοιχο ισχύον άρθρο 101 ΠΚ θέτει ως προϋπόθεση για την αυτοδίκαιη ανάκληση της αναστολής η συνολική ποινή που επιβάλλεται κατά το άρθρο 97 ΠΚ να υπερβαίνει τα 3 έτη. Με άλλα λόγια, η νέα ρύθμιση είναι εμφανώς ευνοϊκότερη για τον κατηγορούμενο και η αναστολή πλέον, ακόμη και για τις παλαιότερες της 1-7-2019 πράξεις, πρέπει να θεωρείται ότι δεν χορηγήθηκε μόνο αν η στερητική της ελευθερίας ποινή της νέας καταδίκης υπερβαίνει τα 3 έτη. Ανάλογο ζήτημα είχε προκύψει και μετά την ισχύ του άρθρου 2 παρ. 1 ν. 3904/2010 που είχε αυξήσει το όριο του ύψους των ποινών που είχαν αμετάκλητα επιβληθεί στον κατηγορούμενο για την χορήγηση σε αυτόν αναστολής στο προϊσχύσαν άρθρο 99 ΠΚ από 6 μήνες σε 1 έτος. Κι εκεί είχε κριθεί ότι οι διατάξεις για την ανάκληση της αναστολής που παρέπεμπαν στο άρθρο 99 ΠΚ απαιτούσαν καταδίκες άνω του 1 έτους κι όχι απλώς των 6 μηνών
.
Ακόμη πιο χαρακτηριστική είναι η περίπτωση της εφαρμογής της παρ. 1 του προϊσχ. άρθρου 101 ΠΚ, σύμφωνα με την οποία αν εσφαλμένα είχε χορηγηθεί η αναστολή, λόγω ύπαρξης προηγούμενων αμετάκλητων καταδικών σε ποινές ανώτερες συνολικά του 1 έτους, το δικαστήριο ανακαλούσε τη χορηγηθείσα αναστολή, ρύθμιση που δεν επαναλαμβάνεται στο νέο ΠΚ, καθώς η χορήγηση της αναστολής δεν εξαρτάται πλέον κατ’ αρχήν από τις προηγούμενες αμετάκλητες καταδίκες σε στερητικές της ελευθερίας ποινές συνολικά ανώτερες του 1 έτους. Ακόμη κι αν η ύπαρξη αυτής της αμετάκλητης καταδίκης αποδειχθεί μεταγενέστερα, υπό την ισχύ του νέου Κώδικα πρέπει να γίνει δεκτό ότι δεν πρέπει να ανακληθεί η αναστολή, για να μην αναβιώσει καταργηθείσα δυσμενέστερη για τον κατηγορούμενο διάταξη.
Πρέπει πάντως να τονιστεί ότι σε όλες τις παραπάνω περιπτώσεις διάσπασης του κανόνα του άρθρου 465 ΠΚ στο χώρο της αναστολής εκτέλεσης δεν γίνεται συνδυαστική εφαρμογή ρυθμίσεων του προϊσχύσαντος και ισχύοντος ΠΚ κατά παράβαση της αρχής της διάκρισης των λειτουργιών.
V. Ερμηνευτικά ζητήματα διαχρονικού δικαίου σχετικά με τη μετατροπή της στερητικής της ελευθερίας ποινής σε χρηματική

Λιγότερα είναι τα ερμηνευτικά ζητήματα που ανακύπτουν από τη διάταξη του άρθρου 465 ΠΚ, όσον αφορά τη μετατροπή των στερητικών της ελευθερίας ποινών σε χρηματικές, δεδομένου ότι πλέον δεν προβλέπεται η δυνατότητα αυτή υπό τον ισχύοντα ΠΚ. Επομένως, για όλες τις πράξεις που τελέστηκαν πριν την ισχύ του νέου ΠΚ προβλέπεται η δυνατότητα μετατροπής της ποινής σε χρηματική, αν δεν συντρέχει περίπτωση αναστολής της ποινής.
Στην έννοια της μετατροπής της ποινής σε χρηματική περιλαμβάνεται το σύνολο της διάταξης του άρθρου 82 του προϊσχ. ΠΚ, επομένως και τη μετατροπή της ήδη μετατραπείσας σε χρηματική ποινής σε κοινωφελή εργασία. Τούτο διότι, ακόμη κι αν γινόταν δεκτό ότι το άρθρο 465 ΠΚ ήθελε (χωρίς προφανή λόγο) να εξαιρέσει την περαιτέρω μετατροπή της ποινής σε παροχή κοινωφελούς εργασίας κατ’ άρθρο 82 παρ. 5 - 8 ΠΚ, τότε θα εφαρμοζόταν για την κοινωφελή εργασία, ούτως ή άλλως, το άρθρο 2 παρ. 1 ΠΚ που θα κατέληγε στο ίδιο αποτέλεσμα.
Ζήτημα τέθηκε κατά πόσο υφίσταται ακόμη η δυνατότητα εφαρμογής των διατάξεων των παρ. 5 και 8 του προϊσχ. άρθρου 82 ΠΚ, δεδομένου ότι δυνάμει του άρθρου 98 παρ. 1 του ν. 4623/2019 (ΦΕΚ Α΄/09.08.2019) ανεστάλη η ισχύς των διατάξεων του ΠΚ κατά το μέρος που προβλέπουν την παροχή κοινωφελούς εργασίας, είτε ως κύρια ποινή, είτε ως μετατροπή στερητικής της ελευθερίας ποινής ή χρηματικής.

Κατά την αιτιολογική έκθεση του ίδιου νόμου «[η] ισχύς του άρθρου 81 του νόμου 4619/2019, το οποίο αφορά στην κοινωφελή εργασία και κάθε σχετική με αυτήν διάταξη, αναστέλλεται. Η αναστολή αυτή επιβάλλεται για να υπάρξει καλύτερη προετοιμασία των σχετικών διαδικασιών καθώς και διαβούλευση με τους αρμόδιους φορείς για την αποτελεσματικότερη εφαρμογή του νόμου». Τίθεται λοιπόν το ζήτημα αν η αναστολή αυτή πρέπει να αντιμετωπιστεί υπό το πρίσμα της υποχρεωτικής εφαρμογής του ευνοϊκότερου για τον κατηγορούμενο θεσμικού πλαισίου ή ως απαγόρευση εκτέλεσης εν γένει των ποινών με τον τρόπο αυτό; Ορθότερο είναι λαμβάνοντας υπόψη: α) ότι ο νομοθέτης δεν τροποποίησε τη ρύθμιση του άρθρου 465 ΠΚ, κατά το μέρος που αναφέρεται στην μετατροπή της ποινής κατ’ άρθρο 82 ΠΚ, για να εξαιρέσει την κοινωφελή εργασία και β) δεν την ανέστειλε ως μέτρο ασφαλείας (άρθρο 69 παρ. 1 ΠΚ) κι ως αναμορφωτικό των ανηλίκων μέτρο (άρθρο 122 παρ. 1 στοιχ. ι ΠΚ), να γίνει δεκτό ότι δεν επιθυμούσε την πλήρη αναστολή του θεσμού, αλλά τη διατήρηση του μειωμένου αριθμού των περιπτώσεων κοινωφελούς εργασίας, όπως αυτός είχε διαμορφωθεί υπό το προϊσχύσαν δίκαιο. Για το χρονικό δε διάστημα από την έναρξη της ισχύος του ΠΚ (1-7-2019) έως την αναστολή των διατάξεων (9-8-2019) εφόσον επιβλήθηκε ως κύρια η ποινή της κοινωφελούς εργασίας, αυτή μπορεί να εκτελεστεί, μετά τη λήξη της αναστολής, όχι όμως να γίνουν σήμερα δεκτά αιτήματα μετατροπής των ποινών (στερητικής της ελευθερίας ή χρηματικής) σε αυτή, λόγω της επελθούσας αναστολής.
VI. Ερμηνευτικά ζητήματα διαχρονικού δικαίου σχετικά με την απόλυση υπό όρο

Οι νέες διατάξεις για τη χορήγηση της υφ’ όρον απόλυσης είναι στην πλειοψηφία τους δυσμενέστερες από τις προϊσχύσασες του καταργηθέντος ΠΚ. Συγκεκριμένα, στο νέο άρθρο 105Β ΠΚ το ελάχιστο όριο έκτισης σε περίπτωση ισόβιας κάθειρξης αυξήθηκε από 19 σε 20 έτη, το ελάχιστο όριο παραμονής στα καταστήματα κράτησης σε περίπτωση πρόσκαιρης κάθειρξης αυξήθηκε από ένα τρίτο (1/3) σε δύο πέμπτα (2/5) και σε περίπτωση ισόβιας κάθειρξης από 15 σε 16 έτη. Επιεικέστερες είναι οι ρυθμίσεις που προβλέπουν ότι σε κάθε περίπτωση ο κατάδικος μπορεί να απολυθεί εφόσον έχει παραμείνει στο κατάστημα 20 έτη (έναντι 25 ετών που προέβλεπε το προϊσχύσαν άρθρο 105 παρ. 4 ΠΚ) και σε περίπτωση έκτισης περισσότερων ποινών ισόβιας κάθειρξης αν έχει παραμείνει 25 έτη κι ότι σε περίπτωση σωρευτικής έκτισης, η προσαύξηση από τις λοιπές ποινές μειώθηκε σε ένα τρίτο (1/3) [αντί των δύο πέμπτων (2/5) που ίσχυαν υπό το προϊσχύσαν δίκαιο (άρθρο 105 παρ. 6 ΠΚ)]. 

Οι διατάξεις της υφ’ όρον απόλυσης, ως διατάξεις ουσιαστικού ποινικού δικαίου, υπόκεινται στον κανόνα της αναδρομικής ισχύος του ηπιότερου για τον κατηγορούμενο (εν προκειμένω καταδικασθέντα) νόμου και μάλιστα γίνεται δεκτή ανάλογη εφαρμογή του άρθρου 2 παρ. 1 ΠΚ για το χρονικό διάστημα μετά την αμετάκλητη εκδίκαση και μέχρι την ολική έκτιση της ποινής. Ειδικότερα, ζητήματα αναδρομικής εφαρμογής του επιεικέστερου νόμου τίθενται για όλους όσοι: α) ήταν ήδη κρατούμενοι την 1-7-2019, ημέρα έναρξης ισχύος του νέου ΠΚ και β) καταδικάζονται οποτεδήποτε για πράξεις που τελέστηκαν προ της 1-7-2019 και μέχρι την ολική έκτιση της ποινής τους
. Την ερμηνεία αυτή επιτάσσει και η σύμφωνα με τις διατάξεις των διεθνών κειμένων ερμηνεία, δηλαδή α) τόσο του άρθρου 15 παρ. 1γ ΔΣΑΠΔ που αναφέρει ότι «[ε]άν, μετά τη διάπραξή του ο νόμος προβλέπει την επιβολή ελαφρύτερης ποινής, ο δράστης επωφελείται από αυτήν», β) όσο και του άρθρου 49 παρ. 1γ του Χάρτη ΘΔ της ΕΕ που ορίζει ότι «[ε]άν, μετά την τέλεση του αδικήματος, προβλεφθεί με νόμο ελαφρύτερη ποινή, επιβάλλεται αυτή η ποινή», οι οποίες δεν θέτουν ως απώτατο χρονικό όριο εφαρμογής του ευνοϊκότερου νόμου το χρόνο της αμετάκλητης εκδίκασης. Τα παραπάνω ισχύουν ανεξάρτητα από το ύψος των ποινών που επιβλήθηκαν ή το αδίκημα που αφορούν. Έτσι, λ.χ. υφίσταται η δυνατότητα αναβίωσης του προϊσχ. άρθρου 110Α ΠΚ, περί χορήγησης υφ’ όρον απόλυσης για λόγους υγείας και λόγω αναπηρίας μέχρι την έκτιση της ποινής του κρατούμενου με ανάλογη αναπηρία. 
Εν προκειμένω το ζήτημα που ανακύπτει είναι αν μπορεί στο χώρο της υφ’ όρον απόλυσης να γίνει δεκτή η σύνθεση ευνοϊκών για τον κατάδικο προϋποθέσεων χορήγησης υφ’ όρον απόλυσης από το προϊσχύσαν και το ισχύον θεσμικό πλαίσιο, κατ’ άρθρο 2 παρ. 1 ΠΚ. Το ακόλουθο παράδειγμα είναι χαρακτηριστικό: Για τη χορήγηση της υφ’ όρον απόλυσης υπό τον όρο του κατ’ οίκον περιορισμού με ηλεκτρονική επιτήρηση προβλέπονταν στο προϊσχύσαν άρθρο 110Β ΠΚ ορισμένες εξαιρέσεις ιδιαίτερα σοβαρών εγκλημάτων που δεν προβλέπονται πλέον σήμερα στο ισχύον άρθρο 110Α ΠΚ. Λαμβάνοντας προφανώς υπόψη του ο νομοθέτης ότι κατήργησε τις εξαιρέσεις αυτές από την εφαρμογή του εν λόγω θεσμού, όρισε για πρώτη φορά στην παρ. 4 in f. του νέου άρθρου ότι αν ο κατάδικος εκτίει περισσότερες ποινές ισόβιας κάθειρξης μπορεί να απολυθεί αν έχει παραμείνει στο κατάστημα, όχι για 14 (όπως ισχύει αν εκτίει ποινή μίας ισόβιας κάθειρξης) αλλά για 16 έτη. Ερωτάται: ένας πολυισοβίτης, ο οποίος ενέπιπτε στις περιοριστικά απαριθμούμενες εξαιρέσεις των εγκλημάτων του προϊσχύσαντος άρθρου 110Β ΠΚ και έχει συμπληρώσει τα 14 όχι όμως τα 16 χρόνια στα καταστήματα κράτησης που απαιτεί σήμερα το άρθρο 110Α ΠΚ, μπορεί να επικαλεστεί ότι δικαιούται να του χορηγηθεί το παραπάνω ευεργέτημα με συνδυασμό του προϊσχύσαντος δικαίου, όσον αφορά το χρόνο παραμονής στα καταστήματα κράτησης, με το ισχύον δίκαιο που δεν προβλέπει εξαιρέσεις στην εφαρμογή του παραπάνω θεσμού για συγκεκριμένα βαριά εγκλήματα, παρακάμπτοντας έτσι τις πάγιες αναστολές του νομοθέτη που ποτέ δεν του επέτρεψε την απόλυση υπό τον όρο του κατ’ οίκον περιορισμού με ηλεκτρονική επιτήρηση (ανεξάρτητα από την εφαρμογή του άρθρου 7 παρ. 1 του π.δ. 62/2014, όπως αντικαταστάθηκε με το άρθρο 39 του ν. 4356/2015, το άρθρο 60 του ν. 4443/2016, το άρθρο 30 παρ. 2 του ν. 4531/2018 και πρόσφατα με το άρθρο 10 παρ. 3 του ν. 4613/2019, περί πιλοτικής εφαρμογής του θεσμού);
Ιδιαίτερα στο χώρο της υφ’ όρον απόλυσης καθίσταται εναργές αυτό που και από τη διάταξη του άρθρου 465 ΠΚ συνάγεται, όπως ήδη αναφέρθηκε, ότι δηλαδή οι ρυθμίσεις της υφ’ όρον απόλυσης πρέπει να λαμβάνονται υπόψη κατά τις συγκρίσεις διαχρονικού δικαίου ως ενιαία ρυθμιστικά πλαίσια για λόγους συστηματικής ενότητας κι όχι να εφαρμόζονται αποσπασματικά επιμέρους μόνο ρυθμίσεις τους για τη δημιουργία ενός νέου διαφορετικού θεσμικού πλαισίου για τον κάθε κρατούμενο. Αξίζει δε να σημειωθεί ότι οι ρυθμίσεις για την ανάκληση και την άρση της υφ’ όρον απόλυσης, σε αντίθεση με τις διατάξεις περί αναστολής της ποινής, παρέμειναν ίδιες στο νέο Κώδικα (άρθρα 107 και 108 ΠΚ). Στο ίδιο συμπέρασμα καταλήγει κανείς και με βάση της σύμφωνης με την αρχή της διάκρισης των λειτουργιών ερμηνεία του άρθρου 2 παρ. 1 ΠΚ, υπό την έννοια ότι για τη χορήγηση της υφ’ όρον απόλυσης θα συγκριθεί η παλαιά διάταξη του άρθρου 105 ΠΚ με τη νέα του άρθρου 105Β ΠΚ κι όχι επιμέρους εδάφια των παραπάνω άρθρων. Η υφ’ όρον απόλυση και η υφ’ όρον απόλυση με κατ’ οίκον περιορισμό με ηλεκτρονική επιτήρηση πρέπει να χορηγείται σε κατάδικους που τη δικαιούνται είτε υπό το ισχύον, είτε υπό το προϊσχύσαν θεσμικό πλαίσιο κι όχι με συνδυασμό των ρυθμίσεών τους, επιλογή η οποία θα ήταν αντισυνταγματική με βάση την αρχή της διάκρισης των λειτουργιών.
VII. Καταληκτικές παρατηρήσεις

Συνοψίζοντας, κατά τη δυσχερή διαδικασία αναζήτησης της ευμενέστερης για τον κατηγορούμενο διάταξης στο πλαίσιο της σύγκρισης δύο Ποινικών Κωδίκων απαιτείται: α) αφενός μία σύμφωνη με την αρχή της διάκρισης των λειτουργιών ερμηνεία της έννοιας της «διάταξης» του άρθρου 2 παρ. 1 ΠΚ και β) αφετέρου μία σύμφωνη με τις υπερνομοθετικής ισχύος διατάξεις των άρθρων 15 παρ. 1γ του ΔΣΑΠΔ, 49 παρ. 1γ του Χάρτη ΘΔ της ΕΕ, αλλά και 7 παρ. 1 της ΕΣΔΑ, όπως αυτό ερμηνεύεται στη νομολογία του ΕΔΔΑ, ερμηνεία της διάταξης του άρθρου 465 ΠΚ. Στο μέτρο που με το άρθρο 2 παρ. 1 ΠΚ η σύγκριση πραγματοποιείται πλέον στο επίπεδο κάθε αυτοτελώς συγκρίσιμου μεγέθους της τυποποίησης του ποινικού φαινομένου, η διάταξη του άρθρου 465 ΠΚ, που θεσπίστηκε για την επίτευξη ασφάλειας δικαίου και προς διευκόλυνση της απονομής της δικαιοσύνης, αναδεικνύει την ανάγκη για συστηματική θεώρηση των διατάξεων του γενικού μέρους του νέου και του προϊσχύσαντος Ποινικού Κώδικα που αναφέρονται στους θεσμούς της φιλελεύθερης λειτουργίας της ποινής στο πεδίο της επιμέτρησης και της έκτισης. 
� Η παρούσα μελέτη αποτελεί αναπτυγμένη μορφή εισήγησης με ομώνυμο τίτλο που παρουσιάστηκε στις 17.10.2019 στο επιμορφωτικό σεμινάριο της ΕΣΔι, που διοργανώθηκε στις εγκαταστάσεις της ΕΣΔι στη Θεσσαλονίκη, στις 17 και 18.10.2019, με τίτλο συνεδρίου: «Ο νέος Ποινικός Κώδικας - Ο νέος Κώδικας Ποινικής Δικονομίας».


� Βλ. αντιπροσωπευτικά Η. Γάφου, Ποινικόν δίκαιον, Γενικό Μέρος, Τόμος Α΄, 1973, σ. 91, Ι. Ζησιάδη, Ποινικόν Δίκαιον, Γενικό Μέρος, Τόμος Α΄, 1971, σ. 62, Α. Μπουρόπουλου, Ερμηνεία του Ποινικού Κώδικος (κατ’ άρθρον), Τόμος Α΄, Γενικόν Μέρος, 1959, σ. 8, 10, Γ. - Α. Μαγκάκη, Συστηματική Ερμηνεία του ΠΚ, 2005, άρθρο 2, αρ. 5, σ. 43. Βλ. εκτενώς τους υποστηρικτές της άποψης αυτής σε Ι. Μπέκα, σε Α. Χαραλαμπάκη (Επιμ.) Ποινικός Κώδικας, Ερμηνεία κατ’ άρθρο, Τόμος 1ος, 3η έκδοση, 2018, άρθρο 2, αρ. 13, σ. 21.


� Βλ. ΟλομΑΠ 5/2008, ΠοινΧρ ΝΗ/2008, σ. 508 = ΠοινΔικ 2008, σ. 554, ΑΠ 506/2015, ΠοινΧρ ΞΣτ/2016, σ. 116.


� Βλ. BGHSt 1ο  Ποινικό Τμήμα, απόφαση της 08.09.1964, τ. 20, σ. 22 (30), 2ο Ποινικό Τμήμα, απόφαση της 10.02.1971, τ. 24, σ. 94. Βλ. επίσης T. Fischer, StGB, 65 Auflage, 2018, § 2, αρ. 9, σ. 25, C. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 4. Auflage, 2006, αρ. 65, σ. 171, όπου περαιτέρω αναφορές στη γερμανική νομολογία.


� Βλ. Μ. Καϊάφα - Γκμπάντι, Παρατηρήσεις στην ΑΠ 868/1990, Υπερ 1991, σ. 189 επ.


� Βλ. Ν. Λίβου, Ζητήματα σχετικά με την αναδρομική ισχύ του ηπιότερου νόμου, ΠοινΧρ ΜΓ/1993, σ. 585 επ., Γ. Μπέκα, Η χρονική επέκταση ισχύος των ουσιαστικών ποινικών νόμων, 1992, σ. 112 επ. Ήδη η ΟλομΑΠ 1/2015, ΠοινΧρ ΞΣτ/2016, σ. 50 επικαλέστηκε για τη θεμελίωσή της τις διατάξεις των άρθρων 4 και 7 Συντάγματος (αρχές της ισότητας και της νομιμότητας).


� Βλ. Γ. - Α. Μαγκάκη, ό.π., αρ. 2, σ. 40, C. Roxin, ό.π., αρ. 62, σ. 169 - 170.


� Βλ. ΟλομΑΠ 1/2015, ό.π., σύμφωνα με την οποία: «ο δικαστής κατ’ άρ. 2 παρ. 1 ΠΚ θα πρέπει να επιβάλει ποινή και να κάνει επιμέτρηση και τελικά να εφαρμόσει αυτόν που οδηγεί στη μικρότερη επιβλητέα ποινή».


� Βλ. Μ. Καϊάφα - Γκμπάντι, Η αναδρομική εφαρμογή του επιεικέστερου νόμου στην πρόσφατη νομολογία της Ολομέλειας του ΑΠ. Διάλογος για την προστασία ενός διεθνώς αναγνωρισμένου θεμελιώδους δικαιώματος, ΠοινΔικ 2015, σ. 953 επ. (958).


� Βλ. Ν. Χωραφά (επιμ. Κ. Σταμάτη), Ποινικόν Δίκαιον, Τόμος Α, 9η έκδοση, 1978, σ. 69 – 70. Σύμφωνος ο Ν. Ανδρουλάκης, Ποινικό Δίκαιο, Γενικό Μέρος, Β΄ έκδοση, Τόμος Ι, 2006, σ. 126, υποσ. 111. Βλ. διεξοδικά για το ζήτημα της σύγκρισης μεμονωμένων διατάξεων ή συνολικών δικαιϊκών ρυθμίσεων και τις απόψεις που εκφράστηκαν Ι. Μπέκα, σε Α. Χαραλαμπάκη (Επιμ.) Ποινικός Κώδικας, ό.π., άρθρο 2, αρ. 13, σ. 21 – 22.


� Βλ. Ι. Μανωλεδάκη, Ποινικό Δίκαιο, Επιτομή γενικού μέρους, Στ΄ έκδοση, 2001, αρ. 116, σ. 91 – 92.


� Αξιοσημείωτο είναι ότι ο Α. Χαραλαμπάκης, Ο Νέος Ποινικός Κώδικας, Μια πρώτη ερμηνευτική προσέγγιση του Ν 4619/2019, 2019, σ. 5, φτάνει στο σημείο να κάνει λόγο για επιλεκτική εφαρμογή των επιμέρους ρυθμίσεων από το δικαστήριο, εφόσον στη συγκεκριμένη περίπτωση οδηγεί σε ευμενέστερη μεταχείριση του κατηγορούμενου.


� Δεδομένου ότι σύμφωνα με το ΣυμβΑΠ Ολομ 1/2014, με αντίθετη εισαγγελική πρόταση Ν. Παντελή, ΠοινΧρ ΞΔ/2014, σ. 216 = ΠοινΔικ 2014, σ. 99, με αντίθετες παρατηρήσεις Γ. Δημήτραινα, σ. 105 επ., οι δικονομικές διατάξεις έχουν αναδρομική εφαρμογή, ανεξάρτητα αν είναι δυσμενέστερες ή όχι για τον κατηγορούμενο. Στην ίδια κατεύθυνση ΓνωμΕισΑΠ (Ν. Παντελή) 2/2013, ΠοινΔικ 2013, σ. 137. Αντίθετη η θεωρία - βλ. Μ. Καϊάφα – Γκμπάντι, ό.π., ΠοινΔικ 2015, σ. 953 επ., Λ. Μαργαρίτη / Θ. Παπακυριάκου, Η δικονομική μεταχείριση των αδικημάτων φοροδιαφυγής του Ν 2523/1997 στο πλαίσιο του νέου άρθρου 308Α ΚΠΔ μετά τις πρόσφατες τροποποιήσεις των προϋποθέσεων δίωξής τους με τους νόμους 3888/2010 και 3943/2011 (Παρατηρήσεις με αφορμή το ΒουλΣυμβΠλημΘεσ 84/2012, σελ. 123), ΠοινΔικ 2012, σ. 139.


� Βλ. T. Fischer, ό.π., αρ. 10, 10a, σ. 25 – 26.


� ΤΝΠ Αρείου Πάγου.
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