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Franz Kafka, Η Δίκη
Η παρούσα μελέτη επιχειρεί μια δομική ανάλυση του φαινομένου των διαπραγματεύσεων στην ποινική δίκη. Κατ’ αρχάς εξετάζεται εάν η δογματική του δικαίου απόδειξης δύναται να εντάξει ομαλά το φαινόμενο των διαπραγματεύσεων στο εννοιολογικό και θεσμικό πλαίσιο της αποδεικτικής διαδικασίας. Η ασυμβατότητα των διαπραγματεύσεων με το ηπειρωτικό δικονομικό σύστημα επιτρέπει, στην συνέχεια, να θεμελιωθεί ο αντισυνταγματικός χαρακτήρας τους. Kατόπιν επισκοπείται εννοιολογικά η δικονομική συμπεριφορά του κατηγορουμένου με σκοπό να εξεταστεί εάν η πρόταση μειωμένης ποινής δύναται να προκαλέσει ποινικά αξιόλογό ψυχικό πόνο σε αυτόν. Η «ψαλίδα ποινής» που δημιουργείται από την αριθμητική διαφορά μεταξύ δήθεν μειωμένης ποινής και της ποινής που θα επιβληθεί σε περίπτωση διεξαγωγής της δίκης δημιουργεί μια διλημματική κατάσταση, στην οποία ο κατηγορούμενος δεν έχει άλλη εύλογη εναλλακτική από το να προβεί σε ομολογία ενοχής. Τέλος δίδεται έμφαση σε πρόσφατη απόπειρα θεωρητικής θεμελίωσης των διαπραγματεύσεων επί τη βάσει της οικονομικής ανάλυσης του δικαίου. Η προσπάθεια αυτή αξιολογείται ως αντίθετη με την αυτονομία του δικαίου. Συνολικά, η μελέτη καταδεικνύει ότι οι διαπραγματεύσεις συνιστούν υπαρξιακή απειλή για το ηπειρωτικό σύστημα ποινικής δικαιοσύνης. Η ένταξή τους στην ποινική δίκη προϋποθέτει την άρση ισχύος της εκάστοτε έννομης τάξης.
Ι. Διαπραγματεύσεις και ποινική δίκη

1. Εισαγωγή*
Το φαινόμενο της διαπραγμάτευσης στην ποινική δίκη είναι διεθνώς στο επίκεντρο έντονων συζητήσεων τόσο σε θεωρητικό όσο και σε πρακτικό επίπεδο. Οι σχετικά πρόσφατες νομοθετικές εξελίξεις και η εισαγωγή των διαπραγματεύσεων στον Κώδικα Ποινικής Δικονομίας (άρ. 308B ΚΠΔ) καθιστούν επιτακτική την εξαγωγή συμπερασμάτων από τον υπό εξέλιξη διεθνή διάλογο.
Η συζήτηση δεν θα πρέπει να επικεντρωθεί ωστόσο στα χαρακτηριστικά της ως άνω ρύθμισης για δύο κύριους λόγους. Ο πρώτος λόγος είναι η ενδεχομενικότητα (Kontingenz) της ρύθμισης – ιδίως υπό το πρίσμα των πολλών μεταβολών στο σώμα του ΚΠΔ αλλά και του σχεδίου για έναν νέο ΚΠΔ με διευρυμένη εφαρμογή των διαπραγματεύσεων
.
Ο δεύτερος και βασικότερος λόγος είναι ότι το φαινόμενο της διαπραγμάτευσης έχει, σύμφωνα με ισχυρά υποστηριζόμενη άποψη στη βιβλιογραφία, «αυτοδύναμα» χαρακτηριστικά. Ενώ ακόμα και οι υπέρμαχοι του φαινομένου δέχονται ότι οι διαπραγματεύσεις στη βασική τους μορφή προσκρούουν σε βασικές δικονομικές αρχές (π.χ. αρχή της νομιμότητας, αρχή της δικαστικής ακρόασης, αρχή της αναλογικότητας, αρχή της ενοχής
, τονίζουν ταυτόχρονα ότι η σχετική συζήτηση είναι μια «μάλλον βαρετή υπόθεση», καθώς οι διαπραγματεύσεις είναι «υπαρκτές» ανεξαρτήτως ρύθμισης
. Δεν υπάρχει κανένας λόγος, σύμφωνα με την ίδια άποψη, οι διαπραγματεύσεις «να νομιμοποιηθούν και δεν είναι δυνατόν να απαγορευθούν»
. Τη σοβαρότητα της κατάστασης διαπίστωσε πρόσφατα και το Ομοσπονδιακό Συνταγματικό Δικαστήριο της Γερμανίας (εφεξής ΟΣΔΓ) όταν πληροφορήθηκε ότι το 58,9% των δικαστών συμμετέχει σε deals χωρίς όμως να εφαρμόζει τις σχετικές ρυθμίσεις
.
Ήδη από το 1978, δηλ. την περίοδο κατά την οποία το ζήτημα ήταν π.χ. στον γερμανόφωνο χώρο ακόμα ταμπού
, ο Heumann καθιστούσε σαφές ότι η κατάργηση των διαπραγματεύσεων είναι κάτι το «αδύνατον». Το να φαντάζεται κανείς, εξηγεί, μια ποινική δίκη χωρίς διαπραγματεύσεις «ισοδυναμεί με το να ενεργεί στη Χώρα του Φανταστικού»
. Οι υποστηρικτές των διαπραγματεύσεων αναγνωρίζουν λοιπόν στους επικριτές τους υπεροχή επιχειρημάτων. Αντιτείνουν ωστόσο ότι το φαινόμενο συνιστά μια «δικονομική πραγματικότητα»
, η οποία αποκλείει εξαρχής κάθε κανονιστική ρύθμιση.
Αυτή τη μάλλον καινοφανή θέση, η οποία αποδίδει σε ένα (κανονιστικό) φαινόμενο «ανυπέρβλητη γεγονότητα»
 (unüberwindliche Faktizität), έχω χαρακτηρίσει σε άλλο σημείο «πρόταση κανονιστικής ασυλίας» (Regelungsimmunitätsthese)
, σύμφωνα με την οποία ένα πεδίο της κοινωνικής πραγματικότητας εξαιρείται ακόμα και της δυνατότητας κανονιστικής ρύθμισης. Η ίδια άποψη επιδέχεται κριτική καθώς αίρει την κανονιστικότητα του Δικαίου και εξομοιώνει τη διαπραγμάτευση με νόμους της Φυσικής. Τίθεται με τον τρόπο αυτό εν αμφιβόλω όχι απλώς ένα επουσιώδες ζήτημα της ποινικής δίκης αλλά ο πιο νευραλγικός τομέας κάθε δικαιικού συστήματος, ήτοι η απόδειξη της ενοχής σε περίπτωση ομολογίας
.
2. Η ιστορία επαναλαμβάνεται;
Ο Weigend είχε εγκαίρως διαγνώσει ότι η περαίωση της ποινικής διαδικασίας μέσω ομολογίας με αντάλλαγμα τη μείωση της ποινής μπορεί να χαρακτηριστεί ως «εξαρτησιογόνος ουσία» για την ποινική δίκη
. Ήδη από ιστορική σκοπιά η σχέση μεταξύ άσκησης πίεσης στον κατηγορούμενο με σκοπό την απόσπαση ομολογίας ως προϋπόθεσης για τον καταλογισμό ενοχής φαίνεται να διαγράφει κυκλική πορεία. Η περιοδικότητα έγκειται στο ότι αρχικά το σύστημα ποινικής δικαιοσύνης αποκτά ολοένα και μεγαλύτερη σχέση εξάρτησης από την ομολογία και την (υποτιθέμενη) αποδεικτική ισχύ της. Η αυξανόμενη εξάρτηση οδηγεί έπειτα στη συρρίκνωση και την καταπάτηση των δικαιωμάτων του κατηγορουμένου και την άσκηση βίας με σκοπό την απόσπαση ομολογίας. Στο τέλος αυτής της εξελικτικής πορείας υπάρχει η κατάρρευση του συστήματος ποινικής δικαιοσύνης, την οποία ακολουθεί η ριζική αναμόρφωσή του. Η πρώτη φορά που η ποινική δίκη διέγραψε την ως άνω τροχιά ήταν με τη θέσπιση νομικών κανόνων απόδειξης από τα ηπειρωτικά συστήματα. Η δεύτερη φάση έχει ως επίκεντρο τις λεγόμενες διαπραγματεύσεις (plea bargaining / Absprachen). Με το φαινόμενο αυτό θα ασχοληθώ λεπτομερώς στην παρούσα μελέτη, αφού επιχειρήσω μια σύντομη ιστορική αναδρομή στο νομικό πλαίσιο της Constitutio Criminalis Carolina (CCC).
Ως γνωστόν, οι κανόνες νομικής απόδειξης ήταν ο καταλύτης της CCC και ο καταλογισμός ενοχής συνάρτηση συγκεκριμένων αποδεικτικών μέσων
. Κομβικό σημείο της ποινικής διαδικασίας ήταν τα άρθρα 22 και 67 CCC, σύμφωνα με τα οποία ο κατηγορούμενος μπορούσε να καταδικαστεί μόνο αν ομολογούσε ή αν υπήρχουν δύο «καλοί μάρτυρες»
. Σε περίπτωση που δεν συνέτρεχαν αυτές οι προϋποθέσεις, η CCC προέβλεπε δύο εναλλακτικές λύσεις: α) ημιπλήρη απόδειξη (semiplena probatio) ή β) εξαναγκασμό σε ομολογία μέσω βασανιστηρίων.
Λόγω της συχνότατης απουσίας μαρτύρων –και καθώς η CCC απέδιδε στην ομολογία κεντρική, κυριολεκτικά θεολογική σημασία– τα βασανιστήρια κατέστησαν κινητήριος δύναμη της ποινικής διαδικασίας
. Εφόσον δεν ήταν δικαιοπολιτικά αποδεκτή η παράλυση του συστήματος της ποινικής δίκης λόγω απουσίας των προϋποθέσεων απόδειξης
, οι παράγοντές της ένιωθαν αναγκασμένοι να εφαρμόζουν τα βασανιστήρια ως το αποτελεσματικότερο μέσο για την απόσπαση ομολογίας.

Σύντομα κατέστη ωστόσο σαφές ότι ο εξεταστής μπορούσε κατά το δοκούν να αποσπάσει από τον κατηγορούμενο οποιαδήποτε δήλωση. Δεν ήταν η αποδεικτική ισχύς των μέσων απόδειξης αλλά η «μυϊκή δύναμη» και το «νευρικό σύστημα» ο παράγοντας που καθόριζε το αποδεικτικό αποτέλεσμα, εξηγεί ο Beccaria
. Ωστόσο, δεν δύναται ο «πόνος» να είναι κριτήριο αλήθειας, σαν εκείνη να βρίσκεται στους μυς του κατηγορουμένου
. Τα βασανιστήρια είναι «une affaire de tempérament», τόνισε ο Φρειδερίκος ο Μέγας, και ως εκ τούτου μη αξιόπιστο μέσο έρευνας
. Τη σημαντικότερη συμβολή προς την κατάργηση της τραγωδίας των βασανιστηρίων την οφείλουμε λοιπόν όχι σ’ ένα ανθρωπιστικό επιχείρημα, αλλά σ’ ένα επιχείρημα βασισμένο στη θεωρία απόδειξης. Τα βασανιστήρια δεν συνιστούν μόνον ως πολιτισμική κατάπτωση αποτυχημένο αποδεικτικό μέσο. Ο λόγος για την απομυθοποίησή τους έγκειται κυρίως στη διαπίστωση ότι συνιστούν μη αποτελεσματικό «μέσο απόδειξης»
. Τα βασανιστήρια –θα μπορούσε να πει κανείς χρησιμοποιώντας σύγχρονη ορολογία– είχαν μικρή διαγνωστική ισχύ καθώς δεν μπορούσαν να εγγυηθούν την τιμή αληθείας της ομολογίας. «Μεταξύ ενόχων και αθώων εξαφανίζεται ακριβώς εκείνο το μέσο το οποίο ασκείται για να τους διακρίνει»
.
Συμπερασματικά, ο Beccaria υποστηρίζει σαφώς ότι το πρόβλημα ήταν η ίδια η μέθοδος απόδειξης. Με σκοπό να διατηρηθεί η αποτελεσματικότητα του συστήματος ποινικής δικαιοσύνης, αναπτύχθηκε μια μέθοδος η οποία παρήγε ομολογίες
. Η κριτική του Beccaria εκκινεί από το ίδιο το σύστημα και καταδεικνύει ότι η άσκηση βίας μεγιστοποιεί τον αριθμό ομολογιών και των καταδικών που βασίζονται σε αυτές. Η κατ’ αυτόν τον τρόπο «παραγόμενη» ομολογία χάνει συνεπώς τη διαγνωστικότητά της καθώς δεν μπορεί να χρησιμοποιηθεί ως ένδειξη τέλεσης του οικείου εγκλήματος. Το πρόβλημα των βασανιστήριων, όπως μπορούμε σήμερα με βάση το ΟΣΔΓ να πούμε, ήταν «η αναξιοπιστία της διαδικασίας απόδειξης»
.
3. Τραγωδία ή φάρσα;
Κύριος σκοπός της παρούσας μελέτης είναι να καταδείξει ότι το φαινόμενο των διαπραγματεύσεων σηματοδοτεί τη δεύτερη ιστορικά περίοδο κατά την οποία η ποινική δίκη τελεί σε σχέση εξάρτησης από την ομολογία με αποτέλεσμα να απεμπολεί δομικά στοιχεία του ιστού δικονομικών και συνταγματικών εγγυήσεων – αυτή τη φορά σαν φάρσα
. Για το λόγο αυτό θα ασχοληθώ α) με την προβληματική σύνδεση μεταξύ διαπραγματεύσεων και δογματικής της ποινικής απόδειξης και τον αντισυνταγματικό χαρακτήρα τους (υπό II.), β) με τον ισχυρισμό ότι η πρόταση μειωμένης ποινής με αντάλλαγμα την ομολογία προκαλεί (ποινικά αξιόλογο) «ψυχικό πόνο» στον εις ον αυτή αφορά (υπό IΙΙ.) και γ) με την προσπάθεια στην ελληνική βιβλιογραφία να θεμελιωθεί το φαινόμενο των διαπραγματεύσεων σε κατάλληλο θεωρητικό υπόβαθρο (υπό ΙV.).
ΙΙ. Διαπραγματεύσεις και αλήθεια

1. Το φαινόμενο της διπλής μετατόπισης της «αλήθειας»
Αν και η προβληματική της «αλήθειας» ως φιλοσοφικής έννοιας υπερβαίνει το παρόν πλαίσιο, αποτελεί ταυτόχρονα ένα από τα κεντρικότερα ζητήματα της ποινικής δίκης. Δεν χωρεί αμφιβολία ότι οι δικαστικές αποφάσεις προσανατολίζονται στην έννοια της αλήθειας. Σε ευθεία αντίθεση με το πολιτισμικό και θεσμικό πλαίσιο π.χ. των Ίνουιτ, όπου διαμάχες για πραγματικά περιστατικά επιλύονται με αγώνες τραγουδιού
, οι αποφάσεις στον δικό μας πολιτισμικό χώρο είναι προσανατολισμένες σε πραγματικά περιστατικά. Η αρχή της ουσιαστικής αλήθειας (άρ. 177 παρ. 1 ΚΠΔ) θεωρείται από την κρατούσα άποψη ως η «θεμελιώδης αρχή» της σύγχρονης ποινικής δίκης
. Το πρόβλημα εντείνεται, επειδή η προβληματική της αλήθειας δεν είναι αποκλειστικό αντικείμενο του δικαίου απόδειξης και της δογματικής διαπίστωσης των πραγματικών περιστατικών (Sachverhaltsfeststellungsdogmatik). Ο νομικός θέλει να γνωρίζει, τονίζει ο Paulus, τι σημαίνει η «δική του αλήθεια»
. 
Ταυτόχρονα εγείρονται δύο βασικές αντιρρήσεις. Πρώτον: Η έννοια «αλήθεια» είναι φιλοσοφικής και όχι νομικής προέλευσης
. Για λόγους οικονομίας της σκέψης είναι ως εκ τούτου καθοριστικής σημασίας –αν όχι δεσμευτικές– οι φιλοσοφικές προσεγγίσεις. Δεύτερον: Η έννοια «αλήθεια» δεν είναι προκαθορισμένη και πακτωμένη σε ένα ερευνητικό αντικείμενο, αλλά πολύσημη και διεπιστημονική. Η έννοια αυτή είναι συνάρτηση όχι του εκάστοτε επιστημονικού πεδίου αλλά της υποκείμενης γνωσιοθεωρίας
. Η «αλήθεια» είναι λοιπόν δέσμια του περιεχομένου της έννοιας «γνώση» και όχι το αντίστροφο. Σύμφωνα με την Gloy, υπάρχει αντιστοιχία “ένα προς ένα” μεταξύ του πλήθους των γνωσιοθεωριών και της εκάστοτε έννοιας της αλήθειας, με αποτέλεσμα η πληθώρα των διαφορετικών θεωριών αλήθειας να μην επηρεάζει τη διαγνωστική διαδικασία: «Η γνώση, όπου και εάν εμφανίζεται, εμφανίζεται ως αξίωση στην αλήθεια. Η έννοια και η θεωρία της αλήθειας μπορεί να είναι όποια θέλει»
.
Η ως άνω άποψη θεμελιώνει το πρωτείο της γνώσης. Ενδιαφέρον και σχετικό για την ποινική δικονομία δεν είναι το περιεχόμενο και ο ορισμός της έννοιας της αλήθειας, αλλά ο καθορισμός των προϋποθέσεων υπό τις οποίες ο δικαστής της ουσίας δύναται να εγείρει μια γνωσιακή αξίωση (knowledge claim / Wissensanspruch). Δεν μας ενδιαφέρει –ειδικά στον χώρο της (ποινικής) δικονομίας– το περιεχόμενο της έννοιας «αλήθεια», αλλά το κριτήριο καθορισμού της. Το αργότερο μετά τον Alfred Tarski, μπορούμε να υποστηρίξουμε ότι η αλήθεια είναι έννοια που δεν δύναται να οριστεί εντός του πλαισίου μιας φυσικής γλώσσας
. Ο Davidson αντιμετωπίζει μάλιστα κάθε προσπάθεια να οριστεί η αλήθεια ως «ανόητη»
. Και στη νομική βιβλιογραφία ο Neumann έχει καταστήσει σαφές ότι η προσπάθεια να αποδοθεί στον όρο αλήθεια προτασιακό περιεχόμενο (propositionaler Gehalt) πρέπει να απορριφθεί ως «ουσιοκρατική»
. Αυτό ωστόσο δεν σημαίνει ότι θα ήταν μάταιο να ασχοληθούμε με την «αλήθεια», εφόσον μπορούμε να τη συσχετίσουμε με άλλες γνωσιοθεωρητικές έννοιες όπως «γνώση» και «αιτιολόγηση». Το τι είναι η αλήθεια (π.χ. αντιστοιχία με κάποια αντικειμενική πραγματικότητα, συνεκτικότητα ή αποτέλεσμα δομημένου διαλόγου) είναι μια φιλοσοφική συζήτηση η οποία δεν επιδρά άμεσα στο ενέργημα της γνώσης.
2. Η πρώτη μετατόπιση
Οι ως άνω λόγοι μπορούν, κατά την άποψή μου, να εξηγήσουν τη διαδικασία μετασχηματισμού που υπέστη η έννοια της αλήθειας. Η μετατόπιση της συζήτησης για την αλήθεια, που ξεκινάει το αργότερο με τον Descartes, οδηγεί στο να απομειωθεί η «αλήθεια» σε «βεβαιότητα» ή κατά τους όρους του άρ. 177 παρ. 1 ΚΠΔ: «πεποίθηση». Αποτέλεσμα αυτής της διαδικασίας είναι ο καταλογισμός γνώσης στον δικαστή της ουσίας να προϋποθέτει τον αποκλεισμό κάθε αμφιβολίας
. Ως «αληθές» μπορούμε να δεχτούμε αυτό το οποίο είναι θωρακισμένο απέναντι στις εκάστοτε εγειρόμενες αμφιβολίες. Η νομική συζήτηση περιστρέφεται λοιπόν γύρω από την έννοια της αλήθειας την οποία, έτσι συνηθίζει κανείς να λέει, είναι υποχρεωμένος να αναζητήσει ο δικαστής
. Η άποψη αυτή παραγνωρίζει ότι η αλήθεια δεν είναι «κάτι» που μπορεί να ανακαλυφθεί. Δεν είναι ένα δήθεν κρυμμένο αντικείμενο, αλλά προτασιακή ιδιότητα. Περαιτέρω δε η ως άνω διαδικασία μετασχηματισμού εξηγεί ότι η μετατόπιση της νομικής συζήτησης για την αλήθεια προς το ζήτημα της ελεύθερης απόδειξης δεν στερείται φιλοσοφικού ερείσματος. Μπορεί κανείς να αντιληφθεί καλύτερα για ποιο λόγο ζητήματα της δικονομικής αλήθειας συζητούνται π.χ. στο πλαίσιο της γερμανικής θεωρίας όχι στον φυσικό τους χώρο, ήτοι στο πλαίσιο του άρ. 244 παρ. 2 γερμ. ΚΠΔ, η οποία εμπεριέχει αυτολεξεί τον όρο «αλήθεια», αλλά στον σχολιασμό της διάταξης για τη δικανική πεποίθηση (άρ. 261 γερμ. ΚΠΔ).
3. Η δεύτερη μετατόπιση

Στα προηγηθέντα εξετάστηκε με ποιον τρόπο η αλήθεια μετασχηματίζεται σε βεβαιότητα. Ο δικαστής της ουσίας πρέπει να μπορεί με βεβαιότητα να αποκλείσει τις εγειρόμενες αμφιβολίες, ώστε να νομιμοποιείται να θεωρεί κάποια περιστατικά ως αποδεδειγμένα. Ωστόσο τι είδους και πόση αμφιβολία μπορεί άραγε να εμποδίσει μια ποινική καταδίκη; Η πάγια νομολογία τόσο στην Ομοσπονδιακή Δημοκρατία της Γερμανίας όσο και στις ΗΠΑ βλέπει στην κατασκευή της «απόδειξης πέρα από εύλογες αμφιβολίες» μια λύση στο κεντρικό αυτό πρόβλημα. Ο δικαστής της ουσίας δεν χρειάζεται να αποκλείσει όλες τις νοητές αμφιβολίες παρά μόνο τις εύλογες. Ήδη αυτή η επισήμανση στρέφει την προσοχή μας στη γνωσιολογική δραστηριότητα του δικαστή, δηλ. στη δομή αιτιολόγησης που διέπει τη διαδικασία σχηματισμού δικανικής πεποίθησης (άρ. 139 ΚΠΔ, άρ. 93 παρ. 3 Σ.)
. Η αιτιολόγηση δεν είναι η επικάλυψη αλλά ο σκελετός της δικαστικής απόφασης. Αυτό μπορεί να εξηγήσει για ποιο λόγο τα δικαστήρια νιώθουν την ανάγκη να αιτιολογήσουν τις αποφάσεις που δεν προσβάλλονται με ένδικα μέσα. Ο Wagner παρατηρεί ότι κανείς δεν θα σκεφτόταν να υποστηρίξει ότι οι αποφάσεις του ακυρωτικού δικαστηρίου, καθότι αμετάκλητες, δεν χρήζουν αιτιολόγησης
.
Η δογματική ανασυγκρότηση της νομικής έννοιας «αλήθεια» εμπεριέχει λοιπόν μια διπλή παραπομπή. Η προβληματική της αλήθειας μετατρέπεται σε προβληματική της βεβαιότητας. Περαιτέρω δε το τι μπορεί να θεωρηθεί βέβαιο είναι, με τη σειρά του, συνάρτηση της δομής της αιτιολόγησης
. Αιτιολόγηση δεν δύναται να είναι μια –κατά τον (αμερικανικό) νομικό ρεαλισμό– ex post facto ανασυγκρότηση μιας ήδη ειλημμένης απόφασης αλλά η επί τη βάσει μιας συλλογιστικής δομής εγειρόμενη γνωστική αξίωση. Η τελευταία θέτει τις προδιαγραφές για το ποιες αμφιβολίες δύνανται να θεωρηθούν κάθε φορά «εύλογες» ή μη. Αξίζει να τονιστεί ότι η εν λόγω διπλή μετατόπιση δεν αποτελεί σε καμία περίπτωση «αποχαιρετισμό» στην έννοια της ουσιαστικής αλήθειας με δήθεν αντάλλαγμα την συναινετική εκδοχή της. Αντιθέτως, με τον τρόπο αυτόν επικεντρωνόμαστε στην ουσία. Εφόσον το πρόβλημα της διαπίστωσης των πραγματικών περιστατικών είναι μια συλλογιστική διεργασία υπό συνθήκες αβεβαιότητας, εγκαταλείπουμε την οπτική γωνία του παντογνώστη και υιοθετούμε την οπτική γωνία του ερευνητή, ο οποίος λαμβάνει αποφάσεις υπό αβεβαιότητα
. Από αυτή την οπτική γωνία εμφαίνεται η σύνδεση της έννοιας «αλήθεια» με την αιτιολόγηση. Όπως αναφέρει ο Wittgenstein: «εάν το αληθές είναι το αιτιολογημένο, τότε η αιτιολογία (Grund) δεν είναι ούτε αληθής ούτε ψευδής»
. Με άλλα λόγια: Ο δικαστής της ουσίας νομιμοποιείται να διαγνώσει ενοχή όχι όταν η κατηγορία είναι πραγματικά (κατά ανέλεγκτο τρόπο) «αληθής» αλλά όταν ο ίδιος είναι επαρκώς πεπεισμένος ότι η κατηγορία είναι αληθής
.
4. H κυκλικότητα των διαπραγματεύσεων
Το φαινόμενο της διπλής μετατόπισης της «αλήθειας» δύναται να καταδείξει την κυκλικότητα της περί διαπραγμάτευσης ρύθμισης σε κάθε ηπειρωτικό νομικό σύστημα. Την στιγμή που συστηματοποιούμε κανονιστικά, ήτοι δογματοποιούμε, τη νομική έννοια «αλήθεια», την ίδια στιγμή αντιλαμβανόμαστε ότι το πραγματικό πρόβλημα είναι η επάρκεια της αιτιολόγησης –γραπτής ή μη– μιας απόφασης της οποίας η πραγματική τιμή αληθείας δεν μπορεί να κριθεί από από μια δικονομική οπτική γωνία.
Ο δικαστής της ουσίας που συμμετέχει ενεργά ή επικυρώνει τη διαπραγμάτευση υποχρεούται να είναι πεπεισμένος για τα κρινόμενα περιστατικά, ενόσω όμως ακόμα διαρκεί η αποδεικτική διαδικασία – για την ακρίβεια: πριν καν αυτή ξεκινήσει. Θα πρέπει να βασίσει την απόφασή του σε αυτό το οποίο ακόμα αποτελεί αντικείμενο διαπραγμάτευσης! Είτε λοιπόν ο δικαστής της ουσίας θα διαπραγματευτεί στην αρχή της αποδεικτικής διαδικασίας για αντικείμενο για το οποίο μόνο στο τέλος της διαδικασίας θα μπορούσε να είναι (κατά παραδεκτό τρόπο) πεπεισμένος είτε στο τέλος της αποδεικτικής διαδικασίας δεν χρειάζεται πλέον να διαπραγματευτεί, καθώς είτε έχει σχηματίσει επαρκή δικανική πεποίθηση είτε δεν έχει. Περιθώριο διαπραγμάτευσης δεν χωρεί στη δεύτερη περίπτωση. Με άλλα λόγια: Ένας δικαστής ο οποίος ήδη στην αρχή της διαπραγμάτευσης έχει πλήρη δικανική πεποίθηση –μόλις δείξαμε ότι αυτή είναι η μοναδική εκδοχή υπό την οποία η διαπραγμάτευση έχει νόημα– παραβιάζει την αρχιτεκτονική δομή της ποινικής δίκης ως διαδικασίας διάγνωσης και καταλογισμού ενοχής επί τη βάσει απόδειξης (άρ. 6 παρ. 2 ΕΣΔΑ) αλλά και τη συστηματική κατάστρωση του ΚΠΔ, κατά τον οποίο η απόφαση έπεται της απόδειξης όπως αυτή έλαβε χώρα στο πλαίσιο δίκαιης δίκης / ακροαματικής διαδικασίας (άρ. 369 και 370 ΚΠΔ, άρ. 6 παρ. 1 ΕΣΔΑ). Όπως εξηγεί ο Ανδρουλάκης, για την εννοιολογική συγκρότηση της απόφασης «είναι απαραίτητο να προηγηθεί μια ποινική δίκη, δηλαδή μια δημόσια και προφορική αποδεικτική διαδικασία μπροστά στο ποινικό δικαστήριο»
.
Αυτό συνιστά δομικό πρόβλημα το οποίο δεν μπορεί ούτε να αγνοηθεί αλλά ούτε και να επιλυθεί
. Ένα νομικό σύστημα πρέπει να θυσιάσει την ανακριτική αρχή, ήτοι το διακριτικό γνώρισμα της σύγχρονης ηπειρωτικής ποινικής δίκης, ώστε να μπορεί να εισαγάγει ομαλά το θεσμό της διαπραγμάτευσης. Το δικαίωμα σε δίκαιη δίκη προσβάλλεται ωστόσο όταν «απεμπολούνται αναφαίρετα δικαιοκρατικά δομικά στοιχεία»
. Ακριβώς μια τέτοια περίπτωση έχουμε και με τη διαπραγμάτευση. Η ανακριτική αρχή και η αξίωση οι δικαστικές αποφάσεις να προσανατολίζονται στα πραγματικά περιστατικά είναι ασυμβίβαστες με κάθε εκδοχή διαπραγμάτευσης. Αυτή η εννοιολογική αντίφαση μάς επιτρέπει να κατανοήσουμε γιατί η διαπραγμάτευση επιφέρει όχι τη σύντμηση αλλά την κατάργηση της αποδεικτικής διαδικασίας.
Η ως άνω εννοιολογική σύγχυση αντανακλάται και στο άρ. 308Β παρ. 7 ΚΠΔ, σύμφωνα με το οποίο το δικαστήριο, λαμβάνοντας υπόψη το πρακτικό συνδιαλλαγής, κηρύσσει ένοχο τον κατηγορούμενο και επιβάλλει σε αυτόν ποινή. Υπό το πρίσμα της ως άνω δογματικής ανάλυσης ωστόσο, τα πράγματα είναι διαφορετικά. Στην πραγματικότητα, έχουμε καταλογισμό ενοχής με βάση ομολογία, την οποία το δικαστήριο μεταχειρίζεται ως μη όφειλε, δηλαδή χωρίς αποδεικτικό έρεισμα, ως αιτιολογημένη γνωστική αξίωση. Η ομολογία ενοχής μπορεί να εδράζεται στην πραγματικότητα, μπορεί όμως και να είναι προϊόν φαντασίας, ψύχωσης, αυθυποβολής, οικονομικής ανάγκης ή ψυχολογικής βίας, και πάντως δεν διηθήθηκε μέσω του πλέγματος δικονομικών εγγυήσεων μιας δίκαιης δίκης, αποτελούμενης από αναφαίρετα δικονομικά και συνταγματικά δικαιώματα. Δεν είναι λοιπόν προϊόν «απόδειξης» (άρ. 6 παρ. 2 ΕΣΔΑ). Η εκάστοτε καταδίκη στηρίζεται στην ανέλεγκτη αυτοενοχοποίηση του καθού η έγκληση / μήνυση. Η αναφορά των συντακτών του άρ. 308Β παρ. 2 ΠΚΔ στην «ικανοποίηση του ζημιωθέντος»
 προϋποθέτει απόδειξη (ζημίας και ενοχής), την οποία ωστόσο η όλη διαδικασία απεμπολεί. Λόγος μπορεί να γίνει μόνο για αξίωση αποζημίωσης και κατηγορία τέλεσης εγκλήματος από τη μεριά του εγκαλούντος. Το άρ. 308Β ΚΠΔ φαίνεται να αγνοεί ότι η ποινική δίκη είναι διαδικασία λήψης αποφάσεων υπό συνθήκες αβεβαιότητας και εξομοιώνει τον εγκαλούντα με θύμα, τον εγκαλούμενο με ένοχο, και μάλιστα χωρίς απόδειξη. Οι πρωταγωνιστές όμως της ποινικής δίκης δεν είναι ο δράστης και το θύμα αλλά ο κατηγορούμενος.

Η ως άνω επιχειρούμενη δομική ανάλυση της δογματικής εξέτασης των πραγματικών περιστατικών κατορθώνει, νομίζω, να καταδείξει ότι η επεμβατική συμπεριφορά του νομοθέτη στην ποινική δικονομία άπτεται ζωτικής σημασίας στοιχείων της ποινικής δίκης. Για τον ίδιο λόγο κρίνεται ως αντισυνταγματική
. Η προσπάθεια από μεριάς της θεωρίας να ενταχθεί η διαπραγμάτευση στο σύνολο κανόνων δικαίου της έννομης τάξης χωρίς να διαταραχθεί η συνοχή ων συνταγματικών δικαιωμάτων και δικονομικών αρχών μοιάζει με την προσπάθεια «να επιδιορθώσει κανείς έναν ιστό αράχνης με τα δάχτυλα»
.
ΙII. Διαπραγματεύσεις και «πρόκληση ψυχικού πόνου»
1. Η ψαλίδα ποινής
Η θεμελίωση του ασύμβατου χαρακτήρα των διαπραγματεύσεων με τις βασικές δομές της ηπειρωτικής ποινικής δίκης –κάτι που δέχονται αναντίρρητα ακόμα και οι υποστηρικτές του θεσμού αυτού– επιτρέπει ή και επιβάλλει την εννοιολογική ανασυγκρότηση των διαπραγματεύσεων υπό το πρίσμα του ουσιαστικού ποινικού δικαίου. Ειδικότερα θα εξεταστεί αν η πρόταση μειωμένης ποινής δύναται να προκαλέσει «ψυχικό πόνο» στον κατηγορούμενο και για το λόγο αυτό να θεωρηθεί ως «βασανιστήριο». Ομολογουμένως το ως άνω ερώτημα φαντάζει αιρετικό. Ωστόσο, ο ιστορικός του Δικαίου Langbein έχει ήδη υποστηρίξει ότι η διαφορά μεταξύ των μεσαιωνικών μεθόδων βασανισμού και διαπραγματεύσεων είναι «ποσοτική και όχι ποιοτική. Οι διαπραγματεύσεις όπως και τα βασανιστήρια δημιουργούν εξαναγκασμό»
. Είναι μάλιστα αξιοσημείωτο ότι ακόμη και οι υποστηρικτές του θεσμού των διαπραγματεύσεων παραδέχονται χωρίς διάθεση ωραιοποίησης ότι η πρόταση μειωμένης ποινής με αντάλλαγμα την ομολογία ενέχει στοιχεία εξαναγκασμού
.
Όπως γίνεται απολύτως δεκτό στη βιβλιογραφία, η καταδικαστική απόφαση εξαρτάται από το αν ο «κατηγορούμενος θα εκπληρώσει τον όρο που τίθεται για την επιτυχή διαπραγμάτευση»
. Αν εκείνος συμφωνήσει, αρκεί να ομολογήσει και να υπολογίζει σε μια ποινή εντός των δοθέντων ανώτατων και κατώτατων ορίων. Σε περίπτωση που αρνηθεί, τότε θα πρέπει «να υπολογίζει σε όλα τα ενδεχόμενα εντός του ευρύτατου πλαισίου ποινής»
.
Εδώ ακριβώς έγκειται το κομβικό σημείο για την κατανόηση της διαπραγμάτευσης. Η έκβασή της εξαρτάται από τη (δικονομική) συμπεριφορά του κατηγορουμένου, ο οποίος υπό την ιδιότητά του αυτή, τυχαίνει μάλιστα να έχει το δικαίωμα σιωπής
. Εκείνος πρέπει να λάβει μιαν απόφαση: είτε να ασκήσει (ή έστω να μην απολέσει) το δικαίωμά του σε δίκαιη δίκη και να στοχεύσει σε αθωωτική απόφαση ή έστω σε μια (από τη δική του οπτική γωνία) ευνοϊκή ή τουλάχιστον ευνοϊκότερη ποινή είτε να αποδεχτεί την προτεινόμενη ποινή
. Είναι λοιπόν ο κατηγορούμενος που σε αυτή την φάση πρέπει να πράξει και όχι το δικαστήριο. Έτσι όμως δημιουργείται μια καινοφανής ανωμαλία στο πλαίσιο του ηπειρωτικού συστήματος, της ανακριτικής αρχής και του διαγνωστικού καθήκοντος του δικαστή – ο οποίος δεν δύναται να εκχωρήσει τη δικαιοκρατική εξουσιοδότηση να αυτενεργήσει για την απόδειξη των πραγματικών περιστατικών ούτε καν στον πραγματογνώμονα σε σχέση με δυσνόητα τεχνικά ζητήματα. Η καταδίκη στηρίζεται αποκλειστικά στην αυτο-ενοχοποίηση του κατηγορουμένου, η οποία ενδέχεται να είναι προϊόν πίεσης (βλ. άρ. 14 παρ. 3 ζ΄ ΔΣΑΠΔ).
Καθίσταται σαφές ότι ο κατηγορούμενος θα «παραιτηθεί» από το δικαίωμα δίκης και τις όποιες πιθανότητες μιας αθωωτικής απόφασης ή έστω ενός ευνοϊκού αποτελέσματος μόνο εφόσον το κίνητρο, το οποίο θα δοθεί μέσω του στενότερου πλαισίου ποινής, θα είναι συγκριτικά «ελκυστικό». Στη βιβλιογραφία η σχέση μεταξύ κινήτρου και παραίτησης από το δικαίωμα δίκης έχει καλυφθεί ενδελεχώς. Σύμφωνα με τον Ignor, κάθε συμφωνία ποινής συνοδεύεται από το φαινόμενο της «ψαλίδας ποινής» (Sanktionsschere / sentencing differential)
. Σύμφωνα δε με τον Weigend, η «ψαλίδα ποινής» είναι ο θεμέλιος λίθος κάθε συστήματος διαπραγματεύσεων
. Ειδικότερα: Στον κατηγορούμενο θα προταθεί μια ποινή [x] σε περίπτωση που αυτός ομολογήσει και εναλλακτικά μια ποινή [x + y = z], συνήθως τριπλάσια της προτεινόμενης [z ≈ 3x], για την περίπτωση μιας ακροαματικής διαδικασίας με αρνητικό γι’ αυτόν αποτέλεσμα. Η λεγόμενη έκπτωση ποινής δεν είναι κατά συνέπεια δευτερεύον χαρακτηριστικό της διαπραγμάτευσης αλλά δομικό στοιχείο της
 το οποίο θα προσελκύσει τον κατηγορούμενο να αποδεχθεί την πρόταση του δικαστηρίου και να “επιταχύνει” την ποινική διαδικασία. Η έννομη τάξη πρέπει λοιπόν ήδη για ενδοσυστημικούς λόγους
 να θέσει τον κατηγορούμενο υπό πίεση μέσω της αντιπαράθεσης μιας ποινής [x] για την περίπτωση της επιτυχούς διαπραγμάτευσης και μιας υψηλότερης ποινής [z] για την περίπτωση της διεξαγωγής δίκης. Η διαφορά αυτών των δύο τιμών [y ≈ 2x] ονομάζεται ψαλίδα ή διαφορικό ποινής, και το ερώτημα είναι με ποιον τρόπο επενεργεί η τελευταία στον ψυχισμό του κατηγορουμένου. Η ως άνω διαπίστωση δεν θα πρέπει, ωστόσο, να μας οδηγήσει στο (βιαστικό) συμπέρασμα ότι η «ψαλίδα ποινής» προκαλεί αυτή καθαυτή «ψυχικό πόνο» στον κατηγορούμενο μόνο και μόνο επειδή ο τελευταίος τίθεται υπό πίεση.

2. Βασανιστήρια

Το άρ. 7 παρ. 2 Σ. ορίζει ότι «τα βασανιστήρια, oπoιαδήπoτε σωματική κάκωση, βλάβη υγείας ή άσκηση ψυχoλoγικής βίας, καθώς και κάθε άλλη πρoσβoλή της ανθρώπινης αξιoπρέπειας, απαγoρεύoνται και τιμωρoύνται, όπως νόμoς oρίζει». Το άρ. 137Α παρ. 2 ΠΚ ορίζει αυθεντικά τα βασανιστήρια ως «μεθοδευμένη πρόκληση έντονου σωματικού πόνου ή σωματικής εξάντλησης επικίνδυνης για την υγεία ή ψυχικού πόνου ικανού να επιφέρει σοβαρή ψυχική βλάβη, καθώς και κάθε παράνομη χρησιμοποίηση χημικών, ναρκωτικών ή άλλων φυσικών ή τεχνικών μέσων με σκοπό να κάμψουν τη βούληση του θύματος». Ο ορισμός αυτός εντάσσεται συστηματικά στην παρ. 1 του εν λόγω άρθρου, το οποίο ορίζει ότι «[υ]πάλληλος
 ή στρατιωτικός, στα καθήκοντα του οποίου ανάγεται η δίωξη ή η ανάκριση ή η εξέταση αξιόποινων πράξεων ή πειθαρχικών παραπτωμάτων ή η εκτέλεση ποινών ή η φύλαξη ή η επιμέλεια κρατουμένων τιμωρείται με κάθειρξη εάν υποβάλει σε βασανιστήρια κατά την εκτέλεση αυτών των καθηκόντων πρόσωπο που βρίσκεται στην εξουσία του με σκοπό: α) να αποσπάσει από αυτό ή από τρίτο πρόσωπο ομολογία, κατάθεση, πληροφορία ή δήλωση ιδίως αποκήρυξης ή αποδοχής πολιτικής ή άλλης ιδεολογίας· β) να τιμωρήσει· γ) να εκφοβίσει αυτό ή τρίτα πρόσωπα».
Καθίσταται σαφές ότι το εν λόγω άρθρο περιστέλλει την συνταγματική απαγόρευση βασανιστηρίων εφόσον, μεταξύ άλλων, προσθέτει τον όρο «μεθοδευμένη»
. Έχει λοιπόν ιδιαίτερη σημασία να εξετάσουμε αν η πρόταση μείωσης ποινής δύναται εν προκειμένω να χαρακτηριστεί ως μεθοδευμένη πρόκληση ψυχικού πόνου ικανού να επιφέρει σοβαρή ψυχική βλάβη ή ψυχολογική βία. Ενδεχόμενη καταφατική απάντηση θα καταδείξει ότι ο κοινός νομοθέτης στερεί από τον πολίτη, και δη τον κατηγορούμενο, την προστασία που του παρέχουν το Σύνταγμα και οι διεθνείς συμβάσεις.
Έχει μάλλον επικρατήσει η άποψη ότι ο όρος «μεθοδευμένη» είναι ταυτόσημος με τον όρο «επαναλαμβανόμενη και διαρκής», έτσι ώστε η στιγμιαία πρόκληση (ψυχικού) πόνου να αποκλείεται. Η άποψη αυτή είναι ωστόσο εσφαλμένη
. Η ύπαρξη μεθόδου δεν είναι ισοπλατής με τον όρο «διαρκής», καθώς μια μεθοδευμένη ενέργεια μπορεί κάλλιστα να είναι στιγμιαία. Π.χ. ο γνώστης πολεμικών τεχνών, ο οποίος γνωρίζει ακριβώς σε ποιο σημείο να χτυπήσει το θύμα ώστε να του προξενήσει παράλυση του νευρικού συστήματος, λειτουργεί επί τη βάσει μιας μακραίωνης τεχνικής (μεθόδου), στην οποία το θύμα εκτίθεται αβοήθητο. Στην περίπτωση των διαπραγματεύσεων, η μεθόδευση έγκειται στο ότι ο κατηγορούμενος αντιμετωπίζει μια «γραφειοκρατικοποιημένη», παραθεσμική (καθότι: αντισυνταγματική) διαδικασία της οποίας αποκλειστικός σκοπός είναι η απόσπαση ομολογίας. Σημασία δεν έχει η φαινομενολογία του μέσου εξαναγκασμού, αλλά το θεσμικό και πραγματολογικό του υπόβαθρο, όπως και η λειτουργική σύνδεση του μέσου (ψυχικού πόνου ικανού να επιφέρει σοβαρή ψυχική βλάβη) με το σκοπό (απόσπαση ομολογίας). Δεν γίνεται τυχαία λόγος για σύστημα ποινικής δικαιοσύνης και κρατικής εξουσίας.
Όμοια ερμηνευτικά προβλήματα παρουσιάζει και η δογματική της αντίστοιχης διάταξης του άρ. 343 παρ. 1 εδ. 1 γερμ. ΠΚ], σύμφωνα με την οποία «κάθε αξιωματούχος ο οποίος έχει κληθεί να συμμετάσχει στην ποινική δίκη, και κακομεταχειρίζεται σωματικά άλλον, ασκεί εναντίον του βία, απειλή βίας ή του προκαλεί ψυχικό πόνο, με σκοπό να τον εξαναγκάσει να καταθέσει ή να δηλώσει κάτι ή να το παραλείψει [...] τιμωρείται με ποινή φυλάκισης από ένα έτος έως και δέκα έτη»
. Την υψηλή δικαιοπολιτική σημασία την οποία αποκτά το άρ. 343 γερμ. ΠΚ πρέπει να αντιδιαστείλει κανείς προς τη μικρή πρακτική σημασία και το μικρό ενδιαφέρον από μεριάς της θεωρίας. Ήδη μια ματιά στη σχετική βιβλιογραφία δύναται να αποκλείσει και τις τελευταίες αμφιβολίες. Ενίοτε γίνεται λόγος για «terra incognita» της ποινικής δογματικής
.
Μπορούμε ωστόσο να συγκρατήσουμε ότι η «ελάχιστα σχολιασμένη»
 διάταξη, η οποία λειτουργεί συμπληρωματικά με τη δικονομική της αντίστοιχη του άρ. 136a γερμ. ΚΠΔ
 –το οποίο προστατεύει τη ελευθερία βούλησης του κατηγορουμένου– έχει διττή λειτουργία
. Δίπλα στην λειτουργία της ως εγκλήματος περί την απονομή της Δικαιοσύνης, η οποία προφυλάσσει από την κατάχρηση εξουσίας κατά την ποινική δίωξη και εκτέλεση της ποινής, αποκτά επίσης λειτουργία προστασίας του ατόμου, και μάλιστα σε σχέση με την προστασία όχι μόνο της ελευθερίας της βούλησης του ατόμου αλλά και της σωματικής του ακεραιότητας. Ψυχικός πόνος / βάσανος (seelische Qual) θεωρείται, σύμφωνα με την κρατούσα άποψη, η ψυχική επιβάρυνση η οποία ξεπερνά το αναγκαίο μέτρο με βάση τις συνήθεις ιδιαιτερότητες της εκάστοτε διαδικασίας και η οποία καταρρακώνει τις ψυχικές αντοχές (Widerstandskräfte) του ατόμου
. Με τον τρόπο αυτό δεν κερδίζουμε ωστόσο κάποιο χρηστικό κριτήριο. Την εξαιρετικά ευρεία διατύπωση δεν βοηθά ούτε η δογματική του άρ. 136a γερμ. ΚΠΔ. Κατά την κρατούσα άποψη, ψυχική βάσανος (seelische Quälerei) είναι η πράξη ενός αξιωματούχου μέσω της οποίας προκαλούνται διαρκείς ή επαναλαμβανόμενοι σωματικοί ή ψυχικοί πόνοι
. Μπορεί δε να προκληθεί μέσω προσβολής (εξύβριση ή συνεχόμενες φωνασκίες) είτε μέσω πρόκλησης άγχους και απελπισίας
.
Ενώ οι δογματικές προτάσεις (Rechtssätze), οι οποίες συστηματοποιούν το εννοιολογικό εύρος της διάταξης, όπως π.χ. «ψυχική πίεση», «πρόκληση άγχους», «ψυχικός βασανισμός ή καταρράκωση των αντιστάσεων», δεν είναι ιδιαίτερα διαφωτιστικές και δεν βοηθούν τον εφαρμοστή του δικαίου, το όριο για την εφαρμογή της διάταξης είναι σχετικά χαμηλό. Για παράδειγμα, η νομολογία έχει κάνει δεκτό ότι η στέρηση καπνού από τακτικό καπνιστή, η στέρηση τροφής ή οι συνεχείς και δυνατοί θόρυβοι, η καταχρηστική υποβολή ερωτήσεων σε μάρτυρες για λεπτομέρειες του εγκλήματος (π.χ. στα εγκλήματα σεξουαλικής φύσης) μπορούν να θεωρηθούν πρόκληση ψυχικού πόνου
. Λαμβάνοντας υπόψη το ευρύ πλαίσιο ποινής (ποινή φυλάκισης μέχρι δέκα χρόνια, πρβλ. άρ. 343 παρ. 2 γερμ. ΠΚ) και σε συσχέτιση με την «ελάχιστα κατανοητή διατύπωση»
 της διάταξης, δημιουργείται μια δογματικά και δικαιοπολιτικά επικίνδυνη κατάσταση. 
Στο σημείο αυτό δεν θα μας απασχολήσει το τι πραγματικά συμβαίνει στον ψυχισμό του κατηγορουμένου στην πλειονότητα των υποθέσεων. Έμφαση θα δοθεί απεναντίας στις εννοιολογικές δυνατότητες
, τις οποίες μας προσφέρει το ισχύον νομικό πλαίσιο, αν δηλ. είναι δυνατό να μιλήσουμε για σύνδεση της πρότασης μειωμένης ποινής με αντάλλαγμα ομολογία με την πρόκληση ψυχικού πόνου. Πρέπει να τονιστεί ότι την ίδια δυνατότητα έχει αποδεχτεί με σταθερή νομολογία το Ομοσπονδιακό Δικαστήριο της Γερμανίας κρίνοντας π.χ. ότι «ψαλίδα ποινής» μεγέθους 2,5 ετών επιφέρει απαράδεκτο καταναγκασμό
. Για να επεξεργαστούμε μια δογματική ανασυγκρότηση του «ψυχικού πόνου», χρειαζόμαστε ένα εμπειρικό μοντέλο, το οποίο θα μας επιτρέψει να αναλύσουμε την ψυχική κατάσταση του κατηγορουμένου τη στιγμή που του τίθεται το δίλημμα της ψαλίδας ποινής
.
3. Η δογματική του «ψυχικού πόνου»
Είναι ώρα λοιπόν να στραφούμε στους όρους «απόφαση υπό ψυχική πίεση» και «ψυχικός πόνος». Στόχος αυτής της ενότητας είναι να εξεταστεί ο όρος «απόφαση» ως προϊόν σταθμίσεων καθώς και να παρουσιαστούν τα δομικά του χαρακτηριστικά
. Ταυτόχρονα θα εξηγηθεί με ποιο τρόπο η ψυχική κατάσταση του κατηγορουμένου αποκλίνει από τα περιγραφικά μοντέλα ορθολογικής συμπεριφοράς, τα οποία –υπενθυμίζω– χρησιμοποιούνται ως θεωρητικό υπόβαθρο των διαπραγματεύσεων στην ποινική δίκη
. Μια αναλυτική ματιά στη δογματική του «ψυχικού πόνου» δεν μπορεί παρά να στρέψει την προσοχή μας στο πεδίο της Γνωστικής Ψυχολογίας.

Η σημαντικότερη εξέλιξη στην Ψυχολογία του 20ού αιώνα ήταν η κατάρρευση του Συμπεριφορισμού, ο οποίος εξέταζε τις αποφάσεις σε ένα στενό πλαίσιο ερεθίσματος και αντίδρασης και επέτρεπε μόνο «παρατηρήσιμα μεγέθη» για την εξήγηση της συμπεριφοράς
. Αρκετά γρήγορα κατέστη σαφές ότι ο Συμπεριφορισμός μαζί με την κεντρική του θέση, ότι οι άνθρωποι όπως και τα υπόλοιπα έμβια όντα αντιδρούν με τον ίδιο ακριβώς τρόπο σε διάφορα ερεθίσματα, απέτυχε, καθώς δεν μπορούσε να εξηγήσει την πολυπλοκότητα της ανθρώπινης συμπεριφοράς. Με αφετηρία εξελίξεις σε διάφορους τομείς, έλαβε χώρα στα μέσα του 20ού αιώνα η λεγόμενη «γνωσιακή στροφή» (cognitive turn)
. Στο επίκεντρο της προσοχής βρέθηκαν και πάλι ζητήματα όπως η μνήμη, η αντίληψη, η λήψη (ορθών) αποφάσεων κ.ά. Η Γνωστική Ψυχολογία είναι στις μέρες μας το κυρίαρχο μοντέλο και ερευνά με ποιον τρόπο οι γνωστικές λειτουργίες είναι δομημένες και δύνανται να παράγουν έλλογη σκέψη
.
Παράλληλα με αυτή την εξέλιξη αναπτύχθηκαν νέες μέθοδοι στη θεωρία αποφάσεων. Οι von Neumann και Morgenstern ανέπτυξαν μια κανονιστική Θεωρία Παιγνίων η οποία μετέπειτα υιοθετήθηκε από την Ψυχολογία ως περιγραφικό μοντέλο των (έλλογων) αποφάσεων.
 Κεντρικό ζήτημα για τη Θεωρία Παιγνίων αλλά και για τη Θεωρία Αναμενόμενου Οφέλους (ΘΑΟ) είναι η εικόνα ενός ανθρώπου (homo oeconomicus), ο οποίος λειτουργεί με ορθολογικά πρότυπα. Με τον ίδιο τρόπο πράττει ένα άτομο «όταν προσπαθεί να πραγματοποιήσει τους στόχους του»
, εξηγεί το (ακόμα και σήμερα) κρατούν περιγραφικό μοντέλο στις οικονομικές επιστήμες: Οι άνθρωποι αναλύουν τις προσφερόμενες επιλογές υπό το πρίσμα της αξίας τους και της πιθανότητας επέλευσης των συνεπειών «ώστε να προβούν στην κατά την άποψή τους βέλτιστη επιλογή»
. Όπως εξηγεί ο Gutmann, η ΘΑΟ εκκινεί από το έλλογο άτομο, το οποίο κατά βάση διαθέτει ένα σύστημα από επιλογές χωρίς αντιφάσεις και πράττει αναλόγως
: προσδίδει αντικειμενικές τιμές ωφέλειας σε κάθε δυνατό αποτέλεσμα, το οποίο είναι είτε θετικό είτε αρνητικό, και αποφασίζει ανάλογα. 
Το υποκειμενικό όφελος μιας επιλογής, αντιστοιχεί σύμφωνα πάντα με τη ΘΑΟ στην αντικειμενική της αξία.
Ως επιλογές νοούνται στο σημείο αυτό το «σύνολο των δυνατοτήτων που βρίσκονται στη διάθεση των διαδίκων»
. Έγινε ωστόσο γρήγορα αντιληπτό ότι οι γνωσιακές μας δυνατότητες είναι περιορισμένες, καθώς οι άνθρωποι δεν συμπεριφέρονται απολύτως ορθολογικά σε διλημματικές καταστάσεις υπό αβεβαιότητα. Η ΘΑΟ αλλά και εν προκειμένω το ορθολογικό πλαίσιο των υποστηρικτών των διαπραγματεύσεων στην ποινική δίκη δεν είναι τίποτε άλλο παρά μια εξιδανικευτική εικόνα η οποία δεν ανταποκρίνεται στην πραγματικότητα. Για ένα περιγραφικό μοντέλο αποφάσεων η απόκλιση αυτή αποδεικνύεται εσφαλμένη. Και ενώ οι βασικοί υποστηρικτές των διαπραγματεύσεων στη νομική βιβλιογραφία χαρακτηρίζουν αυτές τις στρεβλώσεις ως «αποκλίσεις ήσσονος σημασίας σε ένα κατά βάση λειτουργικό μοντέλο»
, η εμπειρική έρευνα δείχνει ότι οι άνθρωποι επιστρατεύουν διαισθητικές στρατηγικές (heuristics), οι οποίες αντίκεινται συστηματικά (ήτοι με προβλέψιμο τρόπο) σε αυστηρώς ορθολογικά μοντέλα
.
4. Do ut des?

Ενώ το αντικείμενο της διαπραγμάτευσης μπορεί να έχει οποιαδήποτε μορφή, μπορούμε να εκκινήσουμε από ένα βασικό πρότυπο διεξαγωγής της
. Στη μεγάλη πλειονότητα των υποθέσεων, το δικαστήριο ή η εισαγγελία προτείνει μετά από απλή ανάγνωση της δικογραφίας στον κατηγορούμενο να ομολογήσει έναντι μιας τιμής ποινής [x]
. Η σε πρώτη όψη «μειωμένη» ποινή ενέχει ωστόσο την απειλή ότι ο κατηγορούμενος πρέπει να υπολογίζει σε μια μεγαλύτερη ποινή [x + y = z] σε περίπτωση διεξαγωγής της ποινικής δίκης. Στον κατηγορούμενο τίθεται λοιπόν ένα δίλημμα [x ή z] το οποίο καλείται να επιλύσει μέσω της απόφασης του να ομολογήσει.
Η ΘΑΟ και οι υποστηρικτές των διαπραγματεύσεων υποστηρίζουν ότι ο κατηγορούμενος είναι σε θέση να σταθμίσει με αντικειμενικό τρόπο οφέλη και κινδύνους και να λάβει μια επωφελή γι’ αυτόν απόφαση. Κατά τη λήψη αποφάσεων δεν παίζει ωστόσο, σύμφωνα με τα εμπειρικά δεδομένα, ρόλο η αντικειμενική αξία ενός πράγματος όσο το σημείο αναφοράς του (reference point)
. Η πρόταση μειωμένης ποινής (από όπου και αν προέρχεται) δημιουργεί ένα νέο σημείο αναφοράς στον κατηγορούμενο
. Από τη σκοπιά του κατηγορουμένου –μόνο αυτή η σκοπιά είναι σημαντική για την κατάφαση της ψυχικής πίεσης– υπάρχουν μόνο δύο δυνατά πλαίσια ποινής: μια σχετικά βέβαιη ποινή [x] ή μια ενδεχόμενη ποινή [z, z > x]
. Συμπερασματικά, η συμπεριφορά του κατηγορουμένου θα επηρεαστεί / καθοριστεί σε σχέση με τη στάση του απέναντι σε ενδεχόμενους κινδύνους και οφέλη
. Έχει επίσης αποδειχθεί πειραματικά ότι η προθυμία να κρατήσει κανείς ένα αγαθό είναι αισθητά μεγαλύτερη από την προθυμία να αποκτήσει ένα αγαθό ίσης αξίας και ότι οι απώλειες γίνονται διπλά αισθητές από τα αντίστοιχα κέρδη
. Το φαινόμενο αυτό ονομάζεται «αδράνεια κατοχής» (endowment effect)
. Αντίθετα, η ΘΑΟ προβλέπει ότι οι περισσότεροι άνθρωποι θα ανέμεναν για την πώληση ενός αντικειμένου το ίδιο ποσό που θα ήταν διατεθειμένοι να δαπανήσουν για την αγορά του και ειδικότερα ότι α) το κέρδος αξίας x ευρώ προκαλεί θετικό, ενώ η απώλεια x ευρώ αρνητικό συναίσθημα, και ότι β) η ένταση αυτού του εκάστοτε συναισθήματος είναι ίδια, ώστε το μόνο που αλλάζει να είναι το πρόσημο
. Οι άνθρωποι ωστόσο προσανατολίζονται στο εκάστοτε status quo και προσδίδουν μεγαλύτερη αξία σε απώλειες από ό,τι σε ισόποσα κέρδη
. Οι κάτοχοι ενός αγαθού το αξιολογούν όχι με βάση την αντικειμενική του αξία αλλά με βάση την υποκειμενική σύνδεση μαζί του. Το ίδιο αντικείμενο αποκτά, μόλις βρεθεί στην κατοχή μας, μεγαλύτερη αξία, έτσι ώστε να επικεντρωνόμαστε σε αυτό το οποίο θα απολέσουμε και όχι σε αυτό που θα μπορούσαμε να κερδίσουμε. Το ενδεχόμενο απώλειας δημιουργεί αίσθημα αποστροφής (loss aversion). Η κατοχή ενός αντικειμένου αλλάζει με απλά λόγια την οπτική μας και το ενδεχόμενο απώλειάς του «προξενεί ψυχικό πόνο»
.
Τέλος μπορούμε να αναφέρουμε εδώ το φαινόμενο της ανταποδοτικότητας. Σαφή αναφορά σε αυτό κάνει ο Damaška, ο οποίος συνδέει το «κίνητρο να ανταλλαγούν οφέλη μεταξύ διαδίκων με την κοινωνική και ψυχολογική πίεση να ανταποδοθούν χάρες»
. To ψυχολογικό αυτό φαινόμενο ονομάζεται «κανόνας ανταποδοτικότητας» (reciprocity rule), σύμφωνα με τον οποίο νιώθουμε την υποχρέωση να ανταποδίδουμε χάρες
. Το αξιοπερίεργο είναι ότι νιώθουμε πίεση να ανταποδώσουμε χάρες ακόμα και αν αυτές ήσαν ανεπιθύμητες
. Περαιτέρω δε το μέτρο της ανταπόδοσης είναι κατά κανόνα μεγαλύτερο από τη ληφθείσα χάρη. Αυτό σημαίνει ότι τα άτομα δεν λειτουργούν με βάση μιαν «μία σου και μία μου» («tit for tat») στρατηγική για να ανταποδώσουν ισόποσες χάρες αλλά καταφεύγουν σε υπερπροσφορά («tit for tat plus one»)
. Η πρόταση του δικαστηρίου θέτει τον κατηγορούμενο υπό πίεση να ανταποδώσει τη «χάρη» –άσχετα από το εάν αυτή είναι ή δεν είναι επιθυμητή. 

Ας συγκρατήσουμε λοιπόν ότι κατά τη διαπραγμάτευση δεν μπορούμε να μιλούμε για ορθολογική συμπεριφoρά του κατηγορουμένου, η οποία δήθεν οδηγεί στη βέλτιστη επιλογή, αλλά για μια διλημματική κατάσταση εξεταζόμενη μέσω του σημείου αναφοράς x. Το τι μπορεί κάθε φορά να θεωρηθεί όφελος ή απώλεια δεν μπορεί να εξεταστεί αντικειμενικά αλλά μόνο εντός της δυναμικής ενός συστήματος αναφοράς, κεντρικός παράγοντας του οποίου είναι η δήθεν μειωμένη ποινή [x]
.
Η ως άνω ανάλυση
 κατέδειξε ότι ο κατηγορούμενος τίθεται υπό νομικά αξιόλογη ψυχική πίεση να καταθέσει την ομολογία του και να διατηρήσει το status quo ως συγκριτικά καλύτερη επιλογή στο κλειστό σύστημα αναφοράς το οποίο δημιουργείται από την προσφορά δήθεν μειωμένης ποινής
. 

Η διεξαγωγή της κύριας διαδικασίας σ’ αυτό το πλαίσιο αναφοράς δεν θα νοηθεί παρά μόνο ως επιδείνωση της κατάστασης του κατηγορουμένου.
Οι καταβαλλόμενες και από τις δύο μεριές παροχές τελούν λοιπόν σε ιδιαιτέρως ασύμμετρη σχέση. Για «συγκατάθεση», η οποία δήθεν είναι ουσιώδες στοιχείο της έννοιας «διαπραγμάτευση»
, δεν μπορεί, σύμφωνα με τα παραπάνω, να γίνεται λόγος. Η απώλεια δε που αισθάνεται ο κατηγορούμενος σε περίπτωση διεξαγωγής της δίκης θα βαρύνει διπλά σε σχέση με την πιθανότητα οφέλους. Πρέπει επίσης να ληφθεί υπόψη ότι η «ψαλίδα ποινής» δεν είναι απλώς ποσοτικού χαρακτήρα. Σε πολλές περιπτώσεις έχει και απτά ποιοτικά χαρακτηριστικά εφόσον ο κατηγορούμενος συχνά αντιμετωπίζει το δίλημμα: “ποινή σε αναστολή σε περίπτωση ομολογίας ή ενδεχόμενο εκτελεστέας ποινής στερητικής της ελευθερίας σε περίπτωση διεξαγωγής δίκης”. Καθώς ο κατηγορούμενος προσπαθεί να αποφύγει τους περαιτέρω κινδύνους, τίθεται μέσω της αντιδιαστολής των δύο τιμών ποινής [x, z] υπό ψυχική πίεση να διατηρήσει το status quo [x], αντί να εκτεθεί στους κινδύνους που θα επιφέρει η διεξαγωγή της δίκης [z]
. Ο κατηγορούμενος τίθεται λοιπόν υπό ισχυρή πίεση να ομολογήσει ως προϋπόθεση της δήθεν μειωμένης ποινής. Όπως παρατηρεί ο Gutmann, προϋπόθεση για την ύπαρξη εξαναγκασμού είναι μια προσφορά η οποία να «δημιουργεί διλημματική κατάσταση, στην οποία ο αποδέκτης δεν έχει καμία εύλογη εναλλακτική από το να προβεί στην επιζητούμενη πράξη»
. 

Mπορούμε πλέον να συγκεκριμενοποιήσουμε τη «δημιουργία της ψαλίδας ποινής μεταξύ συνεργατικής και μη συνεργατικής δικονομικής συμπεριφοράς του κατηγορουμένου»
 κατά τη διάρκεια της διαπραγμάτευσης και να εξηγήσουμε για ποιο λόγο μπορεί κάλλιστα να προκληθεί «ψυχικός πόνος» στον κατηγορούμενο. Η εννοιολογική ανασυγκρότηση των λεγόμενων διαπραγματεύσεων μάς επιτρέπει την υπαγωγή τους στο σημασιολογικό πλαίσιο της πρόκλησης «ψυχικού πόνου» (άρ. 137Α παρ. 2 ΠΚ) και άσκησης «ψυχολογικής βίας» (άρ. 7 παρ. 2 Σ.). Η ως άνω δογματική έχει παρεμπιπτόντως επαρκή εξηγητική ισχύ και για το υπαρκτό φαινόμενο των γνωστών στον αγγλοσαξωνικό χώρο Alford pleas, όπου ένας ανησυχητικά μεγάλος αριθμός κατηγορουμένων εξαναγκάζεται να ομολογήσει και αμέσως μετά τονίζει την αθωότητά του
.
ΙV. Διαπραγματεύσεις και οικονομική ανάλυση
1. Θεωρητική θεμελίωση των διαπραγματεύσεων;

Παρά τα ανυπέρβλητα προβλήματα που δημιουργεί η ασυμβατότητα της διαδικασίας απόδειξης στην ποινική διαδικασία με το θεσμό της διαπραγμάτευσης, έχει πραγματοποιηθεί προσφάτως μια εξαιρετικά ενδιαφέρουσα προσπάθεια θεωρητικής θεμελίωσης του φαινομένου. Έτσι, σε σχετική μελέτη του ο Μυλωνόπουλος υποστηρίζει ότι κάτι τέτοιο είναι πράγματι εφικτό
. Η διαπραγμάτευση δηλαδή «θα μπορούσε [...] να θεωρηθεί δικαιολογημένη» μόνο αν συντρέχουν οι κατάλληλες νομικές και πραγματικές προϋποθέσεις, με τις οποίες θα ασχοληθούμε παρακάτω λεπτομερώς
.
2. Οι διαπραγματεύσεις «ως αν»
Ο Μυλωνόπουλος καθιστά σαφές ότι η «ρήξη με την αρχή της ουσιαστικής αλήθειας» αποτελεί «εγγενή εννοιολογική προϋπόθεση» του φαινομένου των διαπραγματεύσεων
. «Επιβάλλεται» λοιπόν, υποστηρίζει ο ίδιος, να γίνει λόγος μόνο για «ψευδοαλήθειες» που οδηγούν σε μια «δικονομική παραποίηση της αλήθειας»
. Ωστόσο, όπως είδαμε παραπάνω, η «αλήθεια» δεν είναι ένα αντικείμενο που μπορεί να ανακαλυφθεί ή να παραποιηθεί, αλλά ιδιότητα επαρκώς αιτιολογημένων γνωστικών αξιώσεων. Στο πλαίσιο της ποινικής δίκης, ήτοι μιας κανονιστικά δομημένης διαδικασίας λήψης αποφάσεων υπό συνθήκες αβεβαιότητας, η άποψη περί «ψευδοαλήθειας» υποπίπτει στο λογικό σφάλμα της λήψης του ζητουμένου, καθώς η τιμή αληθείας που φέρεται να παραποιείται δεν ορίστηκε ποτέ. Η διαπραγμάτευση καταργεί την αποδεικτική διαδικασία και θέτει αυθαίρετα, χωρίς διαδικασία απόδειξης, μια αστήρικτη τιμή αληθείας της ενοχής.
Ο Μυλωνόπουλος τονίζει ωστόσο ότι αυτή η αντίθεση προς την πραγματικότητα μπορεί να ενταχθεί στο εννοιολογικό πλαίσιο της φιλοσοφίας του «ως αν»
. Μπορούμε δηλαδή, σύμφωνα με την άποψη αυτή, να θεωρήσουμε την καταδικαστική απόφαση κατόπιν διαπραγμάτευσης ως πλάσμα δικαίου – «ως αν» εκείνη ήταν αληθινή. Ή μήπως όχι; Πράγματι, ο Vaihinger, ο οποίος ανέπτυξε αυτή τη μεθοδολογία, υποστήριξε ότι η «συνειδητή απόκλιση από την πραγματικότητα έχει σκοπό την προετοιμασία και την εύρεσή της» και «ότι η αντίθεση στην πραγματικότητα είναι κύριο χαρακτηριστικό του πλάσματος»
. «Πλάσμα είναι η αποδοχή μιας πρότασης, ενώ το αντίθετο είναι βέβαιο»
. Η άποψη Μυλωνόπουλου φαντάζει εύλογη καθώς ο ίδιος ο Vaihinger τόνισε ότι η νομοθεσία είναι βασικό πεδίο εφαρμογής των «πλασμάτων». Για να εξειδικεύσει την εννοιολογική του κατασκευή χρησιμοποίησε μάλιστα νομικά παραδείγματα. Σύμφωνα π.χ. με το άρθρο 377 παρ. 2 του γερμ. ΕμπΚ (HGB), εμπόρευμα που δεν επεστράφη εμπρόθεσμα στον αποστολέα θα αντιμετωπιστεί νομικά ως εάν ο παραλήπτης το αποδέχτηκε και ενέκρινε
.
Όπως όμως εγκαίρως (1919) απαντά ο Kelsen, οι ισχυρισμοί του Vaihinger βασίζονται σε μια θεμελιώδη παρανόηση. Από τα επιστημολογικά πλάσματα πρέπει να διαχωριστούν τα πλάσματα του νομοθέτη, τα οποία ο Vaihinger χρησιμοποιεί ατυχώς ως εφαρμοστικό παράδειγμα. Επειδή η έννομη τάξη, εξηγεί ο Kelsen, είναι κανονιστικό πεδίο, τόσο ο νομοθέτης όσο και εν μέρει ο εφαρμοστής του Δικαίου δεν έχουν στόχο τη διάγνωση της πραγματικότητας αλλά τη ρύθμισή της
. Για να επιστρέψουμε στο παράδειγμα του Vaihinger, η διάταξη του άρ. 377 παρ. 2 γερμ. ΕμπΚ δεν ορίζει σε καμία περίπτωση ότι οι δύο περιπτώσεις είναι ίδιες (naturgleich), αλλά ότι θα αντιμετωπιστούν κανονιστικά με τον ίδιο τρόπο. Ο νομοθέτης δεν ορίζει ότι π.χ. ο τηλέγραφος είναι στην πραγματικότητα τηλέφωνο ή ότι ο σύζυγος της μητέρας τέκνου κατά τη στιγμή της σύλληψης είναι στην πραγματικότητα ο βιολογικός πατέρας, αλλά ότι αυτές οι περιπτώσεις θα τύχουν της ίδιας νομικής αντιμετώπισης. Ο νομοθέτης επιλέγει λοιπόν χάριν οικονομίας την υπαγωγή δύο διαφορετικών περιπτώσεων στην ίδια ρύθμιση. Για αντίθεση στην πραγματικότητα δεν μπορεί να γίνει λόγος. Η εδώ κρινόμενη άποψη παραβλέπει το βασικότερο δομικό στοιχείο του δικαίου: την κανονιστικότητά του. Όσον αφορά δε στη διαδικασία απόδειξης, η οποία πράγματι έχει να κάνει με τη διάγνωση της πραγματικότητας, η άποψη Vaihinger θα οδηγούσε στην πλήρη διαστρέβλωσή της, όχι όμως και στην κατάργησή της. Σκοπός του Vaihinger ήταν η συμβολή στη γνωσιοθεωρία των επιστημών, όχι η εισαγωγή κακώς νοούμενων εμπορικών πρακτικών (deal) στη μεθοδολογία μας. Τα πλάσματα τα οποία έχει κατά νουν ο Vaihinger δεν βρίσκουν καμία εφαρμογή στο δίκαιο γενικότερα και στην απόδειξη ειδικότερα.
3. Περί βλάβης και οφέλους
Μια από τις προκείμενες που καθιστούν εύλογη ή ακόμη και επιβάλλουν την εισαγωγή των διαπραγματεύσεων είναι, σύμφωνα με τον Μυλωνόπουλο, η «έξαρση της εγκληματικότητας»
. Χωρίς να θέλω να παραβλέψω το πρόβλημα της μεγάλης συσσώρευσης εκκρεμών υποθέσεων, μπορούμε να συγκρατήσουμε ότι ο ως άνω ισχυρισμός είναι προδήλως εσφαλμένος. Διεθνώς καταγράφεται από τα μέσα της δεκαετίας του ’90 και μετά σε χώρες, όπως το Η.Β., οι Η.Π.Α. και σε χώρες της Ε.Ε., μια σαφής τάση συνεχούς μείωσης της εγκληματικότητας και μάλιστα σε περισσότερες κατηγορίες αδικημάτων
. Αυτό που πραγματικά αυξάνεται είναι η έκταση του ποινικού φαινομένου. Ερωτάται επομένως εύλογα γιατί άραγε η λύση στο πρόβλημα να είναι η εισαγωγή των διαπραγματεύσεων και όχι η (μαζική) αποποινικοποίηση;

Θα επικεντρωθώ τώρα στο μέγεθος της εκάστοτε «κοινωνικής βλάβης» των διαπραγματεύσεων, της οποίας η τιμή, σύμφωνα με τον Μυλωνόπουλο, θα καθορίσει το επιτρεπτό ή μη της εισαγωγής τους στην ποινική δίκη. Ο Μυλωνόπουλος υποστηρίζει ότι εκκινώντας από μια «αξιολογικώς ουδέτερη» αφετηρία, δηλαδή από μια θετικιστική σκοπιά, μπορούμε να συμπεράνουμε ότι η νομιμότητα των διαπραγματεύσεων είναι συνάρτηση του κοινωνικού οφέλους προς την βλάβη που επέρχεται με την θέσπισή τους. Το κοινωνικό όφελος, εξηγεί, των διαπραγματεύσεων είναι τόσο μεγαλύτερο, «όσο μικρότερος είναι ο αριθμός των αθώων που εκ πλάνης παραπέμπονται». Αντιστρόφως ανάλογο είναι το μέγεθος της κοινωνικής βλάβης από τη χρήση του plea bargaining: όσο μεγαλύτερο είναι το ποσοστό των αθώων κατηγορούμενων που παραπέμπονται, τόσο αυξάνεται και η κοινωνική βλάβη
. Μας υπενθυμίζει επίσης ο Μυλωνόπουλος ότι η «ανωτέρω υπόθεση εργασίας έχει επιβεβαιωθεί και εμπειρικά» καθώς σε εμπειρική έρευνα αποδείχτηκε ότι το «90% των ενόχων κατηγορουμένων και το 56% [!] των αθώων» αποδέχθηκε την προσφορά ομολογίας ενοχής
.
Για να κατανοήσουμε τη βαρύτητα της ως άνω πρότασης θα πρέπει να εξετάσουμε το βασικό δίλημμα της αντεγκληματικής πολιτικής στον τομέα του μέτρου απόδειξης
: Δεδομένου ότι η δικαστική ετυμηγορία (απόφαση υπό αβεβαιότητα) μπορεί από αντικειμενική σκοπιά να σφάλλει σε δύο κατευθύνσεις (καταδίκη αθώων και απαλλαγή δραστών)
, το μόνο που μπορούμε να επιλέξουμε είναι ποιος εκ των δύο αντιστρόφως ανάλογων κινδύνων μας είναι απεχθέστερος. Φιλελεύθερες έννομες τάξεις θα επιλέξουν την ελαχιστοποίηση (όχι όμως και εκμηδένιση) της πιθανότητας της καταδίκης αθώων με συνέπεια τη μεγιστοποίηση της πιθανότητας απαλλαγής ενόχων – και αντιστρόφως. Πολύ περισσότερο, ακόμα και στο πλαίσιο αυτής της δομικής δικαιοπολιτικής επιλογής, υπάρχει περιθώριο αυξομείωσης του μέτρου απόδειξης ανάλογα με το είδος του εγκλήματος και τις γενικότερες κοινωνικές συνθήκες. Τη λειτουργία αυτού του «μηχανισμού μετατόπισης του μέτρου απόδειξης» (Beweisstandardverschiebungsmechanismus) μπορούμε να την περιγράψουμε με ακρίβεια, εξηγώντας για ποιο λόγο χρησιμοποιούμε –στην ίδια έννομη τάξη– διαφορετικό μέτρο απόδειξης (π.χ. τη [μη] χρήση ψυχιατρικής πραγματογνωμοσύνης) για την απόδειξη μικροκλοπής και φόνου
. Η διαπραγμάτευση ωστόσο δεν μπορεί να τεθεί εντός του μηχανισμού αυξομείωσης των αποδεκτών (minimum και maximum) αποδεικτικών ορίων για τον καταλογισμό ενοχής, εφόσον συνιστά παραίτηση από τη διαδικασία απόδειξης.

Ερωτήματα εγείρει επίσης και ο κοινός παρονομαστής των δύο ενδεχομένων που εξετάζει ο Μυλωνόπουλος (καταδίκη ενόχου, απαλλαγή αθώου), δηλαδή η «παραπομπή του κατηγορουμένου από τις διωκτικές αρχές»
. Φαίνεται έτσι να γίνεται αποδεκτή μια ριζική μετατόπιση του κέντρου βάρους του συστήματος ποινικής δικαιοσύνης όχι μόνο μακριά από την ανακριτική αρχή προς την κατεύθυνση του κατηγορουμένου ως κινητήριας δύναμης της ποινικής δίκης, αλλά και μακριά από την ακροαματική διαδικασία ως τόπο λήψης της απόφασης περί της ενοχής του κατηγορουμένου –με τις όποιες δικονομικές και συνταγματικές εγγυήσεις παρέχει η δικαστική εξουσία– προς την κατεύθυνση των διωκτικών αρχών. Δεν χρειάζεται να ανατρέξουμε στην πρόσφατη ελληνική αλλά και παγκόσμια ιστορία για να αντιληφθούμε τους κινδύνους που ενέχει αυτή η μεταβολή. Ήδη υπό αυστηρά νομική θεώρηση αντιλαμβανόμαστε ότι για τον κατηγορούμενο επέρχεται σημαντική έκπτωση δικαιωμάτων και εγγυήσεων, τις οποίες δεν μπορούν να εγγυηθούν οι διωκτικές αρχές.
Περαιτέρω, η εκτός του πλαισίου αναφοράς της έννομης τάξης χρήση του όρου «βλάβη» και «όφελος» είναι –από νομική σκοπιά– μη πειστική. Το αργότερο μετά τον 20ό αιώνα και την εκτεταμένη συζήτηση στο χώρο της αναλυτικής φιλοσοφίας για το «μύθο του Δεδομένου» (myth of the Given)
, κατέστη σαφές ότι δεν νοείται εμπειρική παρατήρηση ανεξαρτήτως του εννοιολογικού πλαισίου, το οποίο θα μας επιτρέψει να συντάξουμε εννοιολογικά το εκάστοτε αντικείμενο της παρατήρησης. Μπορεί λοιπόν στο σημείο αυτό να διατυπωθεί το ερώτημα για το ακριβές περιεχόμενο της έννοιας «βλάβη» και «όφελος». Μπορούν άραγε αυτές οι έννοιες να προσεγγιστούν «ανεξαρτήτως αξιολογικών-νομικών παραμέτρων»
, όπως υποστηρίζει ο Μυλωνόπουλος; Από ποια οπτική γωνία θα ορίσουμε με δεσμευτικό τρόπο τι συνιστά όφελος και τι βλάβη; Πώς αλλιώς θα μετρήσουμε νομικά π.χ. τη μεταβολή στο οικοσύστημα x, αν όχι μέσω των αξιών που εισάγει και εγκολπώνεται η ίδια η έννομη τάξη, π.χ. προστασία του περιβάλλοντος, επιτάχυνση της οικονομικής ανάπτυξης κ.ά.; Με άλλα λόγια: Το μοντέλο του Μυλωνόπουλου χρειάζεται (νομικές) αξίες ώστε να νοηματοδοτηθούν οι όροι «βλαβερός» και «ωφέλιμος».

Θα αντέτεινε κανείς ότι αυτή η αντίρρηση έχει ήδη απαντηθεί, εφόσον ο Μυλωνόπουλος τονίζει ότι η εξέταση του ζητήματος θα πρέπει να είναι «αξιολογικώς ουδέτερη», υιοθετώντας έτσι την προσέγγιση του νομικού θετικισμού, κίνηση η οποία θα κατόρθωνε, τουλάχιστον κατά την άποψή μου, να εξουδετερώσει κάθε κριτική. Είναι όμως η άποψη του Μυλωνόπουλου αξιολογικώς ουδέτερη; Περιορίζεται στη συστηματοποίηση και τη δομική ανάλυση της εκάστοτε έννομης τάξης χωρίς να εισφέρει εξωτερικές αξίες ή να κρίνει τις ισχύουσες;
Ο Μυλωνόπουλος καθιστά μεταξύ άλλων σαφές ότι το μοντέλο που εξετάζει εκκινεί από την αφετηρία της «οικονομικής ανάλυσης», με αποτέλεσμα «οι αρχές της ποινικής δίκης να [μπορούν μόνο να] αξιολογηθούν σε μακροκλίμακα»
. Η Οικονομική Ανάλυση του Δικαίου έχει γίνει αντικείμενο έντονων συζητήσεων, οι οποίες δεν μπορούν να εξεταστούν εδώ. Σε κάθε περίπτωση καθίσταται σαφές ότι η Οικονομική Ανάλυση του Δικαίου δεν περιορίζεται στη δομική ανάλυση και συστηματοποίηση ενός κανονιστικού συστήματος αλλά εισάγει τις δικές της αξίες: ανέλεγκτη από την έννομη τάξη ανάπτυξη της οικονομίας και μεγιστοποίηση του οικονομικού κέρδους
. Με άλλα λόγια, η Οικονομική Ανάλυση του Δικαίου δεν αξιώνει την ενσωμάτωση οικονομικών αξιών στο εκάστοτε σύστημα Δικαίου αλλά αντιμετωπίζει το τελευταίο με τρόπο κανονιστικό
. Για τον ίδιο λόγο εγείρεται το αίτημα να μετονομαστεί το πεδίο αυτό σε Οικονομική Θεωρία του Δικαίου (ΟΘΔ), καθώς ζητούμενο δεν είναι η μελέτη του Δικαίου από οικονομική σκοπιά, δηλαδή η πραγμάτωση της κοινωνικής ειρήνευσης με τους όρους και τις προϋποθέσεις του εκάστοτε νομικού συστήματος, αλλά η ανάπτυξη της οικονομίας με όρους της ίδιας της οικονομίας και όχι του Δικαίου
. Με άλλα λόγια: Η ΟΘΔ παραβιάζει την αυτοδυναμία (Eigengesetzlichkeit) του Δικαίου ως λειτουργικά κλειστού συστήματος
.
Το να αξιώνει κανείς «αξιολογική ουδετερότητα» την ίδια στιγμή που προτάσσει το μακροοικονομικό όφελος – το οποίο θα υπολογιστεί με βάση μη-νομικά (οικονομικά;) κριτήρια, δημιουργεί, κατά την άποψή μου, μια ριζική αντίφαση. Με άλλα λόγια: είτε θα αναγνωρίσει κανείς την υπέρτερη ισχύ των θεμελιωδών δικαιωμάτων και τον απόλυτο χαρακτήρα τους –κάτι τέτοιο αποκλείει κάθε δυνατότητα εισαγωγής τής (δήθεν) διαπραγμάτευσης στην ισχύουσα ποινική δίκη– είτε θα καταγράψει το περίγραμμα ενός (μελλοντικού) κανονιστικού συστήματος χωρίς τους υπάρχοντες περιορισμούς (Σύνταγμα, ΕΣΔΑ, Σύμβαση για τα Βασανιστήρια). Ένα τέτοιο σύστημα θα μπορούσε φυσικά να τεθεί σε εφαρμογή εάν υπάρξει η σχετική λαϊκή / πολιτική βούληση. Στη δεύτερη περίπτωση ωστόσο δεν δύναται να γίνει λόγος για δογματική του ισχύοντος δικαίου αλλά για πραγματεία πολιτικής θεωρίας. Εξάλλου συνιστά αντίφαση το να μοντελοποιεί τον τρόπο επίτευξης της κοινωνικής ειρήνης μια θεώρηση (ΟΘΔ) που βασίζεται στον μεθοδολογικό ατομικισμό.
 Όπως εξηγεί ο Rodi, τα κοινωνικά μακροφαινόμενα μελετώνται στο πλαίσιο της ΟΘΔ επί τη βάσει ατομικής συμπεριφοράς, οργανισμοί και κοινωνίες θεωρούνται απλώς το σύνολο των ατόμων που τις συνθέτουν
.
V. Επίλογος
Γενετικό χαρακτηριστικό της συζητητικής ποινικής διαδικασίας είναι το ευρύ δικαίωμα διάθεσης του αντικειμένου της δίκης
. Από εκεί απορρέουν τα δύο βασικά χαρακτηριστικά της, δηλαδή ότι α) κάθε διάδικος προσπαθεί να δημιουργήσει προς όφελός του μια ασύμμετρη κατανομή δυνάμεων, ώστε να επιτύχει ένα ευνοϊκό αποτέλεσμα (combat effect) και β) η έκβαση της δίκης είναι συνάρτηση της οικονομικής δαπάνης στην οποία ο κατηγορούμενος είναι πρόθυμος να προβεί (wealth effect)
. Το δεύτερο χαρακτηριστικό οδηγεί αναπόφευκτα στο γνωστό φαινόμενο των κατηγορουμένων δύο τάξεων
. Μόνο σε μια συζητητική ποινική διαδικασία μπορούν να εισαχθούν αρμονικά τα deals – ο νομικός όρος «διαπραγμάτευση» είναι απλώς ευφημισμός. Το πνεύμα των καιρών, το οποίο επιτάσσει στον νομοθέτη να διορθώνει δήθεν «παραλείψεις κατά τη διάρθρωση και πρακτικότητα του δικαίου»
, δεν είναι ούτε νέο ούτε προοδευτικό. Συνιστά επιστροφή σε μια σκοτεινή εποχή, την οποία η ανθρωπότητα πίστεψε ότι είχε οριστικά αποχαιρετήσει. Η αναθεωρημένη ποινική δίκη και οι δικονομικές εγγυήσεις τόσο του Συντάγματος όσο και της ΕΣΔΑ, καταπνίγουν συζητητικά στοιχεία όπως αυτό των deals εν τη γενέσει. Η χρονική φάση την οποία διανύουμε θα χαρακτηριστεί κυρίως από την έκβαση αυτής της μάχης. Ασύμβατες δικονομικές δομές συγκρούονται μεταξύ τους. Το «κανονιστικό ανοσοποιητικό σύστημα» του κράτους δικαίου, το οποίο είναι ταυτόχρονα και το χαρακτηριστικό στοιχείο της μεταρρυθμισμένης ποινικής διαδικασίας, δίνει μάχη για να εξοντώσει αυτό το «μικρόβιο»
. Σαφές είναι ότι η συμβίωση αυτών των δύο δικονομικών δομών αποκλείεται εκ των προτέρων. Ενδιαφέρον είναι εξάλλου ότι, όπως και στην CCC, το ποινικό μας σύστημα απέκτησε σχέση εξάρτησης από την ομολογία ως πράξη περαιωτική της ποινικής δίκης και είναι πρόθυμο να απεμπολήσει όλες τις δικονομικές εγγυήσεις, ακόμα να κακοποιήσει ψυχικά τον κατηγορούμενο, ώστε –σήμερα όπως και τότε– να διασώσει τη δήθεν αποτελεσματικότητά του
. 
Κύριο και κατά την άποψή μου ανυπέρβλητο πρόβλημα είναι η ιδέα ότι μπορεί δήθεν να βρεθεί ένας τρόπος μετατροπής ατομικών δικαιωμάτων, στη δική μας περίπτωση: δικονομικών και συνταγματικών, σε ένα κοινό μέσο αναφοράς –η οικονομική αξία είναι ένας τέτοιος υποψήφιος– έτσι ώστε να επιλέξουν οι ενδιαφερόμενοι επί ορθολογικής βάσης αν συμφέρει ή όχι να τα απεμπολήσουν. Η ποινική δογματική, ωστόσο, δεν ασχολείται με ισότιμα μέρη που διαπραγματεύονται εκχωρούμενα (έναντι ανταλλάγματος) δικαιώματα. Αντικείμενο εξέτασης είναι η επιβολή ποινής που στις σύγχρονες έννομες τάξεις αποτελεί, όπως και η άσκηση βίας, αδιαπραγμάτευτο δικαιικό μονοπώλιο. Το ποινικό δικαστήριο δεν δύναται να εκχωρήσει την αρμοδιότητα καταλογισμού ενοχής βάσει απόδειξης, αφού η αρμοδιότητα αυτή απονέμει μεν στον δικαστή ευρεία διακριτική ευχέρεια, αλλά δεν μπορεί να είναι και η ίδια αντικείμενο άσκησης διακριτικής ευχέρειας (άρ. 96 παρ. 2 Σ.). Η αποκλειστική αρμοδιότητα του δικαστή να καταλογίζει ενοχή και να επιβάλει ποινή απορρέει από τον σκληρό πυρήνα της έννομης τάξης και εκπίπτει μόνο με παύση ισχύος της. Σχετικά με την ενοχή και τη νόμιμη απόδειξη ως απαράβατη προϋπόθεση της πρώτης ισχύει το ίδιο με τη δοθείσα απάντηση στην απαίτηση παράδοσης της Κωνσταντινούπολης στους πολιορκητές της:
Τὸ δὲ τὴν πόλιν σοὶ δοῦναι, οὔτ' ἐμόν ἐστιν οὔτ' ἄλλου τῶν κατοικούντων ἐν αὑτή.
* Η παρούσα μελέτη βασίζεται εν μέρει σε παλαιότερη δημοσίευση: Über die „Verständigung“ im Strafverfahren als Aussageerpressung. Eine materiell-rechtliche Studie zu § 257c StPO, εις 10 Zeitschrift für internationale Strafrechtsdogmatik (2015), σελ. 175-198. Ευχαριστώ τους συμμετέχοντες στο συνέδριο «Δίκαιο και Λογοτεχνία», Πανεπιστήμιο Λευκωσίας, Μάιος 2017, για καίριες παρατηρήσεις και ερωτήσεις.
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