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Η "ΕΛΕΥΘΕΡΑ EKTIMHZH,, ΤΟΥ ΔΙΚΑΣΤΟΥ 
ΚΑΤΑ TON AZTfKON ΚΩΔΙΚΑ

I

Ή  γνήσια έννοια
τής «έλευ'θέρας έκτιμήσεως του δικαστου

?§ 1 ·  Περιπτώσεις διχανικής έκτιμήσεως έν χφ παΧαιοτέρφ διχαίφ
καϊ έν τφ άσχιχφ χώδιχι.

Κατά κανόνα τό έργον τον δικαιοδοτέΐν απλούς λογικός τύπος. "Ελλειψις 
στοιχείων υποκειμενικής έκτιμήσεως.— Κατά καιρούς άπησχόλησεν έν τη αλ
λοδαπή τούς θεωρητικούς—και τού ιδιωτικού καί τού δημοσίου δικαίου ( ι). 1

1) Παλαιότερον πρβλ. L. Seuffert, Ueber richterliches Ermessen (Giessen), 
1880, Gnstav Rümelin, Werturteile und Willensentscheidungen, 1891, F. Stein, Das 
private Wissen des Richters, 1893, Ιδία σελ. 40 έπ., Wurzel, Das juristische Den
ken, 1904, Otto Mayer, Justiz und Verwaltung, 1902, Fr. Stein, Die Kunst der 
Rechtsprechung, 1900, τοΰ αύτοΰ, Grenzen und Beziehungen zwischen Justiz und 
Verwaltung, 1912, Zitelmann, Lücken im Recht, 1903.

Ίδέ περαιτέρω, υπό τύπον απλών παραδειγμάτων, τάς μελετάς τοΰ L. Duguit, 
L’acte administratif et l’acte juridictionnel, έν τη Revue du droit public, τόμ. 23 

’(1906), του Stier-Somlo, Das freie Ermessen in Rechtsprechung und Verwaltung, 
έν τοΐς Staatsrechtliche Abhandlungen (Festgabe für P. Laband) (Tübingen) τόμ. 
ß' (1908), σελ. 443 έπ. (πρβλ. ιδία σελ. 457 έπ., 463 έπ.), τοΰ Holder έν τφ Archiv 
f. öffntl. R. X X III (1908), σελ. 360, τοΰ Schneider, έν τη Deutsche Juristenzeitung 
X III (1908), στ. 570, και τοΰ Ρ. Oertmann, Freies und unfreies Ermessen, έν τη 
αυτή έφημερίδι XVII (Ι912)αεΰχ. 3, στ. 187, τοΰ αύτοΰ, Gesetzeszwang und Richters
freiheit (πρυταν. λόγος έν Erlangen) 1909, Kantorowicz, Zur Lehre vom richtigen 
Recht, 1909, G. Ransson, Essai eur l’art de juger, έκδ. 2α, 1912, Carl Schmitt, Ge
setz und Urteil, 1912.

Πρβλ. έπίσης W. Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmässigkeits- 
erwägung, 1913, G. Jellinek, Allg. Staatslehre, 5η άνατ. (1929) έκ τής υπό τοΰ W. 
Jellinek γενομένης 3ης έκδ., σελ. 621 έπ., Adolf Merkl, Das Recht im Lichte seiner 
Anwendung, 1917 (άνάτυπον έκ «τής Deutsche Richterzeitung) R. Herrnritt, Grund
lehren des VerwR., 1921 § 24, σ. 291 έπ., K. Friedrichs, άρΌρ. «Ermessen», καί Μ. 
Rumpf, «Richter und Rechtsprechung» (ιδία σελ. 145), έν τφ Handwörterbuch der 
Rechtswissenschaft των Stier-Somlo καί A. Elster, τόμ. ß' (1927), Stammler, Theo
rie der Rechtswissenschaft, πολλαχοΰ, τοΰ αύτοΰ, Die Lehre von dem richtigen 
»Recht, 1926, Ehrlich, Juristische Logik, 1925, G. Kiss, Billigkeit und Recht, έν τφ



ωσαύτως δέ τούς δικονομολόγους (2)—τό ζήτημα αν τό υποκειμενικής φύσεως 
στοιχειον εκείνο τής «κατά πρόκρισιν λύσεως» και τής ελευθερίας έκτιμήσεως, 
τό όποιον είς τόσον πολυαρίθμους περιπτώσεις συναντά τις υπό την έννοιαν 
τής «διακριτικής εύχερείας» εις τάς ένεργείας των διοικητικών αρχών, εύρηται 
ενίοτε, έστω και εις μικροτέραν έκτασιν, και έν τφ έργιο των δικαστών. Τό 
ίδιάζον άντικείμενον τής δικαιοδοτικής λειτουργίας εκ πρώτης όψεως δεν κ α - 
θιστφτό στοιχειον τούτο απαραίτητον, ένφ τό αντίθετον, ως γνωστόν, αλη
θεύει εν σχέσει προς τήν άδιάλειπτον ενεργόν δράσιν, ήτις αποτελεί τό περιε- 
χόμενον τού έργου τής δημοσίας διοικήσεως. Έ ν φ  ή αποστολή τών διοικητι
κών αρχών είναι κατ’ εξοχήν δημιουργική, τουναντίον ή αποστολή τού δικα- 
στού είναι κατά τό μέγιστον αυτής μέρος απλώς διαπιστωτική νομικών πραγ
ματικοτήτων— άφ’ ενός μεν κανόνων δικαίου, άφ’ ετέρου δέ συγκεκριμένων 
πραγματικών καταστάσεων ή γεγονότων—εξ ών συνάγονται κατά λογικήν 
ανάγκην ώρισμένα επακόλουθα.

Τό έργον τών δικαστών περιορίζεται πράγματι κατ’ αρχήν έν τφ ου— 
σιαστικφ δικαίφ—δπου καί εντοπίζεται ή άνά χεΐρας έρευνα— είς τήν εφαρ
μογήν κειμένων τινών γενικών νομικών κανόνων επί τών έκάστοτε συγκεκρι
μένων πραγματικών περιπτώσεων τών κατά χρονικά διαστήματα τιθέμενων 
υπό τήν δικανικήν κρίσιν. Διά πάσαν ειδικήν περίπτωσιν απονομής δικαιο
σύνης έχει προβλέψει ή νομοθεσία ώρισμένην τινά ρύθμισιν. Διά πάσαν πα—

4 Ή  «ελεύθερα έκτίμησις» του δικαστοΰ εν τώ συγχρόνω δικαίω

Archiv f. Rechts-und Wirtschaftsphilosophie, τόμ. ν', Fabreguettes, La logique 
juridique et l’art de juger, έκδ. 2α, 1926, G. Marty, La distinction du fait et du 
droit (Essai sur le pouvoir de controle de la cour de cassation) 1929, Calogero, La 
logica del giudice κλπ., 1937/Ωσαύτως δρα τάς γενικάς πραγματείας τάς έρμηνευτι- 
κάς τών νεωτέρων αστικών κωδίκων, Ιδία δέ τών διατάξεων αυτών τών παρεχουσών 
«έλευθέραν έκτίμησιν» είς τον δικαστήν, ώς π.χ. τών άρθρ. 315, 319, 626 κλπ. του- 
γερμανικού άστ. κώδ., τών άρθρ. 4, 269 § 2, 334 § 2, 343 § 5 και πολλών άλίων του 
ελβετικού άστ. κώδ., τοΰ άρθρ. π.χ. 458 καί άλλων τοΰ γαλλικού άστ. κώδ., του άρθρ.. 
1310 τοΰ αυστριακού άστ. κώδικος, τών άρθρ. 403 καί 406 τοΰ σοβιετικού άστ. κό>δ. 
τοΰ 1923 κλπ.

2) ’Ήδη άπό τοΰ παρελθόντος αϊώνος Wach, Handbuch des deutschen Zi
vilprozessrechts, τόμ. a ,  1885, σελ. 269, τοΰ αύταΰ, Tat-und Rechtsfrage, Horten, 
Freies Ermessen im Zivilprozess, έν.τή Oesterr. Gerichtszeitung, LIII (1902), σελ.. 
250 έπ., Hellwig, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechte,, τόμ. ß' (1907), σελ. 
170, R. Pollak, System des österr. Zivilprozessrechte, σελ. 115, L. Rosenberg, 
Lehrb. d. dt. Zivilprozessrechte, 2α έκδ., 1929, σελ. 16̂  151,. 153, 238, 402 έπ., 415, 
683, L. Seuffert, Kommentar zur Zivilprozessordnung, έκδ. 11η (1910) καί 12η νπό- 
Η. Walsmann, 1932, Fr. Stein, Die Zivilprozessordnung für das deuts. Reich, 14η. 
έκδ. ύπό M. Jonas, τόμοι 2 (1928-1929) (πρβλ. ιδία τόμ. β', 1929, § 549 III Β σελ. 
119), Sydow-Busch-Krantz, Zivilprozessordnung, έκδ. 20ή, 1930. Είς τά τρία τελευ
ταία έργα πρβλ. τάς σελίδας ένθα ερμηνεύονται τά παρέχοντα «έλευθέραν έκτίμησιν 
εις τον δικαστήν άρθρα 3, 97, 100, 112, 141 («kann»), 224,. 348, 510β, 938. 1034 κλπ.. 
τής γερμανικής πολιτ. δικονομίας. Μονογραφίας τών L. Seuffert καί Fr. Stein άναφέ- 
ρομεν έν τή σημ. 1.
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■ρουσιασθησομένην νομικήν διαφοράν ΰφίσταται τεθεσπισμένη συγκεκριμένη 
τις λΰσις— μία κα'ι μόνη κατά κανόνα—προκαΦωρισμένη ήδη προ τής γενέ- 
■σεως τής διαφοράς κα'ι ούτως είπεΐν ηθελημένη υπό του νομοθέτου εκ των 
προτέρων (3). Ή  ανυπαρξία ρητής έκ των προτέρων διατυπώσεως του περιε
χομένου τής άποφάνσεως, ή έλλειψις έπακριβοΰς εξ ύπαρχής ύπαγορευσεως τής 
δικαι,οδοτικής λΰσεως υπό τοΰ νομοθετούντο?, δέν οφείλεται είς θέλησιν τυχόν 
του τελευταίου τοΰτου δπως έπαφεθή εις τον εφαρμοστήν ή πρόκρισις τής 
έκάστοτε ένδεδειγμένης έπιλΰσεως τής άναφυείσης διενέξεως, ούδ’ έχει τήν έν
νοιαν ότι παρέχεται ουτω εις τον δικαστήν δυνατότης τις εκλογής μεταξύ πλειό- 
νων λύσεων εξ ίσου νομίμων, αλλά δέον νά άποδοθή απλώς είς τήν φύσει 
αδυναμίαν του νομοθέτου δπως προΐδη τός μυρίας ιδιομορφίας των εμφανι- 
σθησομένων πραγματικών περιπτώσεων. Ή  αποκλειστική νόμιμος λΰσις, ή 
μοναδική δι’ εκάστην περίπτωσιν, ΰφίσταται παρά ταύτα σχεδόν πάντοτε υπό 
τινα μορφήν, λανθάνουσαν μεν ίσως και χρήζουσαν έξακριβώσεως, αλλά πάν

3) Ή  άντίληψις αύτη o n  διά πάσαν διαφοράν προβλέπεται υπό του κειμένου 
'δικαίου λΰσις υποστηρίζεται κυρίως μετά δυνάμεως υπό τής λεγομένης «σχολής τής λο
γικής πληρότητος («logischer Geschlossenheit») του δικαίου». Μεταξύ πλείστων άλλων 
πρβλ. Bergbohni, [Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, τόμ. a ,  a. 383 έπ. εν έκδ. 
1892, Zitelmann, ένθ’ άνωτ. σ. 25, 14 έπ., D .D onati, Il problema delle lacune dell’

■ ordinaniento ..giuridico, 1910. Κατ’ αυτής έ'χουν, ώς γνωστόν, άντεπεξέλθει, Ιδία κατά 
τάς τελευταίαςδεκαετηρίδας, έλευθεριώτεραι σχολαί—δρα, έκ των πρώτων, F. Gény, 
Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, 1899 (ϊδέ νυν εκδ. 2αν, 
1919), τοΰ αύτοΰ, Les procédés d’élaboration du droit civil έν «Méthodes juridi-

■ ques» (leçons faites au Collège libre des sciences sociales) 1910, τού αύτοΰ, Science 
et technique en droit privé positif, κα'ι πλείστους άλλους. ΕΙδικώτερον δε επί τοΰ 
ανωτέρω θέματος Ε·. Jung, Von der «logischer Geschlossenheit» des Rechts, έν τή 
Festgabe für Demburg, Giessen, 1900, σελ. 141 κλπ.—έξ ών πλέον ριζοσπαστική ή 
-σχολή τής «έλευθέρας -ευρέσεως τοΰ δικαίου» (freier Rechtsfindung). Άλλα καί αΐ 
μετριοπαθέστεροι των νεωτέρων τούτων διδασκαλιών «τοΰ συρμοΰ» δέν έχουσι πλή
ρως καί όριστικώς επικρατήσει. Νεωτέραν βιβλιογραφίαν (J. Binder, G. Renard, J. 
Bonnecase καί άλλους) πρβλ. έν Άλ. Λιτζεροπούλου, Ή  νομολογία ώς παράγων δια- 
πλάσεως τοΰ ίδιωτ. δικ., 1932, καί έν Κ. Τσάτσου, Τό πρόβλημα τής ερμηνείας τοΰ δι
καίου, 1932, ένθα καί μνεία τής παρ’ ήμΐν σχετικής φιλολογίας.

Έ ν τω κειμένω εκτίθεται παρ’ ήμών απλώς τό συνήθως συμβαΐνον, ώς θέλει δ* 
ιδία εκ των επομένων καταδειχθή, δέν λαμβάνεται θέσις έπί τοΰ έν τή παρούση ση
μειώσει μνημονευθέντος ζητήματος. Άλλω ς τε άντικείμενον έρεύνης έν τή άνά χεΐρας 
μελέτη αποτελεί ή διανοητική έν γένει έργασία τοΰ δικαιοδοτοΰντος ή χωροΰσα ουχι 

: έν τή διατυπώσει τής μείζονος προτάσεως τοΰ συλλογισμοΰ αύτοΰ (τής έννοιας τοΰ 
κανόνος δικαίου), άλλ’ έν τή άνευρέσει τής δικαιοδοτικής λύσεως μ ε τ ά  τήν υπαγω
γήν τοΰ πραγματικοΰ ύλικοΰ τής ύποθέσεως υπό τό διά τής ερμηνείας—άδιάφορον άν 
συντηρητικής ή έλευθεριωτέρας—ήδη πλήρως συνηγμένον νόημα τοΰ νομικοΰ κανόνος. 

“ Υπάρχουσι, πράγματι, πλε'ισται περιπτώσεις, καθ’ άς, δλως σαφοΰς. ούσης τής έννοίας 
τοΰ νομικοΰ κανόνος καί μηδεμιάς χρηζούσης ερμηνείας, άφίεται ήθελημένως υπό τοΰ 
νομοθέτου εις τον έφαρμοστήν ώρισμένον τι πλαίσιον κρίσεως περί τής εύστοχωτάτης 

. λύσεως, κατά τό μάλλον ή ήττον εύρύ, έντός τοΰ οποίου κινείται έλευθέρως ή «έκτί- 
. μησις» τοΰ τελευταίου-
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τως κεκτημένην ώρισμένην ιινά αντικειμενικήν υποστασιν. Αν ητο δυνατόν- 
νά φαντασθώμεν παρόντα προ τής ειδικής υπο κρίσιν περιπτωσεως τον νομο- 
θέτην, τον κάλλιον παντός άλλου κατέχοντα την έννοιαν τοΰ οικείου νομικού 
κανόνος, ήθέλομεν ΐδει τοΰτον—έφ’ όσον καιτα πραγματικά τής περιπτο^εως 
ταΰτης περιστατικά ήθελον παρασχεθή εις αυτόν εξηκριβωμενα κα'ι σαφή 
νά προβαίνη ευθέως εις την μόνην άρμόζουσαν εις την περιστασιν δικαιοδο- 
τικήν λΰσιν, άνευ αμφιταλαντεύσεώς τίνος, άνευ σταθμισεως συντελεστών σκο- 
πιμότητος κα'ι έν γένει άπηλλαγμένος οΐαςδηποτε περαιτέρω σκεψεως περί 
του «όρθοΰ», τοΰ «δικαίου» καί του «εύστοχου» της προκυπτοΰσης λύσεως.

’Ή δη έν απουσία τοΰ θεσπίσαντος τον γενικόν κανόνα νομοθέτου, έρ- 
γον τοΰ δικαστοϋ είναι νά άνευρη την μοναδικήν ταΰτην νόμιμον άπόφαν- 
σιν. ’Οφείλει κα'ι ούτος νά άπόσχη από τής άξιολογήσεως- των καθ έκαστα 
ένδεχομένων λύσεων, από τής σταθμισεως συντελεστών σκοπιμότητας κα'ι έν 
γένει αντιλήψεων υποκειμενικών. Ό  νομοθέτης δεν έχει έπιτρέψει είς αυτόν 
νά προκρίνη την «δικαιοτάτην», την «πλέον εΰστοχον» έπίλυσιν τής υπό την- 
κρίσιν του τεθείσης διαφοράς. Δέον ούχ'ι νά έ φ ε ΰ ρ η την άρίστην, άλλά νά, 
ά ν α ζ η τ ή σ η  την αποκλειστικήν νόμιμον λύσιν (4 5), έρευνών κα'ι άποκα- 
θαίρων στοιχεία κεκτημένα καθωρισμένην αντικειμενικήν ΰπαρξιν,.καί δή άφ’ 
ενός μεν τον άρμόζοντα γενικόν κανόνα ύφ’ δν κατά το κείμενον δίκαιον ή 
υπό κρίσιν περίπτωσις υπάγεται και τό αληθές τοΰ κανόνος τούτου νόημαs. 
άφ’ ετέρου δέ τήν ακριβή ουσίαν τοΰ προταθέντος και άποδειχθέντος πραγ
ματικού ύλικοΰ τής ύποθέσεως. Μόνον οΰτω θέλει καταστή δυνατόν είς τον 
δικαστήν ΐνα διά τής άποφάνσεως αύτοΰ πραγματώση, ώς v iva vox legís?- 
τήν αληθή τοΰ νομοθέτου βούλησιν, τήν κατά θεωρίαν προκαθωρισμένην διά 
τήν ατομικήν έκείνην περίπτωσιν, ήδη δ’ άρχήθεν ύφισταμένην, υπό λανθά- 
νουσαν, ώς εΐρηται, μορφήν έν τφ γενικφ κανόνι τοΰ δικαίου (δ)·

Ά ν  ή δημοσία διοίκησις ένεργή συνήθως με μείζονα πρωτοβουλίαν, χω- 
ρ'ις νά έχη οΰτω πως προκαθορισθή παρά διατάξεων νόμων ή στάσις της άνά 
παν τής δράσεως αυτής βήμα, ώς αί αποφάνσεις των δικαιοδοτούντων, τοΰτο· 
οφείλεται εις τό γεγονός δτι λελογισμένως κα'ι έκ προθέσεως ή διοικητική νο
μοθεσία έχει παράσχει είς αυτήν είς τάς πλείστας των περιπτώσεων πλαίσιόν 
τι «έλευθέρας έκτιμήσεως». Τό δημόσιον δίκαιον δεν ορίζει έκ των προτέρων 
έπακριβώς τά έκάστοτε ληπτέα διοικητικά μέτρα, ούχ'ι απλώς διότι αδυνατείι 
ό νομοθέτης νά προίδη τάς απειραρίθμους ιδιορρυθμίας των έμςμανισθησο- 
μένων πραγματικών περιπτώσεων, τελών μακράν αύτών υπό τε χρονικήν καί 
υπό τοπικήν έποψιν, άλλ’ έπιπροσθέτως διότι ό νομοθέτης έχει τήν έπιθυ-

4) W. Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung yXti. gzK. 26: «Die GesetzesanWen 
dung, als gedankliche Arbeit betrachtet, kein.neues Recht schafft; der gedankliche 
Inhalt der Rechtsordnung wird immer nur gefunden, nicht erfunden».

5) ÜQßX. t6 xaeaxrnQiaTiKö)i; ujtö Seuffert, Ueber richterliches Ermessen, ev 
oeX. 6 avaqpsQonevov : «Es kann nur eine Deutung die richtige sein».
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μίαν δπως, και μετά τήν έξακρίβωσιν τής εν τινι ειδική περιπτώσει συντρε- 
χούσης πραγματικής καταστάσεως, άφεθή ή πρόκρισις του εύστοχωτάτου προς 
άντιμετώπισιν αυτής διοικητικού μέτρου εις τήν οξυδέρκειαν, τήν πρωτοβου
λίαν και ούτως ειπειν εις τήν έμπνευσιν τής αρμόδιας διοικητικής αρχής (®). 
Εις τάς πλείστας των περιπτώσεων τής διοικητικής δράσεως καί αν ήτο είσέτι 
δυνατόν νά φαντασθώμεν παρόντα προ τοΰ συγκεκριμένου υπό ρύθμισιν 
ζητήματος τον διοικητικόν νομοθέτην, δεν ήθέλομεν ΐδει τούτον—καίπερ κα- 
τέχοντα φυσικω τφ λόγφ τελειότερον παντός άλλου τήν έννοιαν τοΰ διοικητι
κού νόμου, καίπερ έχοντα, έπι τή υποθέσει, έτοιμον εις τήν διάθεσιν αΰτοΰ, 
πλήρως έξηκριβωμένον και άποκεκαθαρμένον, κα'ι τό πραγματικόν υλικόν τής 
περιπτώσεως— δεν ήθέλομεν ΐδει τοΰτον προβαίνοντα ευθέως εις μοναδικήν 
τινα ^ροκαθωρισμένην υπό τοΰ νόμου διοικητικήν ενέργειαν. Πλεΐστοι δσοι 
συντελεσταί σκοπιμότητος θά προέκειντο περαιτέρω αΰτφ προς στάθμισιν. 
“Ήθελεν ουτος άμφιταλαντευθή ως προς τήν προκριτέαν, καθ’ δ τά μάλιστα 
σύμφωνον προς τό συμφέρον τής δημοσίας υπηρεσίας λΰσιν καί ήθελεν εις 
πολυαρίθμους περιπτώσεις συμβουλευθή—έν σχέσει προς τήν εκλογήν αυτής— 
και τήν ειδικότητα, τήν υπηρεσιακήν πείραν, τάς «τεχνικάς γνώσεις^τοΰ οικείου 
διοικητικού όργάνου.Ένφ εις τήν ανωτέρω έν τή προηγ. σελίδι διατυπωθεΐσαν 
άνάλογον ύπόθεσιν ό εφαρμοστής τοΰ νομικού κανόνος ήτο καί ουτος απλώς 
εις «νομικός», ώς ό θεσπίσας τον κανόνα νομοθέτης, τουναντίον εις τήν αμέ
σως ανωτέρω διατυπουμένην ύπόθεσιν τό υπό τής διοικητικής νομοθεσίας διε- 
πόμενον δργανον τής «εκτελεστικής εξουσίας» είναι αυτόχρημα εις «ειδικός», 
είς τήν διορατικότητα καί τήν έλευθέραν κρίσιν τοΰ οποίου έπαφίεται ήθελη- 
μένως ό νομοθέτης, τάσσων αυτόν δπως προκρίνη έν δεδομένη στιγμή με
ταξύ πλειόνων έξ ίσου νομίμων λύσεων, τήν κατά τήν υποκειμενικήν αυτού 
άντίληψιν συμφερωτέραν διά τάς άνάγκας τής δημοσίας ζωής. Δι’ δ καί τά 
διοικητικά μέτρα έμφανίζουσιν εις τάς πλείστας των περιπτώσεων τό ίδιάζον 
εκείνο βουλητικόν στοιχεΐον, τό κατά γενικόν κανόνα άγνωστον είς τάς δικαι- 
οδοτικάς αποφάσεις, δπερ φέρει τήν σφραγίδα τής άτομικότητος τής έκάστοτε 
άποφασιζοΰσης διοικητικής αρχής.

Ή  έκτεθεισα διάκρισις οφείλεται είς τήν ώς εΐρηται διάφορον αποστο
λήν τής διοικητικής δράσεως έν σχέσει προς τήν απονομήν δικαιοσύνης. Αϊ 
διοικητικοί άρχαί έχουσιν άναλάβει εύρύτατον πολιτιστικόν έργον, έκδηλού- 
μενον εις αδιάλειπτόν τινα ιτέριμναν υπέρ των ομαδικών αναγκών των διοι- 
κουμένων, προς έξύψωσιν τοΰ βιωτικοΰ έν τή χώρα επιπέδου, τόσον από 
υλικής δσον καί από πνευματικής άπόψεως, αί δ’ επιδιώξεις των τείνουσιν  
ούχί απλώς είς τήν κατοχύρωσιν κειμένων νομικών καταστάσεων, άλλ’ αΰτό- 6

6) Stier-Somlo, Das freie Ermessen, ενθ’ άνωτ., σελ. 451-452, οΟΟ. Herrnritt, 
Grundlehren des VerwR, σελ. 292, Giraud, Étude sur la notion du pouvoir discré
tionnaire, έν Revue générale d’administration, έ'τος 47ov (1924) σελ. 199-200. Πρβλ, 
καί έν ήμετέρα μελέτη Ή  διακρ. εύχ. των διοικ. άρχών.
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χρήμα εις την προαγωγήν του πνευματικού πολιτισμού καί τής ευημερίας 
έν τή έπικρατεία.Ό μόνος περιορισμός, όστις τίθεται είς αύτάς, είναι ότι δεν 
δυνανται νά έπιδιώκωσι τούς τοιοΰτους σκοπούς των, εϊμή άκολουθούσαι 
την οδόν τού κειμένου δημοσίου δικαίου, ουδέποτε δ’ ένεργούσαι κατα παρεκ- 
κλισιν των ύπ’ αυτού τιθεμένων νομικών φραγμών. Τουναντίον, εις 
τούς δικαστάς ή έννομος τάξις έχει αναθέσει απλώς την παραφυλακην τής 
νομιμότητος κα'ι την κατά πάσης προσβολής περιφροΰρησιν τών μεταξύ τών 
ανθρώπων υφισταμένων έννόμων σχέσεων—καίπερ έν άενάφ άνελίξει τε- 
λουσών, συνεπεία τής μεταβολής τών κανόνων δικαίου, τών νομικών ανθρω
πίνων πράξεων καί τών νομικών γεγονότων.

Ύ πό τοιοΰτους όρους, διά την δράσιν τής δημοσίας διοικήσεως ή δια- 
σφάλισις τού δικαίου δεν αποτελεί τον σ κ ο π ό ν ,  είς όν ή αδιάκοπος αύτη δρα- 
στηριότης τείνει· απλώς δΰναται νά^λεχθή ότι τό δίκαιον είναι ή ν ό μ ι μ ο ς  
οδός ,  ή ά'γουσα προς ά'λλους ούσιαστικωτέρους καί πολύ εύρυτέρους σκοπούς, 
τούς οποίους, ως εΐρηται, έχει ύπ’ ό'ψιν αυτής ή ρηθεισα δράσις. Τουναν
τίον, διά τούς δικαστάς τελικός σκοπός είναι ακριβώς ή έν ταΐς συγκεκριμέ- 
ναις περιπτώσεσι πραγμάτωσις τού ύπό τού νομοθέτου ύπό μορφήν γενικών 
κανόνων τεθεσπισμένου δικαίου? δηλονότι σκοπός τυπικού μάλλον χαρα- 
κτήρος, κατ’ ανάγκην δ’ άποκλείωντάς απόψεις σκοπιμότητος καί τό δικαίωμα 
άξιολογήσεως τών ύπό τού κειμένου δικαίου έπιβαλλομένων έκάστοτε λύσεων. 
*Ως είχε προσφυέστατα παρατηρήσει πρώτος ό S tah l, «ιό αντικειμενικόν 
δίκαιον αποτελεί διά μέν τήν δικαιοσύνην σ κ ο π ό ν ,  διά δέ τήν ένεργόν διοί- 
κησιν ό ρ ι ο ν  δ ρ ά σ ε ω ς »  (7)·

Κατ’ ακολουθίαν τών έκτεθέντων καθίσταται προφανές ότι δεν αρμόζει 
κατ’ αρχήν είς τον δικαιοδοτούντα ΐνα έν τή εκπληρώσει τού έργου του 
παρενείρη είς τήν παρ’ αύτού άπαγγελλομένην άπόφασιν στοιχεία συναφή 
προς ιδίας αύτού αξιολογικός κρίσεις καί γενικώτερον οίαςδήποτε ένδείξεις 
υποκειμενικών αντιλήψεων. Ή  απλή διαπίστωσις παραβιάσεώς τίνος τού 
αντικειμενικού δικαίου καί ή έπ’ αυτής έπιβολή τής τεθεσπισμένης αντι
στοίχου κυρώσεως, ή βάσει τού οικείου έκάστοτε νομικού κανόνος έπίλυσις 
άναφυείσης νομικής διαφοράς, ή άνόρθωσις προσβεβλημενού δικαιώματος ή

7) Fr. J. Stahl, Die Philosophie des Rechts nach geschichtlicher Ansicht 
(Heidelberg, 1833) II, 2, σελ. 338, 363 (εν 5p έκδ., 1878, σ. 609). Πρβλ. άνάλογον δια- 
τύπωσιν παρά Jhering, Der Zweck im Recht, τόμ. α', σελ. 302 έπ. τής 4ης έκδ.Άνα- 
φερεται είτα ή εύστοχος αύτη’ρήσις καί ύπό Fr. Fleiner, Institutionen (σ. 7, έν αρχή, 
τής έλλ. έκδ., 1932), ύπό R. Laun, Das fr. Ermessen, 1910, σ. 21, ύπό W. Jellinek, 
VerwR. (σελ. 115 του α' τόμ. τής έλλ. έκδ., 1939), έν Γαλλία δ’ ύπό Artur, De la 
séparation des pouvoirs et de la séparation des fonctions de juger et d’administrer, 
1905, σ. 13 έπ., ύπό L. Marie, Le droit positif et la juridiction administrative, 1903, 
τόμ. ci, σελ. 344 έπ., καί άλλων, καί έν ’Ιταλία ύπό Santi Romano, Corso di diritto 
amministrativo, έκδ. 3η, 1937, σ. 3 καί Ranellelti, La polizia di sicurezza, έν Primo 
trattato completo di dir. amm. a cura di V.-E. Orlando, IV, σελ. 253.
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άνηστρόφως ή άπόρριψις προβληθείσης άνεπερείστου άςιώσεως και ή άπό- 
κρουσις τοΰ άδικαιολογήτως αναμιγνυόμενου εις άλλότρια δικαιώματα τρί
του, ή εν γένει άποκατάστασις διαιαραχθεισών έννόμων σχέσεων εις την προ- 
τέραν αυτών μορφήν, άνευ προσθήκης νέου τίνος στοιχείου, δεν είναι έπά- 
ναγκες, ή μάλλον θά ήτο κατ’ αρχήν άνάρμοστ ον, νά φέρη την σφραγίδα τής 
άτομικότητος τοΰ έκάστοτε κατά συγκυρίαν εφαρμοστού τοΰ δικαίου, κατά 
τρόπον ανάλογον π.χ. προς τά κατ’ έλευθέραν εκτίμησιν λαμβανόμενα μέτρα 
τής δημοσίας διοικήσεως. Διότι ή κατά την έπίλυσίν τίνος των αμέσως ανω
τέρω έκτεθεισών νομικών διαφορών επιβολή τοΰ προς τον νόμον σεβασμοΰ 
δεν αποτελεί κατ’ ουσίαν είμή απλήν έπανάληψιν τής ήδη ΰφισταμένης νομο
θετικής βουλήσεως έπι τής κρινομένης διενέξεως, άπλοΰν δεσμευόμενον— 
υπό μοναδικήν τινα κατ’ ανάγκην μορφήν—καθορισμόν τοΰ νομικώς ίσχΰον- 
τος έν τή συγκεκριμένη εκείνη περιπτώσει- Θά άντέκειτο είς τήν αρχήν τής 
«ασφαλείας τοΰ δικαίου» («R echtssicherheit») καί τής «ομοιομορφίας τοΰ 
δικαίου» («R echtseinhelligkeit» ) (*) νά έξαρτάται έκάστοτε έκ τών αντιλή
ψεων τοΰ δικαιοδοτοΰντος ή τοιαΰτη ή τοιαΰτη μορφή, ΰφ’ ήν θέλει χωρήσει 
ή εις τοΰτον ανατεθειμένη εξειδίκευσις τοΰ γενικοΰ νομικοΰ κανόνος επί τής 
μεμονωμένης περιπτώσεως.

’Έχει καταστή κλασσική ή παρομοίωσιςτοΰ λογικοΰ είρμοΰ τοΰ δικαιοδοτι- 
κοΰ έργου, τήν οποίαν οι περί τό δίκαιον φιλοσοφοΰντες επιχειροΰσι συνήθχος 
προς τήν απλήν διατΰπωσιν κατηγορικοΰ τίνος συλλογισμοΰ (8 9) .Ή  δικαιοδο
σία, λέγουσι, δεν είναι κατ’ ουσίαν είμή απλή συναγωγή μ ο ν α δ ι κ ο ύ  τ ί 
ν ο ς  κατ’ ανάγκην πορίσματος έκ δυο προτάσεων κατηγορικοΰ συλλογισμοΰ, 
ένθα μείζων μεν πρότασις είναι ό διέπων τήν έ'ννομον σχέσιν κανών δικαίου, 
έλάσσων δ’ ή δεδομένη ειδική πραγματική κατάστασις· Τίνα θέσιν θά ήτο 
δυνατόν νά έχωσι τά υποκειμενικής φΰσεως βουλητικά στοιχεία έν τή τοιαΰτη 
καθαρώς λογική εργασία τοΰ νοΰ ; 'Ως έκ τών δυο συλλογισμοΰ τίνος προτά
σεων έν μόνον πόρισμα δΰναται κατά τους κανόνας τής λογικής νά έζαχθή, 
ουτω καί έπί τή βάσει άφ’ ενός μεν τής γενικής τοΰ "νομού διατάξεως, άφ 
ετέρου δε τής έν έκάστη συγκεκριμένη περιπτώσει πραγματικής καταστασεως 
μία μόνη κρίσις δέον νά συναχθή. Προς τήν ρηθεΐσαν ουσίαν τοΰ έργου τών 
δικαστών δεν συμβιβάζεται κατ* αρχήν ή «έλευθέρα έκτίμησις», ή έννοια

8) Πρβλ. W. Jellinek, VerwR., σελ. 140 έν έκδ. β' (1929). Έν μια λέξει οσάκις 
ή νομική καί πραγματική κατάστασις είναι δμοιαι, οί δικαζόμενοι ελλογως αναμενου- 
σιν όμοιας έκάστοτε δικαιοδοτικάς λύσεις. "Αλλως τό αίσθημα τοΰ δικαίου καί η γε
νική περί δικαίου συνείδησις θά έπληττοντο καιρίως.

9) Πρβλ. τάς σχετικάς πρός τήν φιλοσοφίαν τοΰ δικαίου γενικός πραγματείας. 
Έ κ δε τών συγγραφέιον τοΰ δημοσίου δικαίου, ίδέ L. Duguit, Traité de dr. const., 
εκδ. 3η (1927 έπ.), τόμ. β', §§ 28, 29, σελ- 451-452, τοΰ αύτοΰ, L’ acte administra
tif et Γ acte juridictionnel, έν τή Revue du dr. public, τόμ. 23 (1906), σελ. 450- 
451, P. Laband, Das Staatsrecht des dt. Reiches, έκδ. 2α, τόμ. α , § 61, σελ. 676 
έπ· καί ¿ίλλους.
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τής οποίας τελεί έν συναρτήσει προς τήν δυνατότητα επιλογής μεταξύ πλειο- 
νων λύσεων εξ ίσου παραδεκτών παρά του αντικειμενικού δίκαιου ως συνςι- 
δουσών προς τοΰτο. 'Ο δικαστής δεν καλείται να άποφανθή κ α τ  ί δ ι α ν  
έ κ τ  ί μ η σ ι ν  έπ'ι των υπό τήν κρίσιν του τιθέμενων διαφορών, άλλ εχει 
ταχθή υπό τής δημοσίας εξουσίας προς τον σκοπόν όπως, απηλλαγμενος 
ακριβώς πάσης προς τό «πρέπον», προς τό «ίσον και δίκαιον» καί προς 
αυτό τό «δημόσιον συμφέρον» ιδίας αΰτοΰ άπόψεως—κατ αντιθεσιν και εν 
τώ τελευταίφ τουτω προς τάς διοικητικός άρχάς—διαπιστώση βάσει το. ν περί 
άποδείξεως δικονομικών κανόνων τήν ακριβή ουσίαν του προταθέντος σ.υτφ 
πραγματικού ΰλικοΰ τής ύποθέσεως, άναζητήση τον άρμόζοντα κανόνα δ ι
καίου, τον διέποντα τήν ουτω πως διευκρινισθεΐσαν πραγματικήν κατάστα- 
σιν, διαγνώση χρείας τυχουσης τό αληθές του κανόνος τοΰτου νότ]μα, ύπα- 
γάγη ειτα τό πραγματικόν υλικόν τής διενέξεως υπό τον νομικόν κανόνα καί 
συναγάγη τοιουτοτρόπως μοναδικόν τι κατά λογικήν ανάγκην έπακόλουθον.

Αι αντιλήψεις αΰται περί τής φυσεως του δικαιοδοτικοΰ έργου είναι 
αληθές δτι συνήντησαν καί έπικριτάς, προ παντός δ3 Ιν τφ κυκλφ τής νεω- 
τέρας θεωρίας καί φιλοσοφίας του δικαίου, οσάκις μάλιστα αί ρηθεΐσαι αντι
λήψεις έδιδάχθησαν υπό μορφήν απόλυτον ( 10). Τφόντι, καθ3 α θέλει καί έν 
τοις έπομένοις έκτεθή, τό έ'ργον του δικαστοΰ προχωρεί πολλάκις πέραν του 
κατά τά ανωτέρω στενού λογικού πλαισίου. Πάντως δμως δέν είναι δυνατόν 
είμή νά λεχθή δτι κατά βάσιν αι έκτεθεΐσαι διδασκαλίαι διέγνωσαν όρθώς 
χαρακτηριστικά τινα γνωρίσματα τής ουσίας του δικαιοδοτεΐν, διακρίνοντα 
ιδία τοΰτο—οΰχί βεβαίως καθ3 ά'πασαν αΰτοΰ τήν εκτασιν, ώστε νά δυναν- 
ται νά χρησιμεΰσο)σι καί ως έννοιολογικά κριτήρια, άλλ3 έν γενικαΐς τουλάχι
στον γραμμαις— από τής διοικητικής δράσεως τής δημοσίας εξουσία::.

Ή  μορφή τοΰ άπλοΰ κατηγορικοΰ συλλογισμοΰ έκδηλοΰται, πράγματι» 
έν τφ έ'ργφ τής απονομής δικαιοσύνης κατά τήν μεγίστην αΰτοΰ εκτασιν. 
Ουτω φέρ3 είπείν, δοθέντος άφ’ ενός μέν τοΰ γενικοΰ νομικοΰ κανόνος, καθ’ 
δν οι έκ συναλλαγματικών οφείλεται ύποχρεοΰνται εις τήν έξόφλησιν τοΰ 
χρέους των, άφ3 ετέρου δέ τής ειδικής πραγματικής καταστάσεως δτι ό ενα
γόμενος Β έχει άποδεχθή ήδη λήξασαν συναλλαγματικήν έκ δραχμών χιλίων, 
φέρουσάν πάντα τά κατά νόμον άπαιτοΰμενα διά τό κύρος αυτής στοιχεία, 
καί δτι ό κομιστής Α, κατόπιν έμπροθέσμου έμφανίσεως, έχει έναγάγει τον Β 10

10) *Υπεστηρίχθη ιδία παρά τινων έκ τών τασσόμενων υπέρ των άντιλτίψεων τού
των δτι δέν ύπάρχουσι περιπτώσεις, καθ’ άς τό έ'ργον τοΰ δικαιοδοτοΰντος βαίνει ποτέ 
περαιτέρω καί δτι ακριβώς ή δεσμευμένη αυτή δικανική κρίσις αποτελεί τήν ουσίαν 
τής δικαιοδοτικής λειτουργίας καί τό κριτήριον τό διαστέλλον έννοιολογικώς ταΰτην 
από τής διοικητικής λειτουργίας τής πολιτείας. Πρβλ. κατωτ. τους υπέρ τής τοιαυτης 
άπόψεως ταχθέντας. Νεώτεροι συγγραφείς έπέκριναν τήν άντίληψιν ταύτην περί τής 
«μηχανικής» άποκλειστικώς εργασίας του νοΰ τοΰ δικαστοΰ ή, κατ’ άλλην έκφρασιν, 
τήν άντίληψιν περί «αυτομάτου δικαιοδοτικής έπιλύσεως» τών διενέξεων. ΓΌτι δέν 
πρόκειται δμως περί μηχανικής διανοητικής εργασίας, ακόμη καί εις τάς περιπτόί- 
σεις τής μάλλον δεσμευμένης δικανικής κρίσεως, εκτίθεται κατωτ. έν τώ κειμένω.
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νομοτυπως και εχει υποβάλει εις τον δικαστήν τον συστατικόν τής ενοχής τίτλον 
καί τά λοιπά /νόμιμα στοιχεία, ό δικαστής δφείλει νά συναγάγη τό κατά λογι
κήν ανάγκην μ ο ν α δ ι κ ό ν  κατά νόμον πόρισμα δτι ό Β είναι καταδικα
στέος νά καταβάλη εις τον Α δραχμάς χιλίας, ασχέτως προς οίανδήποτε υπο
κειμενικήν αΰτοΰ άντίληψιν περί τοΰ «όρθοΰ» π.χ. τής έγκυρότητος των 
άναιτιωδών ενοχών ή τοΰ «δικαίου» των ενοχικών υποχρεώσεων έφ9 ών το 
πρόσωπον τοΰ πιστωτοΰ είναι εις τον οφειλέτην μέχρι τής στιγμής τής έμφο- 
νίσεως άδηλον και εΰχερώς μεταβλητόν άνευ οΰδεμιάς συγκαταθέσεως ή καν 
γνώσεως αΰτοΰ (“ ). 'Ωσαύτως, δοθέντος φέρ3 είπεΐν άφ3 ενός μέν τοΰ γενι- 
κοΰ νομικοΰ κανόνος, καθ3 δν επί χρησιδανείου ό συμφωνηθείς χρόνος χρή- 
σεως δεν είναι τηρητέος υπέρ τοΰ χρησαμένου οσάκις ούτος άνευ δικαιώμα
τος παρεχώρησε τό πράγμα εις τρίτον, άφ3 ετέρου δε τής συγκεκριμένης 
πραγματικής καταστάσεως δτι ό χρησάμενος Β έχει πράγματι παραχωρήσει 
προ τής λήξεως τής συμβάσεως τήν χρήσιν τοΰ πράγματος εις τρίτον άνευ 
συγκαταθέσεως τοΰ ήδη Ιναγαγόντος χρήστου Α, ό δικαστής οφείλει νά συ
ναγάγη τό κατά λογικήν ανάγκην μ ο ν α δ  ι κ ό ν  νόμιμον πόρισμα δτι 6 Β 
είναι καταδικαστέος δπως άποδώση τό πράγμα εις τον Α (13), ασχέτως προς 
οίανδήποτε «εκτίμησιν» αΰτοΰ π.χ. περί τοΰ άκρως έπιμελοΰς καί εντίμου 
ήθους τοΰ προσώπου τοΰ τρίτου ή περί τής μεγίστης πιθανότητος δτι τό 
πράγμα θέλει διατηρηθή παρ3 αΰτφ καθ’ δλην τήν χρονικήν διάρκειαν τής 
συμβάσεως εις ήν καί σήμερον τελεΐ άρίστην κατάστασιν ή τέλος περί τής 
έλλείψεως οίαςδήποτε επειγουσης χρείας τοΰ πράγματος παρά τφ ένάγοντι.

Είναι περιττόν νά τονισθή πόσον αξιόλογος είναι ή σημασία τοΰ δι- 
καιοδοτικοΰ έ'ργου καί κατ αΰτάς τάς περιπτώσεις τής οΰτω πως δεσμευόμε
νης δικαστικής κρίσεως καί πόσας δυσχερείας εμφανίζει ή άσκησις αΰτοΰ, 
άπαιτοΰσα εξαίρετα χαρίσματα παρά τφ Ιφαρμοστή τοΰ δικαίου (13)· Έ κ  τοΰ 
γεγονότος δτι ή έπίλυσις τής άμφισβητήσεως συνίσταται εις πλείστας περι
πτώσεις εις τήν συναγωγήν μοναδικοΰ τίνος κατά λογικήν ανάγκην πορίσμα
τος έκ δυο προκειμένων προτάσεων συλλογισμοΰ, δεν επεται δτι αποτελεί αυτή 
μηχανικήν εργασίαν τοΰ νοΰ. Ή  σημασία τοΰ δικαστικοΰ λειτουργήματος 
έ'γκειται κατά μέγιστον μέρος εις τήν δυσχέρειαν έ ν  τ ή  δ ι α τ υ π ώ σ ε ι  
τών προτάσεων τούτων. Ή  επιτυχής άναζήτησις καί εΰρεσις τοΰ προσήκον
τος νομικοΰ κανόνος τοΰ διέποντος έκάστην—ενίοτε δ3 άκρως ίδιόμορφον 
περίπτωσιν ένδικου διαφοράς, ή δι’ ορθής τοΰ κανόνος τούτου ερμηνείας δι.α- 
γνωσις τής έννοιας του, ή ασφαλής καθ’ άπασαν αΰτοΰ τήν έκτασιν διακρί- 
βωσις τοΰ προταθέντος πραγματικοΰ ΰλικοΰ τής ΰποθέσεως άποτελοΰσιν, α*ς 
εΐκός, απαραιτήτους προϋποθέσεις τής όρθότητος καί κατά συνέπειαν τής νσ-

11) Νόμ· δ32δ τοΰ 1932.
12) "Αρθρ. 817 τοΰ άστικ. κώδ.
13) ’Αντί παντός άλλου πρβλ. Fabreguettes, La logique juridique et 1’ art de 

juger, έ'κδ. 2α, 1926, G. Ransson, Essai sur Γ art de juger, έκδ. 2α, 1912.
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μιμότητος του έξαχθησομένου πορίσματος. 3'Αν παρά ταΐς διοικητικαΐς ,άρ- 
χαΐς είναι άναγκαΐαι διά την εύστοχον και αποτελεσματικήν διεξαγωγήν του 
ανατεθειμένου εις αύτάς έργου ή πρωτοβουλία, ή έ'φεσις προς δράσιν καί,εν 
γένει ή «άτομικότης*, δεν δυναται νά ύπαρξη δεύτερα γνώμη δτι άσκησις 
δικαστικού λειτουργήματος δεν είναι νοητή, καί κατ3 αύτας ε'τι τάς περιπτώ
σεις τής πλέον δεσμευμένης δικαιοδοτικής έπιλΰσεως τής διενέξεως, άνευ αρετών 
ίσως μέν ήττον εμφανών, άλλ3 άναντιρρήτως εύγενεστέρων : βαθείας νομικής 
μορφιόσεως διά τήν πλήρη κατοχήν τού νοήματος του νομοθέτου, άκρας δ3 
έπιμελείας καί ευσυνειδησίας καί απερίσπαστου προσοχής διά τήν μέχρι κε
ραίας έξακρίβωσιν των προταθέντων πραγματικών στοιχείων τής ύποθέσεως.

3Εξαιρέσεις του ρηϋέντος κανόνος.— Περιπτώσεις έκτιμησεως τον δικα- 
ντον παρά ρωμαίοις.— Μόνον κατ’ αρχήν αληθεύει ή έκτεθεισα διαφορά με
ταξύ άφ3 ενός μέν του απλού λογικού τύπου τής δικαστικής άποφάσεως, άφ’ 
ετέρου δε τής κατά σκοπιμότητα κρίσεως τής άποφασιζούσης διοικητικής αρ
χής. "Οσοι έπεχείρησαν νά άναγάγωσι τήν παρά τφ δρώντι όργάνιρ διάφο
ρον τούτην εργασίαν τού νού εις κριτήριον διαστολής τών δικαιοδοτικών 
αποφάσεων από τών διοικητικών κατ’ ουσίαν πράξεων τής δημοσίας εξου
σίας (14) άπέτυχον. Ή  μορφή τού απλού κατηγορικού συλλογισμού δέν χαρα
κτηρίζει τήν δικαστικήν λειτουργίαν αποκλειστικούς, ούδ3 ά'λλως τε εκτείνεται 
αύτη καθ’ άπασαν τήν σφαίραν τής απονομής δικαιοσύνης. Εις τοιούτόν τινα 
τύπον σκέψεως ανάγεται πάσα κατά νόμον δεσμευμένη ενέργεια τής πολιτείας, 
ασχέτως προς τό είδος τής λειτουργίας, εις τήν οποίαν αύτη ανήκει. Έ ν  τή 
διοικητική λειτουργία π· χ. ή μορφή τού απλού συλλογισμού διέπει γενικώς 
τάς «όφειλομένας νομίμους ένεργείας» τής διοικήσεως. Ούτω, έν τή στρατολο
γική φέρ’ ειπεΐν διοικητική ένεργεία αληθεύει δτι δοθέντος άφ’ ενός μεν τού 
γενικού νομικού κανόνος, καθ’ δν οΐ έλληνες οί συμπληρώσαντες ώρισμένην 
ηλικίαν καί μή έχοντες νομίμους λόγους απαλλαγής είναι κατά νόμον υπό
χρεοι να ύπηρετήσωσιν εις τον στρατόν, άφ3 ετέρου δε τής ειδικής πραγμα
τικής καταστάσεως, καθ’ήν ώρισμένος πολίτης μή έχων λόγους απαλλαγής συ- 
νεπληρωσε τήν νόμιμον ηλικίαν, προκύπτει άναγκαίως—-καί ασχέτως προς 
πάσαν στάθμισιν ϊδιαζόντων τυχόν τή ατομική περιπτώσει συντελεστών σκο
πιμότητας, μή έπιτρεπομένην — δτι δ πολίτης ούτος είναι ύπόχρεως νά ύπηρε-

14) Πρβλ. ιδία τούς Stengel, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit und die öffentl. 
Rechte, έν τφ Verwaltungsarchiv τών Schultzenstein καί Keil, 1895, σ. 177 έπ. καί 
Lemayer, Rechtsschutz im öffentl. Rechte, έν τώ österr. Staatswörterbuch τών Mis- 
chler καί Ulbrich (Βιέννη), έκδ. 2α, 1905-1909, IV, σελ. 32. "Ετεροι άναφέρονται 
υπό τοΰ Fr. Stier-Somlo, Das freie Ermessen in Rechtsprechung und Verwaltung, 
ένθ’ άνοτ., τόμ. ß' (1908), σελ. 451 έπ., ύπό τοΰ Beyer, Rechtsetzende und Recht
ausführende Gewalt, έν Abhandlungen aus dem Staats-u. VerwR. τών Brie καί 
Fleischmann (Breslau), τεΰχ. 19ov (1909), σελ. 12, σημ. 1 καί υπό τοΰ R. Bonnard, 
La théorie de la formation du droit par dégrés dans 1’ oeuvre d Adolf Merkl, έν 
τη Revue du dr. public, τόμ. 45 (1928), σελ. 684.
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τήση εις τον στρατόν. Συνεπώς ύποβληθεισα ενδεχομένως παρ’ αυτού αϊτη- 
σις περί απαλλαγής του από τής θητείας δεν δΰναται εϊμή να άπορριφθή. 
άνευ περαιτέρω σκέψεων (“ ). Επίσης, εν τω υπαλληλικά) δικαίω*δοθέντος 
αφ3 ενός μεν του νομικού κανόνος δτι οί δημόσιοι υπάλληλοι εν γένει οΐ 
συμπληρώσαντες τον κατά νόμον χρόνον υπηρεσίας κέκτηνται δικαίωμα ώρι- 
σμένης συντάξεως, άφ3 ετέρου δε τής ειδικής περιπτώσεως δτι υπάλληλός τις 
αφυπηρέτησε μετά την συμπλήρωσιν του ρηθέντος χρόνου υπηρεσίας, έπεται 
κατ’ ανάγκην—και ασχέτως οίαςδήποτε άπόψεως προς δημοσιονομικούς ή 
ταμιευτικούς συντελεστάς ουσιαστικής έκτιμήσεως— δτι ό υπάλληλος οΰτος δι
καιούται δπως τύχη τής εν λόγψ συντάξεως. Επομένως ή περί απονομής 
αυτής αΐτησίς του δεν δΰναται είμή νά γίνη δεκτή, άνευ περαιτέρω σκέ
ψεων (1β).

Καί άντιστρόφως ύπάρχουσιν εν τή δικαστική λειτουργία πολυάριθμοι 
ήδη περιπτώσεις—καίπερ μη άποτελούσαι τον κανόνα—καθ3 άς ή σκέψις τού 
δικαιοδοτούντος βαίνει περαιτέρω μετά τήν συναγωγήν του πορίσματος τού 
πρώτου κατηγορικού συλλογισμού, αισθανομένη τήν ανάγκην περαιτέρο) συλ
λογιστικής εργασίας, είτε έξειδικεΰουσα καί συγκεκριμένως διατυπούσα τήν μεί- 
ζονα πρότασιν έν νέοις συλλογισμοις είτε παρενείρουσα νέας διαμέσους προ- 
τάσεις-κρίσεις κλπ. Αύται ακριβώς είναι αί περιπτώσεις, καθ3 άς ό νομοθέτης. 
έχει ήθελημένως παράσχει εις τον δικαστήν πλαίσιόν τι «έλευθέρας έκτιμή
σεως». "Ωστε τό στοιχεΐον τής «διακριτικής εύχερείας», μακράν από τού νά 
δΰναται νά χρησιμεΰση ώς κριτήριον διαστολής μεταξύ τής διοικητικής καί 
τής δικαστικής λειτουργίας, ώς οιέν τή ύποσημ. 14 άναφερόμενοι αλλοδαποί 
συγγραφείς ήθέλησαν νά ύποστηρίξωσιν, εύρηται απλώς αν ίσως κατανεμημέ - 
νον παρ3 έκατέρα τών κρατικών τοΰτων λειτουργιών. Ή  δικάζουσα πολιτεία 
κατ’ έξαίρεσιν μόνον κρίνει κατ’ ευχέρειαν, ένφ τουναντίον ή διοικούσα πο
λιτεία δρφ κατ’ ευχέρειαν κατά γενικόν κανόνα καί εις τάς πλείστας τών περι
πτώσεων, καθ’ δσον αυτή αύτη ή διοικητική νομοθεσία έχει παράσχει εις τά 
οικεία όργανα τήν προς τούτο ώθησιν. ’Ακριβές δ3 έννοιολογικόν γνώρισμα 
διαστέλλον από τής διοικητικής λειτουργίας τήν δικαστικήν αποτελεί ούχί ή 
παρά τή τελευταία ταΰτη πλήρης νομική δέσμευσις— άνταποκρινομένη, ώς 
εΐρηται, απλώς προς τό συνήθως συμβαινον— αλλά τό κατά τά παραδεδεγ
μένα (15 16 17) προσιδιάζον ταΰτη ουσιαστικόν στοιχεΐον :: ή μετά δυνάμεως δεδι- 
κασμένου τ ο μ ή  δ ι κ α ί ο υ ,  έν άλλοις λόγοις ή έπίλυσις τών μεταξύ

15) "ΑρΟρ. 1 καί 54 τού διατ. τής 28 Φεβρ. 1930 «περί κωδ. τών νόμων περί 
στρατολογίας».

16) Διάτ. τής 31 Όκτωβρ. 1935 [505] «περί απονομής πολιτικών καί στρατιιοτι- 
κών συντάξεων».

17) Έ χομεν πάντοτε ύπ’ δψιν τήν κλασσικήν πολιτειολογικήν σχολήν : Πρβλ. G. 
Jellinek, Allg. Staatslehre (εκδ. W. Jellinek, 1929), σελ. 610, καί τούς μετέπειτα συμ- 
πλη^ώσαντας καί όλοκληρώσαντας τήν διδασκαλίαν του περί έννοιολογικής σχέσειος 
μεταξύ τής διοικητικής καί τής δικαστικής λειτουργίας.



των καθ’ έκαστοι προσώπων άναφυομενων νομικών διαφορών και ο κόλα* 
σμος τών ποινικών αδικημάτων.

AÎ δυνάμει ειδικών διατάξεων καθιερουμεναι περιπτώσεις γνήσιας δικα- 
νικής εκτιμησεως επληθύνθησαν ιδία παρα ταΐς νεωτεραις νομοθεσιαις. Ηδη 
όμως παρά ρωμαίοις εύρηται ικανός αριθμός τοιούτων περιπτώσεων. Ο δι
καστής ειχεν εκτοτε αρμοδιότητα δπως ενεργηση κατ ελεύθερον εκτιμησιν εν 
τη περί διανομής π.χ. κοινού πράγματος δίκη ή δπως δικάση κ α τ α  κ ρ ι -  
σ ι ν  ε ύ λ ο γ ο ν  (arb itrium  boni viri) εν ωρισμεναις κληρονομικαϊς ή 
ένοχικαΐς διάφοροί;.

Πράγματι, εν τη εκδικάσει τής περ'ι διανομής επικοίνου αγωγής (actio 
com m uni dividundo) 6 δικαστής εκέκτητο ήδη κατά το ρωμαϊκόν δίκαιον 
εύρυτάτην ευχέρειαν. Μόνον υπό τών μεταξύ τών διαδίκων συνομολογηθεν- 
των εδεσμευετο (18 19 20). Κατά τα λοιπά ήδύνατο, σταθμίζων κατ3 Ικτίμησιν τούς 

. εν εκάσιη συγκεκριμένη περιπτώσει συντρέχοντας ορούς, τό μέγεθος π.χ. τών 
εξ αδιαιρέτου μερίδων, τήν τοποθεσίαν τού ακινήτου, τας μεταξύ τών κοινω
νίαν περιουσιακός εν γένει σχέσεις, τας ά ν ά γ κ α ς κα'ι τα σ υ μ φ έ 
ρ ο ν τ α  (,9) έκάστου εξ αυτών καί τούς λοιπούς μυρίους νομίμους συντελε- 
στας τής κρίσεως αυτού, είτε να προβή εις υλικόν τού πράγματος διαχωρι
σμόν είτε να επιδικάση τό πράγμα εις τινας τών συγκυριών, υποχρεών τού
τους δπως παράσχωσιν εις τούς λοιπούς άναλόγους παροχάς, είτε να εκπλει- 
στηριάση τό κοινόν, διανέμων εις τούς συνιδιοκτήτας τό τίμημα κλπ, (2<>).

U  Ή  «ελεύθερα έκτίμησις* του δικαστοΰ εν τφ συγχρόνω δικαίφ

18) Dig. 10.3.3.1 : «Si quid ipsi inter se pepigerunt, id in primis judex servare 
debet». D. 10.3.13, D. 10.3.21 : «judicem quod malint litigatores sequit convenit».

19) D. 10.3.21 ; «quod omnibus utilissimum est».
20) Cod. 3.37.3. Πρβλ. καί νΰν άρθρ. 799 καί 1884 έπ. (διανομή κλήρου) του 

άστ. κιόδ. καί τάς οικείας διατάξεις τής πολιτ. δικόν. Καί σήμερον δέσμευσις έκ τοΰ 
νόμου δέν ύφίσταται. *Η ύποχρέωσις τοΰ δικαστηρίου δπως ύπείκη πολλάκις είς τήν 
τεχνικήν κρίσιν τών εμπειρογνωμόνων (Ά ρ. Π. 186 τοΰ 1933 έν Θέμ. ΜΔ' σελ. 387, 
έφ. Αίγ. 47 τοΰ 1935 έν Θέμ. Μ ί' σελ. 787) δέν έπιδρά, ώς είκός, επί τοΰ χαρακτή- 
ρος τής δικαστικής διανομής ώς ένεργείας κατ’ ευχέρειαν, διότι καί ή πραγματογνω
μοσύνη δέν είναι είμή φάσις τις τής δλης διαδικασίας, οΐ δ’ εμπειρογνώμονες επίκου
ροι ούτως είπεΐν τοΰ δικαστοΰ έν τή ασκήσει τής δικανικής έκτιμήσεως. Ή  πλειονό- 
της λύσειον έξ ίσου νομίμων ύφίσταται πάντοτε, κατ’ άντίθεσιν προς την έκ τοΰ νόμου 
δέσμευσιν, τήν έμφανιξομένην είς τάς μορφάς τής δικαιοδοσίας τάς άντιστοιχούσας 
εις τον τύπον τοΰ άπλοΰ κατηγορικοΰ συλλογισμοΰ (ώς π.χ. είς τάς περιπτώσεις τών 
άρθρων 660, 700, 703, 709 § 2, 722, 1020, 1045-1050, 1138-9, 1186,1328 καί πλεί-

^στας άλλας τοΰ άστ. κοίδ.).
Ό  Laun έντοΰτοις έν Das freie Ermessen κλπ., σελ. 37-38, 55-56, 58, 258, δέν 

αναγνωρίζει γνησίαν διακριτικήν ευχέρειαν είς τον δικαστήν έν τή εκδικάσει τής 
περί διανομής κοινού πράγματος αγωγής. Ό  W. Jellinek, Gesetz κλπ., έρευνα τό 
ζήτημα έν σελ. 53 καί 191. Ή  έκδοχή τοΰ Laun οφείλεται είς γενικωτέραν αύτοΰ 
άντίληψιν, καθ’ ήν είς τάς πλείστας τών περιπτώσεων (έξαιρουμένων δηλαδή ολιγά
ριθμων τινών θεμάτων, καθ’ α αί διατάξεις τοΰ άστ. δικαίου καί τής πολιτ. δικόν, 
παρέχουσι πράγματι, ώς λέγει, είς τον δικαστήν έλευθεριώτερον χειρισμόν τής «έκτι-
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Ωσαύτως έν κληρονομική τινι π.χ. διαφορά, έν η περιπτώσει ό τρίτος, 
«ις ον ό διαθέτης ειχεν αναθέσει δπως ορίση κατά την εύλογον αυτού κρίσιν 
τά πρόσωπα των έγκαταστάτων ή τό μέγεθος των κληρονομικών μερίδων 
κλπ. (21), ένήργει αύθαιρέτως, ήδΰνατο κα'ι κατά τό ρωμαϊκόν δίκαιον ό δι
καστής, ύποκαθιστών την κρίσιν αυτού εις την του τρίτου, νά καθορίση κατ’ 
έκ  τ ί μ η σ ι ν, κατά γνησίαν δηλαδή διακριτικήν ευχέρειαν, τους κληρονό
μους ή τάς μερίδας, άναλόγως των α ν α γ κ ώ ν  έκαστου τών προσκειμέ
νων τφ  διαθέτη προσώπων, του βαθμού τής συγγένειας και της στενότητος 
τών μετά του διαθέτου σχέσεων, ή και νά καλέση είς τήν κληρονομιάν φιλαν
θρωπικά ιδρύματα, κατά τήν πιθανολογουμένην του διαθέτου βούλησιν ή 
και. τάς ίδιας αυτού περί ουσιαστικού δικαίου αντιλήψεις καί άρχάς καί έν 
γένβι νά ένεργήση κατ’ ελευθέραν έκτίμησιν έπί τή βάσει απειραρίθμων της 
κρίσεως αυτού νομίμων συντελεστών.

Κατά τον αυτόν λόγον, οσάκις εν έννόμφ τινί σχέσει του ένοχικοΰ δικαίου 
ειχεν άνατεθή είς τήν «εύλογον κρίσιν» τρίτου ό προσδιορισμός τής ύποχρεώ- 
σεως του οφειλέτου, ό δέ τρίτος άπεφάσιζεν αύθαιρέτως ή απείχε του προσ
διορισμού, ειχεν ό δικαστής αρμοδιότητα νά καθορίση τό όφειλόμενον κατ’ 
τδίαν αύτοϋ δικανικήν έκτίμησιν (22 23).

Περιπτώσεις δικανιχης ¿κτιμησεως εν τφ  εργφ  τον ποινικού δικαστον.— 
Έ ν  τφ ποινικφ δικαίφ παράδειγμα ένεργείας του δικαστού κατ’ ελευ
θέρων έκτίμησιν άποτελεΐ παλαιόθεν ή έντός τών ορίων του νόμου έπιμέτρη- 
σις τής έπιβλητέας είς τον έγκληματίαν ποινής (33). Ή  ένέργεια αυτή του δι-

μήσεως» αυτού, ώθοΰσαι αυτόν προς απόψεις «δημοσίου συμφέροντος» : όρα σελ. 38, 
έν  αρχή), ή δικανική έκτίμησις δεν είναι γνησία «ελεύθερα έκτίμησις* (freies Ermes
sen). Καθ’ ά θέλομεν καί έν τοΐς έπομένοις έκθέσει, ό χαρακτήρ τής δικανικής εκτι
μήσεις κατ’ οΰδέν κατ’ ουσίαν διαφέρει τής οίαςδήποτε μορφής διακριτικής εύχε- 
ρείας, είτε παρά διοικητικών αρχών ασκούμενης εϊτε έλευθεριώτερον κατ’ άλλας περι
πτώσεις χειριζομένης παρά δικαστών (κατά τάς παρατηρήσεις του Laun). Δέν πρόκει
ται περί δύο διαφόρων νομικών έννοιών.Ή φύσις τής άρμοδιότητος είναι ή αυτή : ή 
■δυνατότης εκλογής μεταξύ πλειόνων λύσεων έξ ίσου νομίμων. Μόνον ώς προς τανς 
σταθμιοτέους έκάστοτε συντελεστάς, συχνά δέ καί ώς προς τήν έκτασιν του πλαισίου, 
εντός τοϋ όποιου ασκείται, καί ώς πρός τινα άλλα σημεία, διαφέρει ή δικανική έκτί- 
μησις τής διακριτικής εύχερείας τής διοικήσεως : "Ορα κατωτ. έν τφ κειμένφ, εν § 2.

21) D. 31.1.1 : «Placeat in testamentis...». Βασ. 44.2.1 : «δοκεΐ δοκιμασία ανδρός
αγαθού.

22) Πρβλ. νΰν άνάλογον διάταξιν έν άρθρω 371 τού άστ. κώδ.
23) Seuffert, Ueber richterliches Ermessen, σελ. 8 έπ., Zitelmann, Lücken im 

Recht, 1903, σελ. 30 έπ., Kiss, Billigkeit und Recht, έν τώ y τόμω τού Archiv für 
Rechts-und Wirtschaftsphilosophie, σ. 549, Oertmann, Freies und unfreies Ermessen, 
έ'νθ’ άνα>τ., στήλαι 187 καί 189, Fr. Stein, Grenzen und Beziehungen zwischen Justiz 
und Verwaltung, 1912, σελ. 2, Waline, Le pouvoir discrétionnaire de l’administra
tion, έν Revue du droit public, τόμ. 47 (1930) σελ. 202, W. Jellinek, Gesetz, Geset
zesanwendung κλπ. σελ. 193, τού αυτού VerwR., σελ. 38 έν τή β' έκδ. (1929), Κ. 
Friedrichs, Ermessen, έν Handwörterbuch der Rechtswissenschaft τών Stier-Spmlo 
καί A. Elster, τόμ. β' (1927) σελ. 337, Giraud, ενθ? άνωτ. σελ. 204, Michoud, Étude
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καστοΰ χωρει προκειμένου περ'ι ποινής σχετικώς απλώς εν τφ  νομω θερισμέ
νης. Οΐ σύγχρονοι μάλιστα ποινικοί κώδικες άκολουθοΰσι πολύ συχνοτερον 
τό σύστημα τοΰτο των σχετικώς ώρισμένων ποινών, καθοριζοντες είτε το 
άνώτατον δριον ποινής τίνος ώρισμένου είδους (24 25 26) είτε τουναντίον το κα- 
τώτατον δριον αυτής (2δ) είτε άμφότερα τά δρια ταΰτα (2<5) είτε απλώς το εί
δος τής ποινής (27) είτε τέλος διαζευκτικώς δυο είδη ποινών, μεταξύ τών 
οποίων εκλέγει κατ9 έκτίμησιν ό δικαστής (28). Έ ν  έκαστη συγκεκριμένη πε- 
ριπτώσει «εξατομικεύει» τοιουτοτρόπως ό δικαστής κατ’ ευχερειαν και εν
τός τών ορίων τοΰ νόμου—την ποινήν, σταθμίζων έλευθέρως τον βαθμόν 
τής ύπαιτιότητος τοΰ έγκληματίου» την ψυχικήν καί ηθικήν αΰτοΰ προσωπικό
τητα, τάς περιστάσεις ύφ9 ας έτελέσθη τό αδίκημα, τα τυχόν συντρέχοντα 
έλαφρυντικά—χωρίς μάλιστα να παρίσταται, ώς γνωστόν, ανάγκη νά καθορί
ζονται έκάστοτε ταΰτα κατά τρόπον δεσμευτικόν υπό τής σχετικής διατάξεως 
τοΰ ποινικοΰ νόμου—τήν πιθανήν επίδρασιν τής ποινής έπ'ι τής ηθικής ύπο- 
στάσεως τοΰ έγκληματίου, τήν ανάγκην τοΰ παραδειγματισμοΰ, τήν άποψιν 
τής προστασίας τής εννόμου τάξεως, τούς έν γένει έν έκάστη υποθέσει είδι-

sur le pouvoir discrétionnaire, έν Revue générale d’administration 1915 (I) σελ. 25. 
Παρ’ ήμίν Δ. Παπασταθόπουλος, Θέματα διοικ. δικόν, δικ. (β' : Διοικ. δικαιοδοσία^ 
1932, σελ. 88 σημ. 28.

Τουναντίον ό Herrnritt, Grundlehren κλπ. σελ. 292 σημ. 1, ό Otto Mayer, Dt. 
VerwR., τόμ. α', ό Η. Mannheim, Beiträge zur Lehre von der Revision, 1925, σ. 178 
έπ., ό Ottmar Bühler, Die subjektiven öffntl. Rechte, 1914, σ. 34—εσφαλμένος (πρβλ. 
κατωτ. σημ. 29) ύπολαμβάνων έ ν α  μ ό ν ο ν  συντελεστήν ουσιαστικής κρίσεως ώς 
νόμιμον («denn er darf dabei nichts anderes [!] berücksichtigen als die Schwere der 
Schuld»)—ό Laun, Das fr. Erm. σελ. 24, 28 σημ. 1, 55, 57, 258 καί έκ τον νεότε
ρων ό Drost, Ermessen des Strafrichters, 1930, σελ. 43 έπ., παρ’ ήμίν δ’ ό Μ. Στα- 
σινόπουλος, Ό  έ'λεγχος τής διακρ. έξ. τής διοικήσεως, 1939, σελ. 26-28, άμφισβητοΰ- 
σιν δτι ή ένέργεια αυτή τοΰ ποινικού δικαστοΰ χωρεί κατά γνησίαν διακριτικήν ευ
χέρειαν αύτοΰ. Τοΰ Rudolf Laun άπηχεΐται έν προκειμένιο ή έν γένει περί richter
liches Ermessen άκρως διατακτική άντίληψις, περί ής άνωτ, έν τέλει τής σημ. 20. Τό 
ζήτημα έξετάζεται καί ύπό Stier-Somlo, Das freie Erm. έν τή τιμητική έκδόσει υπέρ 
P. Laband (ένθ1 άνωτ.) τόμ. β', 1908, σελ. 457-458 καί ύπό Ulrich Scheuner, Zur 
Frage der Grenzen der Nachprüfung des Ermessens, έν τώ 33ω τόμφ (1928) τοΰ 
Verwaltungsarchiv, σελ. 81 καί 90, ένθα πρβλ. περίπτωσιν ελέγχου τοΰ γερμανικού 
¿κυρωτικού—οΰτινος αποφάσεις άναφέρονται έν σημ. 49—έπί τής νομιμότητος τών 
ύπό τοΰ ποινικού δικαστηρίου τής ουσίας σταθμισθέντων συντελεστών ουσιαστικής 
κρίσεως. Πρβλ. καί ήμετέρας πανεπιστημιακός παραδόσεις έν Έφημ. έλλ. νομικών, 
1944, σελ. 59 σημ. 7.

24) Πρβλ. αρθρ. 134 τοΰ παρ’ ήμίν ποιν. κωδικός.
25) "Αρθρ. 130.
26) "Αρθρ. 447.
27) "Αρθρ. 374.
28) "Αρθρ. 448. Παράδειγμα διαζευκτικώς καθορισμένης παρά ρωμαίοις ποινής, 

έπιβαλλομένης κατά τών παραβαινόντων τάς έναντι τοΰ πάτρωνος καί τής οικογένειας 
του ύποχρεώσεις αυτών άπελευθέρων αναφέρει ό Stier-Somlo, Das fr. Erm. ένθ’ 
άνωτ. σελ. 475.
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κους όρους και τους λοιπούς μυρίους νομίμους συνχελεστάς τής κρίσεως 
αυτου ( ).

Πολυάριθμοι περιπτώσεις δικανικης έκτιμήσεως έν τω νεωτέρφ ίδιω~ 
τικφ  δικαίφ. Οι σχετικώς νεώτεροι θεσμοί του Ιδιωτικού δικαίου καθιέρω
σαν πολυαριθμοτέρας ή παρά ρωμαίοις είδικάς προς τον δικαστήν εξουσιο
δοτήσεις δπως ούτος, ύφ’ ώρισμένας νομικάς και πραγματικός προϋποθέσεις, 
προκρίνη την δικαιοδοτικήν λύσιν κατ’ Ιδίαν έκτίμησιν. Εις τούς κατά χώρας 
αστικούς ιδία κώδικας τού μεσοΰντος αιώνος συναντά τις συχνά τάς φράσεις 
«κατά τό ίσον καί τό δίκαιον», «κατ’ εύλογον κρίσιν», «κατά τάς άρχάς τής 
επιείκειας» ή άλλας παρεμφερείς, παρεχοΰσας είς τον δικαστήν αρμοδιότητα 
νά εξάρτηση έκ τής ιδίας αυτού κρίσεως—εντός πάντως των ορίων τού 
νόμου—τήν μορφήν έπιλΰσεως τής διενέξεως «άναλόγως των περιστάσεων» 
καί εν γένει κατά ιήν ιδίαν αυτού «δικανικήν έκτίμησιν» ή άλλως έχοΰσας 
τό σαφές νόημα— ανεξαρτήτως των χρησιμοποιουμένων υπό τού νομοθέτου 
εκφράσεων— δτι επαφίενται εντός ώρισμένου πλαισίου εις τον εφαρμοστήν 
τού νόμου ώς προς τήν εκλογήν τής «δικαιοτάτης» άποφάνσεως.

Είναι μάλιστα άξιον παρατηρήσεως δτι ή αναντίρρητος καί έ'κδηλος 
αύτη τάσις τού νεωτέρου θετού ιδιωτικού δικαίου ακολουθεί εν τφ ζητήματι 
τούτη) τής ευρΰνσεως των δικαιωμάτων τού εφαρμοστού τού νόμου κατεύ- 
θυνσιν de lege ferenda άντικρυς αντίθετον εκείνης, ήτις ήδη από ικανών 
δεκαετηρίδων ιθύνει τό δημόσιον δίκαιον, ιδία δε τό σύγχρονον διοικητικόν 
δίκαιον. Έ ν φ  δηλαδή ή νεωτέρα διοικητική νομοθεσία τείνει είς τό νά πε- 
ριορίζη κατά τό δυνατόν τήν άλλοτε εύρυτάτην ευχέρειαν τής δράσεως τής 
δημοσίας διοικήσεως, πληθύνουσα επί μάλλον καί μάλλον τάς περιπτώσεις 
τής «δφειλομένης νομίμου ένεργείας»—διότι είς τούτο ακριβώς συνίσταται 
έν τών θεμελιωδεστάτων αιτημάτων τής συγχρόνου «δικαιοκρατουμένης πο
λιτείας» («R echtsstaat») (3°)— τουναντίον τό νεώτερον αστικόν δίκαιον 
παρέχει επί πολυπληθεστέρων όλονέν περιπτώσεων εύρεΐαν ευχέρειαν είς τον 
δικαστήν έν τή απονομή τής πολιτικής δικαιοσύνης. Δεν πρέπει έκ τούτου νά 29 30

29) Περί τούτων πρβλ. Ε. Kolilrauscb, Strafrecht, έν τψ ανωτέρω μνημονευθέντι 
Handwörterbuch der Rechtswissenschaft, τόμ. 5, σελ. 770-771. Καί παρ’ ημίν δρα 
καί τάς ρητάς διατάξεις τοΰ ποινικού δικαίου, καθιερούσας τούς ποικίλους σταθμι* 
στέους έν τή έπιμετρήσει τής ποινής νομίμους συντελεστάς ουσιαστικής κρίσεως. Π. χ. 
άρθρ. 108 τού ποιν. νόμου («καί τήν ιδιότητα τοΰ πράξαντος», «αφού λοχισθώσιν ολαι 
αί περιστάσεις», «έργον τοΰ δικαστηρίου είναι νά άποφασίση τό προσφορωτερον»· η 
τελευταία μάλιστα έ'κφρασις προσιδιάζει κατ’ εξοχήν είς τήν γνησίαν έννοιαν τής δια
κριτικής εύχερείας). Ίδέ καί Δημοσθ. Τζιβανοπούλου, έν «Θέμιδι» Ι*^, σελ. 407, ένθα 
καί ή Ά ρ. Π. 116 τού 1905, ’ I. Πετροποΰλου, Τό μέτρον τής ποινής, έν Έφ. ελλ. 
γαλλ. νομολ. (Μπαλάνου), ΛΗ' σελ. 44, καί τάς οικείας παραγράφους τών ήμεδαπών 
Τ. Ήλιοπούλου, Σύστ. ελλ. ποιν. δικ. τόμ. α', 1923, καί Κ. Κωστή, Έρμ. τοΰ έν Έλ- 
λάδι ίσχΰοντος ποιν. νόμου (έ'κδ. Ά . Μπουροπούλου, 1926) τόμ. αλ

30) ’Αντί παντός άλλου πρβλ. W. Jellinek, VerwR., § 5, III, 4 (σελ. 256 ένα  
τόμιρ τής ελλ. έκδ. 1939).
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είκάση τις δα  ή άναλογία τής γνήσιας δικανικής έκτιμήσεως έν σχεσευ προς 
την δεσμευμένην δικαιοδοτικήν αρμοδιότητα θέλει εν προσέχει μελλοντι 
προσεγγίσει τήν αναλογίαν τής διακριτικής εύχερείας έν σχεσει προς τάς πε
ριπτώσεις των «όφειλομένων νομίμων ενεργειών» έν τή δράσει των διοικητι
κών αρχών (β1). 'Η  έκτεθεΐσα νομοθετική κατεύθυνσις δεν είναι εις τοιούτον 
βαθμόν ισχυρά. Ό  κανών παραμένει πάντοτε ισχύων υπό αντίθετον έννοιαν, 
καθ’ όσον τούτο έπιβάλλει, ώς εΐρηται, τό αντικείμενου έκατέρας τών περί ών 
ό λόγος λειτουργιών τής πολιτείας. ΙΙάντως δμως θά ήδύνατό τις νά ειπη 
ήδη ότι τό σύγχρονον δίκαιον έχει άποβάλει τήν διστακτικότητα τής παλαιό·· 
τέρας νομοθεσίας όσον αφορά είζ τήν εκτασιν τών δικαιοομάτων τού δίκαιο- 
δοτούντος και τούς περί «αυθαιρεσίας» αυτού συναφείς φόβους και ότι 
θεωρεί νύν τον δικαστήν άξιον μείζονος εμπιστοσύνης έν σχέσει προς τον 
ευστοχον χειρισμόν ευρυτέρου τίνος πλαισίου έλευθέρας έκτιμήσεως. Ούτω δ’ 
ή κοινωνική ιδίςι αποστολή τού πολιτικού δικαστού κρατύνεται έπι μάλλον 
και μάλλον έν τφ νεωτέρφ δικαίφ, καθ’ ά καί κατωτέρω είδικώτερον έκτε- 
θήσεται·

*0 ελληνικός αστικός κώδιξ δεν έλλειψεν από τού νά άκολουθήση τήν 
κατά τά λεχθέντα διεθνώς κρατούσαν νομοθετικήν κατεύθυνσιν, έφ’ ών μά
λιστα αντικειμένων έδανείσθη ούτος έκ νεωτέρων ξένων κωδίκων διατάξεις 
ρυθμιζούσας περιπτώσεις, καθ’ ας ^ ε ι  θεωρήσει σκόπιμον ή παρ’ αλλοδα
πούς νομοθεσία νά παράσχη εις τον δικαστήν ευχέρειαν κρίσεως. Έ π ι άλλων 
μέν έκ τών ρηθέντων θεμάτων ειχον έν τφ σημείφ τούτφ προλάβει τον κώ
δικα προγενέστεροι αστικοί ημών νόμοι τών τελευταίων δεκαετηρίδων 
έπ'ι άλλων δε τουναντίον ό κώδιξ πρώτος εισήγαγε νέαν περίπτωσιν δι-
κανικής έκτιμήσεως.

Πλεΐστα όσα τών αντικειμένων τούτων του κώδικος τελούσιν έν συναρ
τήσει προς άκρως λεπτά ζητήματα ρπναίιεΒίηια, μή περιοριζόμενα εις διε
νέξεις έπι περιουσιακών απλώς έννόμων σχέσεων, άλλ’ άναφυόμενα έν τή 
οικογενειακή αυτόχρημα ζωή. Θά ύπάρξωσιν έν τή έφαρμογή πολυάριθμοι 
περιπτώσεις, καθ άς ό πολιτικός δικαστής θέλει καταστή, δυνάμει προσφά
των ήδη νομοθετικών διατάξεων, ό ρυθμιστής τής έν δεδομένη στιγμή λει
τουργίας τής ελληνικής οίκογενείας. Θέλει κληθή οΰτος νά άποφανθή, φέρ’ 
ε’ιπεΐν, αν σκοπούμενός τις παρ’ ανηλίκου γάμος τυγχάνη σ υ μ φ έ ρ ω ν  είς 
αυτόν και θέλει ένδεχομένως αναπληρώσει δι’ ιδίας αυτού άποφάσεως 
(«άδειας»)τήν προς σύναψιν τού γάμου τούτου άπαιτουμένην συναίνεσιν τού 
άσκούντος τήν πατρικήν έξουσίαν (8ί), κατά τήν δικανικήν έκτίμησιν αυτού 31 32 33

31) Ώ ς προοιωνίζεται ίδια Αά. Μβτίεΐ, Α1^· νεπνίϊ.., 1927 § 10, σελ. 146.
32) ΠρβΤ.. φέρ’ είπεΐν τούς κατά τον νόμον 2228 του 1920 σ χ ε τ ι κ ο ύ ς  

λόγους διαζυγίου.
33) Ά στ. κώδ. 1352. "Ορα καί άρθρ. 9 τοΰ σχεδ. τής συντακτ. έπιτρ. («Σχήδ. 

άστ. κώδ.», Οίκογ, δίκ., 1933, σελ. 286), ήτις είχε τροποποιήσει τά σχετικά άρθρα 
τοΰ προσχεδίου τοΰ είσηγ. (όρα ταΰτα αυτόθι, σελ. 66-67).
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*αΐ μετά στάθμισιν μυρίων ηθικής τε καί υλικής φΰσεως νομίμων συντελε
στών ουσιαστικής κρίσεως, π.χ. καί αυτής τής καταστάσεως τής υγείας εκα- 
ι,έρρυ των μελλονύμφων καί τής ώριμότητος αυτών δπως ίδρΰσωσι νέαν 
οικογένειαν καί τοΰ ήθους του «Γέρου μέρους καί τής πιθανής ειλικρίνειας 
καί άγνότητος των προθέσεων του καί τής οικονομικής επάρκειας έκατέρου 
καί τής προβλεπομένης σταθερότητος ενδεχομένου αισθηματικού αυτών δε
σμού καί τοΰ βαθμού τών σχέσεων αυτών κλπ. (94) Θέλει επίσης κληθή νά 
αποφανθή <ό δικαστής αν ή άσκησις φέρ’ είπεΐν τοΰ δικαιώματος πατρικής 
εξουσίας επί τοΰ τέκνου έξικνείται εν δεδομένη περιπτώσει μέχρι κ α τ α
χ ρ ή σ ε ω ς  ε ξ ο υ σ ί α ς  τοΰ πατρός (*6)—είτε έν γένει κατά την άσκησιν 
τής έπιμελείας επί τοΰ προσώπου τοΰ τέκνου είτε ειδικώτερον κατά την λή- 
ψιν τών άπαιτουμένων σωφρονιστικών μέτρων—κατά την «δικανικήν εκτίμη
σαν» αΰτοΰ καί μετά στάθμισιν πλείστων δσων στοιχείων ουσιαστικής κρί
σεως, ου μόνον δηλαδή τής καλής διαγωγής τοΰ πατρός έν τή κοινωνία καί 
τή οικογένεια, αλλά καί αΰτοΰ τοΰ ευέξαπτου ή τουναντίον ψύχραιμου χαρά
κι ή ρος τοΰ πατρός καί τοΰ δυσήνιου ή μή ήθους τοΰ τέκνου καί τοΰ κοινω- 
νικοΰ καί οικογενειακού περιβάλλοντος έν τφ όποίφ τοΰτο αναπτύσσεται, 
άκόμη καί τής λεπτοφυούς τυχόν κράσεως καί τής καταστάσεως τής υγείας του 
κλπ. Θέλει έπίσης εφεξής— τό πρώτον ήδη— άποφαίνεσθαι ό δικαστής «κατ'1 
εύλογον κρίσιν» (*6) άν βασίμως αδελφή ή αδελφός ένάγη αίτούμενος διατρο
φήν, σταθμίζων πλείστους δσους συντελεστάς δικανικής έκτιμήσεως, ανεξαρ
τήτως τών ένδεικτικώς έν τφ γράμματι τοΰ νόμου διατυπουμένων, μάλιστα 
δέ π.χ. καί αυτήν ακόμη τήν πανθομολογουμένην ευπορίαν τοΰ έναγομένου 
καί την κοινωνικήν θέστντής έναγοΰσης καί τό τυχόν εύθραυστον τής υγείας 
της καί τό είδος τής £ωής εις τό όποιον αύτη είναι έξ οικογενειακής παραδό- 
σεως ειθισμένη ή τήν ελλειψιν πτυχίων άτινα ήθελον καταστήσει δυνατήν εις 
αυτήν την έξευρεσιν έργασίας «άναλόγου» πως προς τήν κοινωνικήν της θέ- 
σιν καί τάς ήθικάς ή οίκονομικάς θυσίας εις τάς όποιας αύτη έχει τυχόν ύπο- 34 35 36

34) *Η έκφρασις «συμφέρον» δέν σημαίνει πάντοτε έν τή γλώσση τοΰ δικαίου τό 
έν στενή .έννοια ο ί χ  ο ν ο  μ ι.κ ό ν συμφέρον.Ή έν αρθρφ 1352 φρασις «εαν επιβάλλε
ται έκ τοΰ συμφέροντος τοΰ ανηλίκου* δηλοι έν τελευταία αναλύσει «εάν ο δικαστής 
εχη λόγους νά προβλέπη δτι εις τον γάμον αυτόν ό ανήλικος θά είναι ευτυχής*. Παρ 
ολην π.χ. τήν άναμφισβήτητον οίκονοιμικήν εΰρωστίαν τοΰ έτερου μέρους, ο δικαστής 
θέλει άρνηθή εις τον ανήλικον τήν προς γάμον άδειαν άν άλλοι ήθικής φΰσεως νό
μιμοι συντελεσταί ουσιαστικής κρίσεως καταλείπωσι πολλάς εις αυτόν αμφιβολίας 
άν ό σκοπού μένος γάμος μέλλη τελικώς νά άποβή έπ’ άγαθω τοΰ ανηλίκου, τουναν
τίον δέ δικαιολογώσιν οΰτοι άπό πολλών απόψεων τον άσκοΰντα τήν πατρικήν εξου
σίαν έν τή άρνήσει αΰτοΰ δπως παράσχη τήν συναίνεσίν του.

35) *Αστ. κώδ. 1502. Πρβλ. καί τά έν τω διαγράμματι τοΰ είσηγητοΰ άναφερό- 
μενα, έν Σχεδ. άστ. κώδ. (Θίκογ. δικ., 1933) σελ. 44,

36) Άστ. κώδ. 1492. Πρβλ. καί προσχ. είσηγ. άρθρ. 16 (σελ. 153) καί σχέδ. 
συντακτ. έπιτρ. άρθρ. 155 (σελ. 329), ένθα δμως ή ΰποχρέωσις διατροφΰς άδελφοΰ 
εσκοπείιο νά ρυθμισθή διαφοροτρόπως ..
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βληθή είςτό παρελθόν χάριν του ήδη πλουσίου εναγόμενου και αιτινες ενδεχομέ
νως ήσκησαν αποφασιστικήν έπίδρασιν εις βάρος τής ευτυχίας της εν τή ζωή, 
κλπ. Θέλει ωσαύτως εξακολουθήσει άποφαινόμενος 6 δικαστής αν ο υπαιτιότητα 
τίνος των συζυγών λαβών χώραν κλονισμός εγγάμου σχεσεως είναι τοσον 
ισχυρός, ώστε ή συνέχισις του γαμικοΰ δεσμού κα'ι τής συναφοΰς συμβιωσεως 
αποβαίνει διά τον έτερον σΰζυγον «αφόρητος5* (87), κινούμενος ελεύθερος, 
εντός νομίμου τίνος πεδίου δικανικής έκτιμήσεως (8β) και σταθμίζων αναρίθ
μητους συντελεστάς λελογισμένης ουσιαστικής κρίσεως, ΐνα έν τελευταία άνα- 
λύσει συναγάγη, συμφώνως άλλως τε καί προς τα μέχρι τοΰδε νενομολογη- 
μένα, αν αί πράξεις ή παραλείψεις του υπαιτίου ώσι τοιαΰται,.ώστε τελικώς. 
προσβάλλουσι τάς νομικάς καί ήθικάς βάσεις,, έφ’ ών εδράζεται ή σχέσις του 
γάμου ("). Κατά τον αυτόν λόγον θέλει άποφαίνεσθαι πολλάκις 6 δικαστής 
«κατ’ έκτίμησιν», λαμβάνων ύπ3 δψιν μύρια επίσης στοιχεία κρίσεως, άν 
άπόφασίς τις τοΰ συζΰγου επί ζητήματος άφορώντος εΐξ τον συζυγικόν βίον 
άποτελή έν δεδομένη περιπτώσει κ α τ ά χ ρ η  σ ι ν  δ ι κ α ι ώ μ α τ ο ς ;  
του οικογενειάρχου έναντι ιδία τής γυναικός (“ ), κλπ.

Εΰχερώς γίνεται αντιληπτόν πόσον ή-εις τάς περιπτώσεις ταυτας έρ-- 
■γασία τοΰ νοΰ του δικαιοδοτοΰντος διαφέρει τοΰ άπλοΰ κατηγορικοΰ συλλογι
σμού, βάσει του οποίου καταδικάζεται φέρ’ εΐπεΤν υπό τοΰ· δικαστοΰ ευθέως καί 
άνευ περαιτέρω σκέψεων ό εκ δανείου οφειλέτης εις την καταβολήν του χρέους 
του ή δ χρησάμενος εις τήν άπόδοσιν του πράγματος ή δ έντολευς εις τήν 
προς τον εντολοδόχον άπόδοσιν τοΰ ακριβούς ποσοΰ των δαπανών, εις τάς. 
οποίας δ τελευταίος οΰτος υπεβλήθη προς κανονικήν έκτέλεσιν τής έντολής(37 38 39 40 41).

Ή  σημαντική έν τφ νεωτέρω δικαίω αυξησις των αντικειμένων τής 
έλευθέρας έκτιμήσεως έν τή απονομή πολιτικής δικαιοσύνης, κυρίως δ’ επί. 
τοσοΰτον λεπτών θεμάτων, καθιστά έτι προφανέστερον τό βάσιμον τής συχνά 
εξενεχθεισης αρχής δτι δ δικαστής δεν αρκεί, ιδία? σήμερον, νά τυγχάνη έγ
κριτος νομομαθής, αλλά δέον νά είναι έπιπροσθέτως—ϊσως δε μάλιστα κατά 
κύριον λόγον εις υπέροχος κοινωνικός άνθρωπος, εις «άνθρωπος» έν τή

37) Άστ. κωδ. 1442. Πρβλ. καί άρθρ. 6 τοΰ προσχ. τοΰ είσηγ. (ενθ’ άνωτ. σελ.„ 
128) καί άρθρ. 109 τοΰ σχεδ. τής συντακτ. έπιτρ. (σελ.. 315) καί άπόφ. άναθ. έπιτρ. 
επι τοΰ διαγρ. (σελ. 59), επίσης δέ τάς σχετικάς συζητήσεις, έν τοΐς πρακτικοΐς της 
άναθ. έπιτρ. (σελ. 611 εως 613, 615, 618, 620, 621).

38) Κ. Τριανταφυλλοπούλου, έ'νθ’ άνωτ., σελ. 611.
39) Πρβλ. μέχρι τοΰ άστ. κώδ. τό άρθρ. 5 τοΰ νόμ. 2228 τοΰ 1920 καί τάς έν 

τή νομολογία πολυαριθμοτάτας περιπτώσεις εφαρμογής αύτοΰ. Μεταξύ πλείστοον 
άλλων π.χ. Ά ρ. Π. 262 τοΰ 1928 έν «Θέμιδι» M“ 1929, σελ. 97.

40) Άστ. κώδ. 1387. Ίδέ καί άρθρ. 2 τοΰ προσχ. είσηγ. (αυτόθι, σελ. 93) καί 
άρθρ. 48 τοΰ σχεδ. συντακτ. έπιτρ. (σελ. 298) καί διαγρ. είσηγ. (σελ. 24, 25, 27. 30).. 
επίσης δέ άπόφ. άναθ. έπιτρ. επί τοΰ διαγρ. (σελ. 57 §§ 29, 30) καί τάς σχετικάς συ
ζητήσεις έν τοΐς πρακτικοΐς τής άναθ. έπιτρ. (σελ. 522 - 532, 535 - 537, 541 - 543 
547 - 555).

41) Άστ. κώδ. 722.
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ύψίστη δυνατή ηθική καί πνευματική έννοια τής λέξεως. Ή  χοιαΰτη εύ'ρυν- 
σις του πεδίου τής «έκτιμήσεως» αυτού έξυψοΐ, εϊ δυνατόν, έτι μάλλον το 
έργον του κα'ι εξευγενίζει έτι μάλλον την αποστολήν του ώς «κριτοΰ^.Έν τή 
ρυθμίσει ηθικής φΰσεως διενέξεων, έν τφ διακανονισμοί π.χ. του τρόπου έπι- 
μελείας του προσώπου τέκνων εις άμφισβητουμένας περιπτώσεις και των 
άλλων δικών, των οποίων ανωτέρω έμνημονευσαμεν, είναι πρόδηλον ότι κα
θίσταται έπάναγκες δπο*ς ό δικαστής κρίνη καί άποφασίζη όχι πλέον απλώς 
με άκραν ευσυνειδησίαν καί με άψογον ήθος, άλλ’ αυτόχρημα καί με αίσθημα 
— ου μόνον δέ με τό «αίσθημα του δικαίου», άλλα καί μέ βαθύ α ν θ ρ ώ 
π ι ν ο ν  αίσθημα· ’Επί πλέον ό πολιτικός δικαστής πρέπει νά έχη σήμε
ρον, είπερ ποτέ καί άλλοτε, εύρεΤαν φιλοσοφικήν καί κοινωνικήν μόρφωσιν, 
■ψυχολογικήν ικανότητα καί βαθειαν άντίληψιν τών ανθρωπίνων πραγμάτων. 
'Οφείλει νά έμπνευσθή τάς λύσεις του έκ τών πορισμάτων τής κοινωνικής 
του πείρας καί δέον <ως έκ τοΰτου νά γνωρίζη νά άρυηται θετικά διδάγματα 
έξ ενδελεχούς παρατηρήσεως τής συγχρόνου κοινωνικής πέριξ αυτού πραγμα- 
τικότητος καί τών έν αυτή καθ’ έκάστην συμβαινόντων (*2). Ή  γνώσις του 
δικαίου είναι έπιστήμη, άλλ’ ό τρόπος τής έφαρμογής αυτού είναι τέχνη, 
καί δή έκ τών δυσχερεστάτων.

Ά ς  εύελπιστώμεν δτι συγχρόνως μέ τήν έναρξιν τής έφαρμογής του νεω- 
τέρου αστικού ημών δικαίου ή πολιτική δικαιοσύνη τής πατρίδος μας, διά τήν 
οποίαν πρό τινων δεκαετηρίδων εί^ομεν τόσους Ισχυρούς λόγους νά εϊμεθα 
υπερήφανοι, ακόμη καί έναντι πολύ μεγαλυτέρων ξένων λαών, θά δυνηθή 
νά άνορθώση καί πάλιν, ως πρότερον, τό ανάστημά της, μετά τά ηθικά κενά, 
άτινα αι έκ του πολέμου καί τής προσφάτου δουλείας συμφοραί προύξένησαν 
τυχόν εις τάς τάξεις της, καί νά έμφανίση έμψυχα στελέχη δλως αντάξια τής έν 
-πολλοίς νέας καί ΰψηλοτέρας εφεξής, κατά τά έκτεθέντα, αποστολής της.

§ 2 .—Έννοιολογική σχέαις τής γνήσιας δικανικής έκτιμήσεως 
πρδς τήν διακριτικήν ευχέρειαν τών διοικητικών άρχών.

ΓΗ «ελεύθερα εκτίμησις» του δικαστοΰ έν τφ συγχρόνφ δίκαιοι

Ή  φνσις τής ευχερείας ή αυτή παρά τε τή διοικήσει και τφ  δικαστή.— 
Ύπεστηρίχθη δτι υπό έποψιν ουσιαστικού περιεχομένου ή «έκτίμησις» τού 
δικαστού διαφέρει κατ’ έννοιαν τής «διακριτικής ευχερείας» τής διοικήσεως, 
καθ’ δσον, ως λέγουσιν, μόνη ή άσκησις τής τελευταίας έμπεριέχει καί υπο
κειμενικά βουλητικά στοιχεία καί χωρει κατ’ έλευθέραν αληθώς έκλογήν με
ταξύ πλειόνων νομίμων λύσεων ή μορφών ένεργείας (*)· Τό ακριβές είναι * 1

42) Πρβλ. έίδικώτερον F. Stein, Das prívate Wissen des Richters, σελ. 14 έπ., 
-περί τών-κριτηρίων αξιολογικής έκτιμήσεως, οίτινα ό δικαστής προσπορίζεται έκτης 
πείρας τής καθημερινής ζωής («Erfahrungssätze»)·

1) ’Ιδία δ Stier-Somlo ύπεστήριξε τοΰτο ρητώς. Πρβλ. Das freie Ermessen 
•κλπ. εν9’ ά,νωτ., σε?·. 498, 500 καί Ιδία 512: «Man muss das Wesen des Ermessens



22 Ή  «έλευθέρα έκτίμησις» του δικαστοΰ έν τφ συγχρόνω δίκαίφ

δπ βασική Ιννοιολογική διάκρισις έν προκειμένη δεν υφίσταται. Και ή διοί- 
κησις ασκούσα «διακριτικήν ευχέρειαν* και ο δικαστής ασκών «εκτιμησιν* χειρί
ζονται γνησίαν «Ιλευθέραν έκτίμησιν», καλούνται δηλαδη να προκρινωσιτ οΐ

in der Justiz und in der Verwaltung als verschieden erfassen». Διδάσκει προσέτι 
δ Stier-Somlo, αυτόθι, σελ. 513, δτι αποκλειστικόν κριτηριον τής μεταξύ διοικητι
κής καί δικαστικής λειτουργίας διαστολής αποτελεί η παρ’ εκατερα τούτων διάφορος, 
αυτή φ ύ σ ι ς τής διακριτικής εύχερείας. Καί ό Ottmar Bühler, αναφερων εν Die sufcj. 
öffentl. Rechte, 1911, σελ. 33-34, παραδείγματα «δικαστικής έκτιμήσεως» έκ του 
γερμανικού αστικού κωδικός, χαρακτηρίζει ταΰτα ως μη αποτελοΰντα γνήσιας περι
πτώσεις διακριτικής εύχερείας, την οποίαν νοεί ώς «ελευθερίαν αξιολογικής κρίσεως 
περί σκοπουμένου τίνος μέτρου* καί ώς «δυνατότητα άποφάνσεως» (εδει νά προσ
τεθώ : «ή ένεργείας») «κατ’ ακολουθίαν τής τοιαύτης αξιολογικής έκτιμήσεως». Άλλ' 
άρά γε καί ή αναντίρρητος καί πανθομολογουμένη διακριτική ευχέρεια τής ενεργού 
διοικήσεως συνίσταται εις πάσαν περίπτωσιν εις εκτιμήσεις α ξ ι ο λ ο γ ι κ ό ς ;  'Οχι 
πάντοτε. Τοιαύτη αξιολογική κρίσις έμφιλοχωρεϊ μέν πράγματι έν τφ καθορισμή>- 
π.χ. τής έκτάσεως των ληπτέων αστυνομικών μέτρων, ένθα ή οικεία διοικητική αρχή 
αποβλέπει εις τό επωφελές καί τό τελεσφόρον έκάστου τούτων, ή έν τή προκρίσει 
των προακτέων έν δεδομένη περιπτώσει δημοσίων υπαλλήλων, άλλ* ούχί φέρ’ είπεΐν 
καί έν τή έξ απλής επιείκειας αποχή άπο τής πειθαρχικής διώξεως πταίσαντος ανα
ξίου υπαλλήλου (έχει δ’ ή διοίκησις την προς τούτο ευχέρειαν) καί είς τόσας άλλας 
περιπτώσεις διακριτικής εύχερείας. Έ ξ αντιθέτου δ’ έν τή κρίοει περί διανομής επι- 
κοίνου ή έν τφ δικαστικφ διακανονισμφ τής διοικήσεως καί τής χρησιμοποιήσεως. 
τού κοινού πράγματος (790) μήπως δέν έχει ό δικαστής αληθή «έλευθερίαν αξιολο
γικής κρίσεως», έν σχέσει προς τον σκοπούμενον τρόπον διακανονισμού,.αποβλέπων— 
έντός τών ορίων τών προτάσεων των διαδίκων—είς τον μάλλον πρόσφορον, τον μάλ
λον έπωφελή, τον μάλλον «συμφέροντα» δι* όλους τούς κοινωνούς. τρόπον διοικήσεως. 
καί χρήσεως; Κατά μείζονα λόγον θά ήδύνατο τούτο νά λεχθή. έν σχέσει προς τάς. 
Λεριπτώσεις τής ύπό τού δικαστοΰ άξιολογήσεως τών διοριζομένων έπιτρόπων ανηλί
κων ή άπηγορευμένων, άντιληπτόρων, κηδεμόνων, έπιμελητών κλπ.,. ωσαύτως δ’ έν 
σχέσει π.χ. προς την περίπτωσιν τού άρθρ. 1889 τού άστ. κωδικός,, ένθα καλείται ό 
δικαστής νά άξιολογήση την προς έπωφελή έκμετάλλευσιν ικανότητα έκάστου τών 
τυχόν πλειόνων συγκληρονόμων καλλιεργητών.

Ό  Lau η, Fr. Erm., 1910, δέχεται έν σελ. 37 σημ- 2„ 55^60 καί 258 ότι ή 
«δικαστική έκτίμησις» ώς έπί τό πλεΐστον δέν είναι γνησία διακριτική εύχέρεια, αλη
θής δηλαδή δυνατότης προκρίσεως μεΤαξύ πλειόνων λύσεων έξ ίσου νομίμων. *Υπθ·- 
στηρίζει ιδία τούτο μετά δυνάμεως έν σχέσει προς τάς περιπτώσεις, καθ’ άς τό ιδιω
τικόν δίκαιον, χρησιμοποιούν έλαστικάς έννοιας, έπαφίεται ώς προς τήν έν τινι ειδική., 
κρίσει έξατομίκευσιν έκάστης έξ αύτών είς τήν κοινωνικήν τού δικαστοΰ πείρα»· 
(«Erfahrungssätze»). Δέχεται περαιτέρω ό Laun ότι ένφ ή διακριτική εύχέρεια τής 
διοικήσεως παρέχει είς αύτήν τήν δυνατότητα νά καθορίσρ κατ’ ιδίαν τής οικείας 
®ρχήζ βούλησιν τον άμεσον σκοπόν τής ένεργείας της (σελ. 62,, 71, 63 έν άρχή καί 
259) καί ωθεί αύτήν όπως άπο βλέψη άποκλειστικώς είς τό κατά τήν άντίληψίν της 
δημόσιον συμφέρον έν τινι συγκεκριμένη περιπτώσει (σ. 76,-έν τέλει,.καί πολλαχοο). 
τουναντίον ή «δικαστική έκτίμησις» (richterliches, gebundenes Ermessen) είναι δε
σμευμένη είς τον σκοπόν τού νόμου καί οφείλει νά διακριβώση τήν έν τή ειδική ύ:ιο 
κρίσιν περιπτώσει μοναδικήν λανθάνουσαν βούλησιν τού νομοθέτου. Τό ακριβές εν
τούτοις είναι ότι καί ή εύρυτάτη εύχέρεια τής διοικήσεως δέον νά κινήται έν όψει 
θερισμένων έκάστοτε νομίμων σκοπών καί ότι άποψις προς οίονδήποτε διάφορον
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ειδική τινι περιπτώσει μί«ν τινά μορφήν ένεργείας ή λΰσιν μεταξύ πλειόνων 
τοιούτων, οίςτινας υπό δεδομένας νομικάς και πραγματικός προϋποθέσεις πα
ραδέχεται τό αντικειμενικόν δίκαιον ως εξ  ί σ ο υ  ν ο μ ί μ ο υ ς .

ΐ ΐ  εργασία τού νοΰ είναι η αυτή. Οσάκις δυναται κατά νόμον ή διοίκησις 
π.χ. νά ενεργή στ) κατά διακριτικήν ευχέρειαν εν τινι συγκεκριμένη περιπτώ-

τούτων σκοπόν συνιστα, ώς γνωστόν, «κατάχρησιν εξουσίας», άφ’ ετέρου δ’ ότι ύπάρ- 
χουσιν ίκαναι περιπτώσεις, καθ’ ας η διοίκησις, ασκούσα έντοσούτω γνησίαν διακρι
τικήν ευχέρειαν, σταθμίζει καί συντελεστάς ουσιαστικής έκτιμήσεως διαφόρους τοΰ 
δημοσίου άποκλειστικώς συμφέροντος (ώς είς τό ανωτέρω άναφερόμενον παράδειγμα 
τής εξ απλής έπιεικείας αποχής από τής πειθαρχικής διώξεως πταίσαντος υπαλλήλου), 
ενώ άντιθέτως ό δικαστής πολλάκις καλείται ύπό τοΰ ίδιωτικοΰ δικαίου νά άποβλέψη 
κατά προέχοντα λόγον εν τή ασκήσει τής έκτιμήσεως αύτοϋ είς τό δημόσιον συμφέ
ρον, ώς π.χ. επί των περιπτιόσεων τής κοινωνικωτέρας κατά τό νεώτερον δίκαιον 
ρυθμίσεως τής άσκήσεως των μετά τής κυριότητος ακινήτων συνυφασμένων δικαιω
μάτων (1001, 1010 καί πλεϊστα άλλα άρθρα) ή έπί των μυρίων περιπτώσεων των έκ 
λόγων κοινωνικοΰ καί δημοσίου συμφέροντος περιορισμών τής συναλλακτικής έλευ- 
θερίας ή έπί τής περιπτώσεως τής ύπό τοΰ δικαστοΰ έπιδικάσεως ολοκλήρου τής έν 
διανεμητέα κληρονομιά γεωργικής έπιχειρήσεως είς τόν έκ των κληρονόμων κρινόμε- 
νον—ύπό έποψιν καθαρώς δημοσίου συμφέροντος—ώς ίκανώτερον πρός επωφελή έκ- 
μετάλλευσιν (1889). Δέν άρνεΐται έντοσούτω ό Laun ότιάσκεΐκαί ό δικαστής γνησίαν 
διακριτικήν ευχέρειαν εις τινας, ώς λέγει, ολιγάριθμους περιπτώσεις (σελ· 78) καί τότε 
αναγνωρίζει δτι ούδεμία ουσιαστική διαφορά ύφίσταται μεταξύ τής διακριτικής εύχε- 
ρείας τής διοικήσειος καί τής τοΰ δικαστοΰ (σελ. 77).

Τό ζήτημα εξετάζεται καί ύπό R. Herrnritt, Grundlehren des VervvR., 1921. 
σελ. 291 καί ύπό Ad. Merk!, Allg. VerwR., σελ. 112 έν άρχή—οΰτινος όμως είναι 
γνωσταί αί περί ενιαίας κρατικής δράσεως πολιτειολογικαί κατά τήν κελσενικήν σχο
λήν αντιλήψεις—καί ύπό Scheuner, Zur Frage κλπ., ένθ’ άνωτ. σελ. 73, καί ύπό W. 
Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung κλπ., πολλαχοΰ, καί ύπό πλείστων άλλων γερ- 
μανών καί γάλλων συγγραφέων, παρ’ ήμΐν δ* ύπό Κ. Τσάτσου, Τό πρόβλημα τής 
ερμηνείας τοΰ δικαίου, 1932, σελ. 192, όστις δέχεται έπίσης ότι ή δικανική έκτίμη- 
σις είναι πάντοτε δεσμευμένη, καί ύπό Μ. Στασινοπούλου, *0 έ'λεγχος τής διακρ. έξ. 
τής διοικήσεως, 1939, σελ. 23-30. Ό  τελευταίος πρόσκειται πρός τάς απόψεις τών 
ανωτέρω Stier-Somlo, Bühler, Laun κλπ. Έ ν σελ. 26 π.χ. δέχεται ότι ό άσκών τήν 
άνατεθειμένην αύτω έκτίμησιν δικαστής δέν σταθμίζει τό «σκόπιμον», τό «επιει
κές», τό «επωφελές» τής ύπό πρόκρισιν λύσεως. Τό αληθές είναι ότι πλειστακις το 
ιδιωτικόν δίκαιον αναθέτει είς τόν δικαστήν νά κρίνη «κατά τό δίκαιον καί τήν 
ε π ι ε ί κ ε ι α ν »  (π.χ. 1456), ότι καί αύτό τό ρωμαϊκόν δίκαιον ώθει εν τή διανομή 
έπικοίνου τόν δικαστήν είς τήν κατά τήν έκτίμησιν αύτοΰ «έπωφελεστάτην» διά τούς 
ουγκυρίους δικαιοδοτικήν λύσιν (D. 10,3,21 : .«quod omnibus utilissimum est») και 
ότι ήδη ό αστικός κώδιξ είς πλείστας περιπτώσεις καλεΐ ρητώς τόν δικαστήν νά προ- 
κρίνη τό διά τούς διαδίκους πλέον «σκόπιμον» καί «πρόσφορον» καί «συμφέρον» 
(μεταξύ πολυαρίθμων άλλων διατάξεων πρβλ. : 790, 1503, 1508, 1621, 1633, 1ο52, 
1578, 1417, 1639, 1649, ιδία δέ 1230, ένθα ό δικαστής καλείται νά σταθμίση τό συμ
φέρον τοΰ ένεχυράσαντος οφειλέτου καί νά άξιολογήση τό έπωφελές τής παρουσια- 
σθείσης αύτω ευκαιρίας πωλήσεως τοΰ πράγματος, ΐνα κρίνη αν θά παράσχη είς 
αυτόν άδειαν πωλήσεως προ τής λήξεως τοΰ χρέους). Ά λ λ ο  τό ζήτημα·—περί ού 
κατωτέρω, έν τώ κειμένω—ότι οΐ σταθμιζόμενοι συντελεσταί ουσιαστικής έκτιμήσεως 
είναι κατά κανόνα διαφόρου κύκλου παρά τή διοικήσει ή παρά τώ δικαστή.
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σει, δεν τερματίζει τό διανοητικόν έργον αυτής δια τής συναγωγής πορίσμα
τος τίνος έπί τή βάσει τής διατάξεως τοΰ νόμου και τής πραγματικής κατα- 
στάσεως. ΓΓρόκεινται ταύτη περαιτέρω μυρίοι συντελεσται τής κρισεως αυτής. 
Σταθμίζει την σκοπιμότητα ταΰτης ή εκείνης τής πράξεως της, τό συμφέρον 
τής δημοσίας υπηρεσίας και τά λοιπά νόμιμα στοιχεία και προκρίνει την εκα- 
στοτε προσήκουσαν κατά την άντίληψιν αυτής, συμφωνως προς τον σκοπον 
τοΰ νόμου, ενέργειαν. Αι πλείονες δέ προκείμεναι αυτή ενεργειαι, μεταξύ των 
οποίων επιχειρεί την έν λόγφ εκλογήν, τυγχάνουσιν άπασαι εξ ίσου νομιμοι. 
Τό τελευταιον τοΰτο αποτελεί τό χαρακτηριστικόν γνώρισμα τής έννοιας τής 
διακριτικής εΰχερείας.

Οΰτω, επί παραδείγματι, ενεργούσα ή διοίκησις κατά διακριτικήν ευχέ
ρειαν την προαγωγήν ύπουργικοΰ τίνος γραμματέως εις τον βαθμόν τοΰ εϊση- 
γητοΰ3 συνάγει κατά πρώτον έπι τή βάσει τής μείζονος προτάσεως, καθ’ ήν 
οίκεκτημένοι ώρισμένα τυπικά προσόντα υπουργικοί γραμματείς είναι κατά 
νόμον προακτέοι εις τον βαθμόν τοΰ εισηγητοΰ, καί τής έλάσσονος τοιαΰτης, 
καθ’ ήν ό υποψήφιος κέκτηται τά τυπικά ταΰτα προσόντα, τό άναγκαίον πό
ρισμα ότι ό υποψήφιος είναι κατά νόμον δυνατόν νά τύχη τοΰ βαθμοΰ τοΰ 
εισηγητοΰ- ’Αλλά δεν περιορίζεται ή κρίσις αυτής εις τήν εξαγωγήν τοΰ έν 
λόγφ συμπεράσματος. Σταθμίζει προσέτι τήν υπηρεσιακήν κατάρτισιν, τήν 
έπίδοσιν, τό ήθος καί τήν μόρφωσιν τοΰ υποψηφίου καί τά λοιπά ουσιαστικά 
αΰτοΰ προσόντα καί κρίνει περαιτέρω αν είναι σκόπιμος καί ένδεδειγμένη έν 
σχέσει προς τό συμφέρον τής πολιτείας ή προαγωγή αΰτοΰ’ ενεργεί δέ τό 
κατά τήν άντίληψιν αυτής προσήκον. Ωσαύτως, προκειμένου νά έπιβάλη ή 
διοίκησις κατά διακριτικήν ευχέρειαν πειθαρχικήν ποινήν εις άμελήσαντα 
υπάλληλον, δεν τερματίζει τήν κρίσιν αυτής διά τής συναγωγής τοΰ συμπε
ράσματος ότι είναι κατά νόμον πειθαρχικώς τιμωρητός ό έγκληθείς έπί τή 
βάσει τής γενικής τοΰ νόμου διατάξεως, καθ9 ήν οί έπιδεικνύοντες αμέλειαν 
έν τή έκπληρώσει των καθηκόντων των δημόσιοι υπάλληλοι είναι πειθαρχι- 
κώς τιμωρητοί, καί τοΰ συγκεκριμένου γεγονότος, ότι ό έγκληθείς έπέδειξε 
τοιαύτην αμέλειαν- Εκτιμά τουναντίον καί τά περαιτέρω νόμιμα τής κρίσεως 
αυτής στοιχεία, τό παρελθόν τοΰ πταίσαντος υπαλλήλου, τήν ανάγκην τοΰ πα- 
ραδειγματισμοΰ, τάς υπό των περιστάσεων έπιβαλλομένας απόψεις επιείκειας 
κλπ. καί καθορίζει κατ9 ευχέρειαν τό «μέτρον» τής πειθαρχικής ποινής’ δύ- 
ναται δέ νά καταλήξη καί εις παραίτησιν αυτής από πάσης πειθαρχικής διώ- 
ξεως, έν ή περιπτώσει ήθελε θεωρήσει ότι τό ά'ψογον υπηρεσιακόν παρελθόν 
τοΰ πταίσαντος, οί λόγοι έπιεικείας καί τά παντοΐα συμφέροντα τής υπηρε
σίας έπιβάλλουσι τοΰτο.

’Αλλά κατά τον αυτόν λόγον καί ό δικαστής, οσάκις καθίσταται αρμόδιος 
υπό τοΰ νομοθέτου νά άποφανθή «κατ’ έκτίμησιν» έν τινι συγκεκριμένη πε- 
ριπτώσει, δέν τερματίζει τό διανοητικόν αΰτοΰ έργον διά τής συναγωγής μο
ναδικού τίνος ένσαρκοΰντος τήν άπόφανσιν πορίσματος έπί τή βάσει τής δια- 
τάξεο>ς τοΰ νόμου καί τής δεδομένης πραγματικής καταστάσεως, καθ’ α άνα>-
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*έρω εις τά άναφερθέντα παραδείγματα τής δεσμευμένης δικανικής άρμο- 
διότητος κατέστη φανερόν. Πρόκεινται αύτφ περαιτέρω πλειστοι συντελεσταί 
ουσιαστικής εκτιμήσεως. Σταθμίζει τάς ειδικας περιστάσεις ύφ3 άς άνεφΰη ή 
διένεξις, τάς ιδιομορφίας τής έννόμου σχέσεως, την καλήν πίστιν εκατέρου 
των μερών, τά συμφέροντα των δικαζομένων, τάς άρχάς τής επιείκειας καί 
πά λοιπά νόμιμα στοιχεία— σημειωτέον δ3 δτι οί υπό στάθμισιν συντελεσταί 
ουσιαστικής εκτιμήσεως ποικίλλουσιν έκάστοτε μεγάλως, συμφώνως προς τό 
πνεύμα τής εκάστοτε έφαρμοζομένης διατάξεως του νόμου, καθ3 ά άλλως τε 
αληθεύει και έν σχέσει προς τήν υπό τής διοικήσεως άσκησιν τής διακριτι
κής αυτής ευχερείας—καί προκρίνει τήν κατά τήν άντίληψιν αυτού «εύστο- 
.χωτάτην», τήν «πλέον προσήκουσαν», τήν «δικαιοτάτην» λΰσιν. Αι πλείονες δέ 
προς εκλογήν προκείμεναι αυτφ μορφαι άποφάνσεως τυγχάνουσιν άπασαι εξ 
ίσου νόμιμοι. Τό τελευταΐον τούτο αποτελεί τό χαρακτηριστικόν γνώρισμα τής 
γνήσιας δικανικής εκτιμήσεως.

Ούτω, επί παραδείγματι, δικαιοδοτών «κατ3 έκτίμησιν» ό δικαστής επί 
διενέξειος άναφυείσης εκ τής έκτελέσεως συμβάσεως μισθά>σεως έργου εις 
εποχήν μεγάλων τιμαριθμικών διακυμάνσεων, συνάγει κατά πρώτον επί τή 
βάσει τής μείζονος προτάσεως του συλλογισμού του, ήτοι τής διατάξεως του 
νόμου (2) τής ρυθμιζουσης τάς συνέπειας τής απροβλέπτου μεταβολής των 
συνθηκών κατά τήν έκτέλεσιναμφοτεροβαρών συμβάσεων, καί τής έλάσσονος

2) Άστ. κώδ. 388. Πρβλ. καί προσχ. είσηγ. γεν. αρχών, άρθρ. 94 (έν Σχεδ. άστ. 
κώδ. [Γεν. άρχαί, 1936], σελ. 93) καί αΐτιολ. έκθ. είσηγ., αυτόθι σελ. 220 έπ.'Υ πό τής 
συντακτικής επιτροπής ειχεν άπαλειφθή τό άρθρον : πρβλ. αυτόθι σελ. 309 σημ. 33. 
"Ολως δ5 άστόχως* διότι ή νομολογία του ακυρωτικού παρ’ ήμΐν ήτο, ώς γνωστόν, 
άκρως συντηρητική, οσάκις άνεφύετο ενώπιον τοΰ Άρείου Πάγου τό ζήτημα, έμμέ- 
νουσα είς τήν αύστηράν ρωμαϊκήν αρχήν περί τηρήσεως τών συμπεφωνημενών : 
πρβλ. μεταξύ πλείστων άλλων Ά ρ. Π. 9 τοΰ 1926, έν «Θέμιδι» Λ ί '  σελ. 657, ένθα 
καί άγόρευσις Λ. Γιδοπούλου καί παρατηρήσεις «Θέμιδος*, 285 τοΰ 1930, αυτόθι 
MB', σελ. 36, 263 καί 319 τοΰ 1931, αυτόθι σελ. 641 καί 802 κλπ. Τό ζήτημα άπε- 
τέλεσεν ιδία έν Γαλλία καί έν Γερμανία μετά τήν λήξιν τοΰ πρώτου παγκοσμίου πο
λέμου άντικείμενον ζωηρών συζητήσεων καί πλουσιωτάτης φιλολογίας. Καί παρ ημϊν 
ίδέ Γ. Μπαλή, Ή  έπί τών ένοχών έπίδρασις τής άλλοιώσεως τής ανταλλακτικής άξίας 
τοΰ νομίσματος, έν «Δικαιοσύνη», 1923, καί έν Μελέταις άστ. δικαίου, 1938, σελ. 429, 
Ά λεξ. Λιτζεροπούλου, Ή  νμλ. ώς παράγων διαπλάσεως τοΰ ίδ. δικ., 1932, σελ. 
238-263 καί τούς αυτόθι, κυρίως έν σημ. 1 τής σελ. 238, άναφερομενους ημεδαπούς 
συγγραφείς, Κίμ. Σούρλα, Αί άτομιστικαί καί κοινωνιστ. αντιλήψεις έν τφ αστ. δικ., 
1934, σελ. 113-123, Γ. Σιμωνέτου, Ή  ανώμαλος έξέλιξις τής ενοχής, 1939, πλέον δε 
προσφάτως, έν όψει τής έν τφ άστ. κώδ. γενομένης νομοθετικής ρυθμίσεως, Κ. 
Καυκά, Έ πί τινων καινοτομιών τοΰ νέου άστ. κώδ., έν «Δικαστική», 1940, σελ. 194, 
Γ. Μαύρου, Ή  άναθ. ή κατάργ. τών συμβάσεων, έν «Θέμιδι» ΝΑ', σελ. 263, Χρ. Πρα- 
τσικα, αυτόθι, σελ. 749,’Ά . Ταμπακοπούλου, Τό κοινών, περιεχόμενον τοΰ άστ. κώδ., 
αυτόθ·., σελ. 371, Κ. Σούρλα, αυτόθι ΝΒ' σελ. 246-247, Γ. Σιμωνέτου (σχόλ.) αυτόθι 
ΝΓ' σελ. 79-80, τοΰ αύτοΰ, έν Άρχ. ίδ. δικ. (Π. Ζέπου) 1940 σελ. 342 έπ., Ά . 
Γαζή,Ή  μή έκπλήρωσις τής ένοχικής συμβάσεως, 1940, σελ. 77 έπ., 179 έπ , 237, Χρ. 
Ποάτσικα έν «Θεμιδι», ΝΓ σελ. 82.
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τοιαύτης, δηλονότι τοΰ προταθέντος καί αποδειχθέντος πραγματικού υλικοί»» 
του μαρτυροΰντος μεγάλην και απρόοπτον και έξ έκτακτων γεγονότων προ- 
ελθοΰσαν μεταβολήν των συνθηκών, έφ3 ών έστηρίχθη ή σύναψις τής συμ- 
βάσεως, τό πόρισμα δτι ή έκτέλεσις τής συμβάσεως έχει καταστή διά τον ηδη 
αΐτοΰντα ύπερμέτρως επαχθής και δτι συντρέχει βάσιμος λόγος εφαρμογής 
ούχί πλέον απλώς τής έξυπακουομένης clausula rebus sic s tan tibus, αλλά 
τής ρητής ήδη σχετικής έξουσιοδοτήσεως του νομοθέτου. *Ως εικός δμως, δεν 
περιορίζεται εκεί ή κρίσις του. Σταθμίζει προσέτι κατ’ εύλογον κρίσιν τήν 
έκτασιν του ήδη έκτελεσθέντος μέρουςτοΰ έργου, τά χρονικά σημεία τών τυ
χόν γενομένων τμηματικών καταβολών τής συμφωνηθείσης αμοιβής και τήν 
κατ’ αυτά αγοραστικήν αξίαν τών καταβληθέντων ποσών, τάς υπό τοΰ εργο
δότου πάρασχεθείσας ενδεχομένως ποσότητας τής προς κατασκευήν άπαιτου- 
μένης ύλης, τάς μυρίας ιδιομορφίας τής συμβατικής σχέσεως, τήν καλήν πίστιν 
έκατέρου τών μερών, τήν έκτασιν τών τιμαριθμικών .διαφορών, τάς νεωστί 
διαμορφωθείσας οικονομικός συνθήκας, τά τυχόν ληφθέντα επί αναλογών πε
ριπτώσεων άλλων αμφοτεροβαρών συμβάσεων ειδικά νομοθετικά μέτρα, τά 
συναλλακτικά έν γένει ήθη κλπ., τοιουτοτρόπως δ3 εντός τοΰ πλαισίου τών 
προτάσεων τών διαδίκων προκρίνει «κατ’ έκτίμησιν», βάσει τών έκτεθέντεον 
νομίμων συντελεστών κρίσεως, τό «μέτρον» εις δ προσήκει νά περιορισθή 
ή παροχή τοΰ οφειλέτου ή τό τμήμα τοΰ έργου, καθ’ δ είναι εύλογον νά 
θεωρηθή ώς λελυμένη ή εργολαβική σΰμβασις·

'Ωσαύτως, αίτουμένης π. χ. έν περιπτώσει αδικοπραξίας άποζημιώσε&]ς 
διά προσβολήν τής υγείας τοΰ παθόντος, ανεξαρτήτου τής δεσμευτικώς καθο- 
ριστέας άνορθώσεως τής κατ3 * ακολουθίαν τής αυτής αδίκου πράξεως έπενε- 
χθείσης εις τον ένάγοντα υλικής ζημίας, 6 δικαστής δεν τερματίζει τήν κρίσιν 
αυτοΰ διά τής συναγωγής τοΰ πορίσματος δτι συντρέχει κατά νόμον περίπτω- 
σις χρηματικής ικανοποιήσεως, έπί τή βάσει τής γενικής νομοθετικής διατά- 
ξεως περί άποζημιώσεως δι3 ηθικήν βλάβην (9) καί τοΰ συγκεκριμένου γεγο
νότος τής αδικοπραξίας. Σταθμίζει τουναντίον καί τούς περαιτέρω νομίμους 
τής κρίσεως αυτοΰ συντελεστάς · τήν οικονομικήν κατάστασιν τοΰ έναγομέ- 
νου, τάς είδικάς συνθήκας, ύφ3 ας έ'λαβε χώραν τό αδίκημα, τον βαθμόν τής 
ψυχικής οδύνης τοΰ ένάγοντος κλπ. καί προκρίνει «κατ3 έκτίμησιν», εντός 
πλαισίου τίνος συναγομένου εκ τοΰ πνεύματος τοΰ νόμου, τό «μέτρον* 
τής έπιδικαστέας ικανοποιήσεως. Τό «μέτρον» τοΰτο ένδέχεται νά ποικίλλυ „ 
ούχί έν συναφείς προς έξωτερικά στοιχεία ή γεγονότα κεκτημένα καθωρισμέ- 
νην αντικειμενικήν ύπόστασιν— αληθεύει μεν καί τοΰτο, έν προκειμένφ δμσκ 
δεν είναι περί τούτου ό λόγος—άλλ3 άντιθέτως έν συναφεία προς τήν αύ-

3) Άστ. κιόδ. 932. Πρβλ. καί προσχ. είσηγ. ένοχ. άρθρ. 5Ί6 (έν Σχεδ. αστ. κώδ.
[Ένοχ., 1935] σελ. 168) καί σχεδ. συντακτ. έπιτρ. άρθρ. 551 (ένθ1 άνωτ. σελ· 363).
Έκ τών νεωτέρων πρβλ. ιδία Ά λ . Λιιζεροπούλου, Ή  ίκανοποίησις δι’ ηθικήν βλά
βην, έν «Θέμιδι» ΝΑ' σελ. 657.
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στηράν ή επιεική < έκτίμησιν» του εφαρμοστού τοΰ νόμου. ’Ενδέχεται νά 
έπιδικασθή ποσόν διπλάσιον εκείνου, δπερ άλλος επιεικέστερος δικαστής υπό 
τας αύτάς ακριβώς νομικάς καί πραγματικός προϋποθέσεις ήθελεν ορίσει, καί 
δ ή κατόπιν εξ ίσου επιμελούς καί τελείας διευκρινίσεως του πραγματικού υλι
κού τής ΰποθέσεως. Καί δμως άμφότεραι αί δικαιοδοτικαί αΰται λύσεις είναι 
έξ ί σ ο υ  ν ό μ ι μ ο ι ,  καθ’ δσον εις άμφοτέρας \άς περιπτώσεις ή δίκα- 
νική έκτίμησις κινείται εντός τοΰ πλαισίου τοΰ νόμου.

“Οσαι διδασκαλίαι προσεπάθησαν παρ’ άλλοδαποΤς να άνευρωσιν ού- 
σιαστικάς διαφοράς μεταξύ τής διακριτικής εύχερείας τής διοικήσεως καί των 
περιπτώσεων «έκτιμήσεως τοΰ δικαστοΰ», τάς οποίας το ιδιωτικόν δίκαιον 
καθιεροίκατά τά ανωτέρω επί πολλών αντικειμένων, δέν κατώρθωσαν είμή νά 
έπισωρευσωσιν άφόρητον ποικιλίαν είδικών δρων, μέ μυρίας Ικάστοτεέννοιο- 
λογικάς αποχρώσεις κατά τό πλειστον φαντασιώδεις (4), καί νά άγάγωσι τέλι- 
κώς εις συγχυσιν μεταξύ άφ’ ενός μέν μεγάλου τμήματος τής έννοιας τής δε
σμευμένης εφαρμογής τοΰ νόμου, άφ’ ετέρου δε σημαντικού μέρους τής κατά 
γνησίαν ευχέρειαν χωροΰσης δράσεως ή άποφάνσεως. Τό ακριβές είναι δτι 
δΰο μόναι σαφώς υπό έ'ποψιν έννοιας διακριτέαι απ’ άλλήλων μορφαί άρμο- 
διότητος ύφίστανται : α ή δεσμευομένη εφαρμογή τοΰ νόμου—ανεξαρτήτως 
τοΰ άν αΰτη επιχειρήται υπό τής ένεργοΰ διοικήσεως («όφειλομένη νόμιμος 
ενέργεια») ή υπό τοΰ δικαιοδοτοΰντος— έφ’ ής ή εργασία τοΰ νοΰ τοΰ 
έφαρμοστοΰ περιορίζεται εις άπλοΰν λογικόν τύπον καί β  ή κατ’ ευχέρειαν 
δράσις ή άπόφανσις, έφ’ ής ή ένεργός διοίκησις ή ό δικαστής σταθμίζουσι, 
μετά τήν συναγωγήν τοΰ πορίσματος τοΰ συλλογισμού των, καί περαιτέρω 
συντελέστάς ουσιαστικής έκτιμήσεως. Ή  παρά τφ δικαστή («δικανική έκτί- 
μησις» ή, δπερ ταύτό καθ’ ημάς (5), «έλευθέρα δικανική έκτίμησις») διάφο

4) Ουτω π.χ. παρά πολλών γερμανών "έλευθέρα έκτίμησις» («freies Ermessen») 
ονομάζεται, ώς έξετέθη, μόνη ή παρά τής ένεργοΰ διοικήσεως ασκούμενη διακριτική 
εύχέρεια. Εις δέ τήν «έκτίμησιν» τοΰ δικαστοΰ έπιφυλάσσουσιν οΰτοι άλλους ορούς, 
ώς φέρ’ εϊπεΐν «δεσμευμένη» («gebundenes Erm.» : Laun, op. cit., σελ. 50, 55, 56, 
Herrnritt, ορ· cit., σελ. 299), «περιωρισμένη» («beschränktes Erm.»), «άνελευθέρα» 
(«unfreies Erm.» : P. Oertmann, έν Dt. Jur. Zeitung, XVII, 1912, τεΰχ. 3ov, στ. 187), 
«δικαστική» («richterliches Erm.»: Seuffert, έν τή πραγματεία του lieber richterl. 
Erm., Giessen, 1880) κλπ.

5) Ή  γνησία δικαστική έκτίμησις είναι πράγματι «έλευθέρα», υπό τήν έννοιαν 
δτι παρέχει, εντός πλαισίου τίνος, εις τον δικαιοδοτοΰντα τήν δυνατότητα προκρί- 
σεως μεταξύ πλειόνων έξ ίσου νομίμων λύσεων. Τό έπίθετον «έλευθέρα» έφόβισε 
πολλούς των έν τή αλλοδαπή θεωρητικών, άλλ5 ούχί έλλόγως, έφ’ δσον τό νόημα 
αύτοΰ περιορίζεται εις τήν αμέσως ανωτέρω έκτεθεΐσαν σημασίαν. Όρθώς κατά ταΰτα 
έχρησιμοποιήθη άνευ δισταγμού 6 όρος «έλευθέρα έκτίμησις τοΰ δικαστοΰ» παρ’ 
ήμίν π.χ. υπό Ά λ. Λιτζεροπούλου, έν «Θέμιδι» ΝΑ' σ. 657, καί πλείστων άλλων, ως 
φέρ5 εϊπεΐν καί έν προσχ. είσηγ. ένοχ. δικ. άρθρ. 546 (σελ. 168 τής κρατ. έκδ. 1935). 
Έ ξ αδικαιολογήτου δέ φόβου ή συντακτική έπιτροπή άπήλειψε τον έπιθετικόν προσ
διορισμόν. Διότι ή «έλευθέρα» δικανική έκτίμησις δέν έ'ρχεται εις άντίθεσιν προς 
τον «εύλογον» χαρακτήρα τής γενησομένης ουσιαστικής κρίσεως. Δέν σημαίνει ούτε 
δτι δύναται ό ασκών αυτήν νά άποφαίνηται κατ’ ιδίαν αυθαίρετον έπιθυμίαν ή νά



28 Ή  «ελεύθερα έκτίμησις» τοΰ δικαστοΰ εΛ’ τώ σύγχρονο) δικαιω

ρος ή παρά τή διοικήσει («διακριτική ευχέρεια») ονομασία τής δευτερας ταυ- 
της μορφής άρμοδιότητος δεν σημαίνει και την υπαρξιν διακρισεως τίνος υπο 
έποψιν ουσιαστικοί) περιεχομένου-

' Οριομος της δικανιχης εκτιμηοεοος- Επι τής κατ ευχερειαν δρασεως 
ή άποφάνσεως Ισχύει, ώς εΐρηται, υπό δεδομένας νομικας και πραγματικός 
προϋποθέσεις, πλειονότης τις εξ ϊσου νομίμων λύσεων, κατα το μάλλον η 
ήττον ευρεΐα, ήθελημένως παρεχομένη υπό τοΰ νομοΦετου εις την διοικησιν 
ή τον δικαστήν. Οΐ υπό στάθμισιν συντελεστα'ι ουσιαστικής κρισεως δεν δυ- 
νανται βεβαίως να ωσιν οίοιδήποτε* διά τε την διοίκησιν και δια τον δικα
στήν, δέον νά ώσιν οι έκάστοτε νόμιμοι.'Ωσαΰτως ό σκοπός, προς τον οποίον 
ό εφαρμοστής— είτε ή διοίκησις είτε δ δικαστής— αποβλέπει ασκών την ευχέ
ρειαν αύτοΰ, δέον νά τυγχάνη ό έκάστοτε νόμιμος· σημειωτέον δ3 οτι επι 
παντός θέματος διοικητικής κατ’ ευχέρειαν δράσεως ή απονομής δικαιοσύνης 
κατ* «έκτίμησιν» ύφίσταται έκάστοτε «σκοπός» τις ή σύνθεμά τι «σκοπών», 
δπερ ό νομοθέτης έχει ύπ5 όψιν καί δπερ δέον νά συναχθή υπό τοΰ έρμη- 
νευτοΰ ή τοΰ εφαρμοστοΰ έκ τοΰ πνεύματος τοΰ νόμου (β)· Τέλος, ή υπό τής 
διοικήσεως έκλεγομένη μορφή ένεργείας ή ή υπό τοΰ δικαστοΰ προκρινο- 
μένη δικαιοδοτική λΰσις δεν πρέπει νά έκφεΰγη τών ορίων «πλαισίου» τινός, 
κατά τό μάλλον ή ήττον εΰρέος, ουτινος ή έκτασις είναι επίσης συνακτέα 
έκάστοτε υπό τοΰ έρμηνευτοΰ ή τοΰ εφαρμοστοΰ έκ τοΰ πνεύματος τοΰ νό
μου. Έ φ 3 δσον δμως ή «ευχέρεια» τής διοικήσεως ή — δπερ ταυτόσημον—ή 
«έκτίμησις» τοΰ δικαστοΰ κινοΰνται έντός τών ορίων τοΰ έκάστοτε νομίμου 
τοιοΰτου πλαισίου, δεν δύναται νά γίνη λόγος περί παρανομίας, έστω καί αν 
π.χ. δυο διάφοροι δικασταΐ έκριναν διαφόρως πως δύο έντελώς όμοιας περι
πτώσεις «έκτιμήσεως», υπό τάς αΰτάς ακριβώς νομικας καί πραγματικός προ
ϋποθέσεις. Δεν είναι κατά ταΰτα ορθόν τό διδαχθέν, τόσον υπό τινων έν τή *

άποβλέπη είς παντοίους σκοπούς ή νά σταθμίζη οίουςδήποτε συντελεστάς ουσιαστι
κής εκτιμήσεως ή νά κινήται έκτος τών όρίιον τοΰ έκ τοΰ πνεύματος τοΰ νόμου συνα
γόμενου έκάστοτε πλαισίου ούχε, ώς εΐκός, δτι είναι ή έκτίμησις αύτοΰ άπηλλαγμένη 
ελέγχου, καθ’ δσον, ώς είναι πρόδηλον, δ δευτεροβάθμιος δικαστής τής ουσίας, χει- 
ριζόμενος καί έκεΐνος άπό τής πλευράς του αύτοτελώς ιδίαν «έλευθέραν έκτίμησιν», 
δύναται νά έλέγξη τήν άσκησιν αυτής καί νά άναπληρώση διά νέας κρίσεως τά πο- 
ρίσματά της. Άντιθέτως μάλιστα, ό έπιθετικός προσδιορισμός «έλευθέρα» έχει καί 
τήν χρησιμότητα νά διακρίνη τήν αληθή δικανικήν έκτίμησιν άπό τής κ α τ’ ό ν ο 
μα  μ ό ν ο ν  «έκτιμήσεως» τοΰ δικαστοΰ έν τή διακριβώσει τοΰ πραγματικοΰ υλι
κού της ύποθέσεως (π.χ. « έ κ τ ί μ η σ ι ς  τής έμμαρτύρου άποδείξεως»), ήτις είναι 
ολως άσχετος προς τήν έν τή μελέτη ταύτη έξεταζομένην έννοια^ τής γνήσιας δικα- 
νικής εκτιμήσεως, συνίσταται δ’ είς δεσμευμένην—άνευ οίαςδήποτε σταθμίσεως συν
τελεστών άληθοΰς ουσιαστικής κρίσεως—αρμοδιότητα τοΰ δικαστοΰ, άναζητοΰντος 
τον σχηματισμόν άκριβοΰς άντιλήψεως περί πραγματικών γεγονότων κεκτημένων 
καθ-ωρισμένην αντικειμενικήν ύπόστασιν-

6) Πρβλ. άνωτ. έν σημ. 1 αντίθετον ούχί άκριβολόγον έκδοχήν τοΰ Laun περί 
ελευθερας υπό τής ένεργοΰ διοικήσεως—είς τάς περιπτώσεις άσκήσεως διακριτικής 
εύχερείας—εκλογής τοΰ άμεσου σκοπού τής ένεργείας της.
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αλλοδαπή δσον και παρ’ ήμιν, δτι ή έκτίμησις του δικαστοΰ είναι κατά κα
νόνα «δέσμια» (7), υπό τήν έννοιαν δτι επί των περιπτώσεων αυτής μία μόνη 
είναι ή προς τήν βοΰλησιν του νομοθέτου πράγματι άνταποκρινομένη δικαιο- 
δοτική λΰσις. Τό ορθόν είναι δτι καί άν ήδυνάμεθα νά φαντασθώμεν πα
ρόντα αυτόν τον νομοθέτην είς τήν αμέσως ανωτέρω π.χ. άναφερομένην περί- 
πτωσιν των δυο διαφόρων πως δικαστικών αποφάσεων, ήθέλομεν ακούσει 
τούτον λέγοντα δτι ό έτερος τουλάχιστον των δικαστών θά ήδΰνατο μέν ϊσως 
νά άποφανθή «εύστοχώτερον»^ «έπιεικέστερον», «δικαιότερον», άλλ9 δτι πάν
τως, έφ' δσον δεν έξέφυγε του πλαισίου τής νενομοθετημένης «έκτιμήσεως-, 
δεν δύναται νά λεχθή δτι οΰτος παρενόμησεν, δτι ήλθεν εις αληθή άντίθεσιν 
προς τήν θέλησιν του νομοθέτου.

Κατ’ ακολουθίαν τών Ικτεθέντων, γ ν ή σ ι α  δ ι κ α ν ι κ ή  ε κ τ ί -  
μ η σ ι ς καλείται ή υπό του νομοθέτου παρεχομένη είς τον δικαστήν κατά 
τό μάλλον ή ήττον ευρεία δ υ ν α τ ό τ η ς  π ρ ο κ ρ ί σ ε ω ς  — υπό τάς 
αΰτάς ακριβώς νομικάς προϋποθέσεις καί με τό αυτό ακριβώς πραγματικόν 
υλικόν τής δίκης— μ ε τ α ξ ύ  π λ ε ι ό ν ω ν  δ ι κ α ι ο δ ο τ ι κ ώ ν  λ ύ 
σ ε ω ν  έ ξ  ί σ ο υ  ν ο μ ί μ ω ν .

Εϊδικώτεραι διαφοραϊ μεταξύ δικανιχής εκτιμησεως και ενχερείας της 
διοικήσεως·—Ή  ύπό εποψιν ουσιαστικού περιεχομένου σύμπτωσις μεταξύ 
τής «διακριτικής εύχερείας* τής διοικήσεως καί τής «έλευθέρας έκτιμήσεως» 
τού δικαστού παν άλλο σημαίνει ή δτι είναι ανύπαρκτοι πλεΐσται δσαι με
ταξύ τούτων διαφοραί. Ά λλ9 αΐ διαφοραϊ αύται, είτε ποσοτικαί είτε άφο- 
ρώσαι άλλως πως είς τήν έκτασιν τής εύχερείας ή είς τον έκάστοτε κύκλον 
τών σταθμιστέων συντελεστών ουσιαστικής εκτιμήσεως κλπ., δέν συνιστώσι 
πάντως θεμελιώδεις έννοιολογικάς διακρίσεις. Τάς κυριωτέρας τών ως εΐρη- 
ται διαφορών άπαριθμούμεν αμέσως κατωτέρω :

α. Π ρ ω τ ο β ο υ λ ί α  ή ε υ χ έ ρ ε ι α  τ ο ύ  κ α τ ’ α ρ χ ή ν  ε π ι -  
λ α μ β ά ν ε σ θ α ι  α ν τ ι κ ε ι μ έ ν ο υ  τ ι ν ό  ς·— Ή  δημοσία διοίκησις έχει 
κατά κανόνα τήν ευχέρειαν νά έπιλαμβάνηται κατά κρίσιν θέματός τίνος ένερ- 
γείας της ή τουναντίον νά άπέχη πάσης επ’ αυτού δράσεως· εν άλλοις λο- 
γοις εκείνη προκρίνει τά αντικείμενα, έφ9 ών θέλει λάβει περαιτέρω απο
φάσεις (8). ’Εξαιρούνται, ως είκός, αί κατά νόμον περιπτώσεις «όφειλομένης 
νομίμου ενεργείας» τής διοικήσεως, έφ’ ών ή δχλησις τού διοικουμένου δε
σμεύει τήν άρμοδίαν αρχήν, καθισταμένην υπόχρεων δπως εντός ώρισμένου 
χρόνου έκδώση διοικητικήν πράξιν, καί δή—έφ9 δσον συντρέχουσιν αι νόμι
μοι προϋποθέσεις— πράξιν έχουσαν ώρισμένον ουσιαστικόν περιεχόμενον. 
Τουναντίον, ό δικαστής στερείται πάσης πρωτοβουλίας ως προς τόθέμα τής

7) Παρ’ ήμΐν ιδία πρβλ. Μ. Στασινόπουλον, ένθ5 ανωτ. σελ. 27.
8) Περί τής εύρυτητος ταΰτης τών δικαιωμάτων τής διοικήσεως, κατ’ άντίθεσιν 

προς τον δικαστήν, πρβλ. καί Otto Mayer, Deutsches VerwR., τόμ. α', σελ. 76-77,.
ιδία δ’ είδικώτερον έν τή γαλλ. έκδ. τόμ. α', 1903, σελ. 92, 106, 122.
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άποφάνσεώς του. Οί δικονομικοί κανόνες nem o judex  sine aucto re  και j u 
dex ne procedat ex officio έμποδίζουσιν αύτον να επιληφθή ζητήματος τίνος 
αΰτεπαγγέλτως. Ανεξαρτήτως τής εΰρΰτητος τής εΰχερείας* ην τυχόν εχει κατα 
νόμον εν τή έκφορρ δικαιοδοτικής τίνος λυσεως, δεν δυναται να προβή εις 
αυτήν είμή κατ’ αιτησιν του Ιδιώτου, καθ οσον οφείλει πάντοτε εν τή απο
νομή πολιτικής δικαιοσύνης νά περιορίζηται επ εκείνων μονών των περι
πτώσεων, εψ* ών προκαλεΐται ή έπέμβασις αυτοΰ είτε παρα τοΰ νομιμο
ποιούμενου Ιδιώτου είτε, είς σπανίας περιπτώσεις (π.χ. 102, 1502, 1524), 
παρά τής είσαγγελικής αρχής.

β. Ή  « ε λ ε ύ θ ε ρ α  έ κ τ ί μ η σ ι ς »  κ α ν ώ ν  π α ρ ά  τ ή δ ι 
ο ι κ ή σ ε ι ,  έ ξ α ί ρ ε σ ι ς  δ έ  π α ρ ά  τ φ  δ ι κ α σ τ  ή· Τοσον υπο 
εποψιν αρχής δσον και υπό εποψιν έκτάσεως (πληθΰος θεμάτων), έν μέν τή 
δράσει τής διοικήσεως ή άσκησις διακριτικής εΰχερείας αποτελεί τον κανόνα έν 
σχέσειπρός τάς περιπτώσεις τής «δςρειλομένης νομίμου ενεργείας>-, τουναντίον 
δ’ εν τω εργω τοΰ δικασιοΰ ή άσκησις τής έλευθέρας έκτιμήσεως αποτελεί την 
έξαίρεσιν έν σχέσει προς τάς περιπτώσεις τής δεσμευόμενης, συμφώνως προς 
άπλοΰν λογικόν τύπον, εφαρμογή; τοΰ νόμου. Σημειον εκκινήσεως διά μέν 
τήν δράσιν τής διοικήσεως άπετέλεσεν ή έλευθερία ενεργείας, διά δέ την απο
νομήν πολιτικής δικαιοσύνης τοιαύτην αφετηρίαν συνιστα, υπό έννοιολογι- 
κήν τουλάχιστον εποψιν, συναφή προς τήν ουσίαν τοΰ δικαιοδοτικοΰ έργου — 
ανεξαρτήτως τής τυχόν διαφόρου ιστορικής πλευράς τοΰ ζητήματος—ή εις 
τον νόμον δέσμευσις· Έξετέθη ήδη αλλαχού δτι ή τοιαΰτη διάκρισις δέον νά 
άποδοθή είς τήν διάφορον φΰσιν έκατέρας των περί ών 6 λόγος κρατικών λει
τουργιών. Δικαιοδοσία δεσμευόμενη τυχόν πανταχόθεν υπό τών νόμων θά 
ήδΰνατο νά συνέχιση τό εργον της, ένφ τουναντίον διοίκησις οΰτω περιορι- 
στικώς ρυθμιζομένη καθ’ άπασαν αυτής τήν έ'κτασιν δέν είναι νοητή ("). 
Παρά δέ τους αΰτοπεριορισμοΰς τής δημοσίας έξονσίας, οϊτινες έν τφ νεωτέ- 
0Φ κράτει έπεβλήθησαν είς την διοικητικήν μηχανήν, καί παρά τήν παράλ
ληλον δια τής νομοθετικής όδοΰ αΰξησιν τών περιπτώσεων «έλευθέρας έκτι
μήσεως» τοΰ δικαστοΰ, ό έκτεθείς κανών δέν άνετράπη.

γ. Ρ η τ ή  κ α ί  σ ι ω π η ρ ά  θ έ σ π ι σ ι ς  τ ή ς  « έ λ ε υ θ έ ρ α ς  
ε κ τ ι μ η σ ε ω ς » . — Εν τφ διοικητικφ δικαίφ ισχύει ό κανών δτι άνευ σα- 
φοΰς επιτακτικής διατάξεως νόμου δέν συνάγεται δέσμευσις (*δφειλομένη νό
μιμος ενέργεια») τής διοικήσεως (10) καί δτι έν αμφιβολία, έν σιωπή δηλαδή 
τοΰ νόμου, δφείλουσιν δ έφαρμοστής καί ό ερμηνευτής νά άποκλίνωσιν υπέρ 
τής διακριτικής εΰχερείας τής διοικήσεως (“ ) («τεκμήριον τής διακριτικής εΰ
χερείας τής διοικήσεως»). Τοΰναντίον, έν τή απονομή πολιτικής δικαιοσύνης * 11

9) «Politisches Unding» άποκαλει ό G. Jellinek, Allg. Staatsl., σελ. 617, τό 
κράτος, οΰτινος ή διοίκησις θά έστερεΐτο διακριτικής εΰχερείας. Πρβλ. καί Laun, 
■Ft. Επη. σελ. 8, 13.

10) Συμβ. τ. έπικρ. 97 τοΰ 1929, 46, 104 τοΰ 1930.
11) Σ.τ.έ. 46, 104 τοΰ 1930, 908 τοΰ 1931.
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Ισχύει δτι ΐνα καταστή δυνατόν νά κινηθή έλευθέρως ή έκτίμησις του δικα- 
στοΰ εντός ώρισμένου πλαισίου κατά την έπίλυσιν διενέξεώς τίνος, απαιτείται 
σαφής εν τή σχετική διατάξει έκδήλωσις τής προς τοΰτο βουλήσεως του νομο- 
θέτου. Τοΰτο δεν σημαίνει βεβαίως δτι οσάκις τό Ιδιωτικόν δίκαιον καθιεροί 
7 νησίαν δικανικήν έκτίμησιν, χρησιμοποιεί ρητήν περί εύχερείας τοΰ δικαστοΰ 
έξουσιοδότησιν ή καθωρισμένην τινά εκφρασιν· πάντως δμως δέον ή σχετική 
θέλησις τοΰ νομοθέτου νά συνάγηται σαφώς έκ τοΰ πνεύματος τής διατάξεως. 
μή άρκοΰσης διά τήν ΰπαρξιν τής τοιαΰτης έκτιμήσεως τής απλής τοΰ νόμου 
σιωπής.

δ. Τέλος, ό κύκλος των υπό στάθμισιν «συντελεστών ουσιαστικής εκτι- 
μήσεως», ή εΰρΰτης τοΰ «πλαισίου»—ή τών «άκρων ορίων»—αυτής και ή 
σφαίρα τών νομίμων αυτής σκοπών, είναι κατ’ αρχήν διάφοροι άφ’ ενός μεν 
εν τή κατ’ ευχέρειαν δράσει τής διοικήσεως, άφ’ ετέρου δ’ έν τή ασκήσει τής 
δικανικής έκτιμήσεως. Τοΰτο θέλει καταστή φανερόν έν τφ περί άσκήσεφςτής 
«έλευθέρας έκτιμήσεως» τοΰ δικαστοΰ II I  κεφαλαίο) τής άνά χεΐρας μελέτης.

II
Ή  διάγνωσιςτής «έλευϋέρας έκτιμήσεως» τού δικαστού

§  1 .—ΙΙροταϋ 'έντα  έη ισ φ α λή  κριτήρια .

Περιπτώσεις τινες εΰχερονς διακρίοεως.—Είναι πρόδηλον πόσην σημα
σίαν ένέχει διά τήν νόμιμον άσκησιν τής δικαιοδοσίας ή υπό τοΰ δικαστοΰ 
ακριβής έπίγνωσις τής έκτάσεως τής άρμοδιότητός του, ιδία δ’ ή ασφαλής 
διαστολή τών περιπτώσεων τής δεσμευμένης έφαρμογής τοΰ νόμου από τών 
αντικειμένων τής γνήσιας δικανικής έκτιμήσεως καί ή ορθή άντίληψις περί 
τής εκάστοτε ευρυτητος τής τελευταίας ταΰτης. Εις ίκανάς περιπτώσεις ή 
διαιυπωσις τών σχετικών κανόνων τοΰ ίδιωτικοΰ δικαίου είναι τόσον σαφής, 
ώστε ή ως εΐρηται διάκρισις οΰδεμίαν δυσχέρειαν εμφανίζει. Είναι π.χ. προ
φανές δτι ή αγωγή μεσίτου ή διώκουσα τήν καταψήφισιν αμοιβής είναι 
άπορριπτέα έφ’ δσον ή σΰναψις τής συμβάσεως έματαιώθη, ασχέτως πάσης 
«έκτιμήσεως» τοΰ δικαστοΰ έν σχέσει προς τήν έξαιρετικήν έπιμέλειαν καί τήν 
δραστηριότητα, ά'ςτινας έπεδείξατο τυχόν ό μεσίτης, ή προς τάς δαπάνας καί 
τούς πολλούς καί μάκρους μόχθους, εις τούς όποιους ούτος υπεβλήθη, ήν 
τέλος προς τήν χαρακτηριστικήν καί πανθομολογουμένην ιδιοτροπίαν τοΰ 
Ιναγομένου (703 § 1). 'Ωσαύτως, είναι φανερόν δτι ή κατά τό άρθρ. 1132 
τοΰ άστ· κώδ. προστατευουσα τήν δουλείαν αγωγή είναι άπορριπτέα, έφ’ δσον 
έχει μεσολαβήσει εικοσαετής άχρησία, άνεξαρτήτως οίαςδήποτε «εύλογου κρί- 
σεο>ς» (*). Εις πάσας τάς περιπτώσεις ταΰτας, μετά τήν πλήρη έξακρίβφσιν 1

1) Άστ. κώδ. 1136. νΑλλαι σαφείς περιπτώσεις—υπό τύπον παραδείγματος— 
δεσμευμένης δίκαιοδοτικής άρμοδιότητος έκ τοΰ άστ. κωδικός, άνευ οΙουδήπΡ^ε 
στοιχείου γνήσιας «έκτιμήσεως» τοΰ δικαστοΰ : άρθρα 222, 293, 336, 440-443, 493,
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τοΰ πραγματικού ύλικοΰ τής ύποθέσεως, μία μόνη είναι κατά το σαφές 
νόημα τής διατάξεως ή έκάστοτε προκειμένη εις τον δικαστήν νόμιμός λυσις- 
τής διένέξεως. Και άντιστρόφως, έπί άλλων περιπτώσεων σαφοΰς επίσης 
διατυπώσεως των σχετικών άρθρων, είναι προφανές δτι κατα την έννοιαν 
τοΰ νόμου πρόκεινται εις τον δικαστήν προς πρόκρισιν, υπο τας αυτας ακρι
βώς νομικάς και πραγματικός προϋποθέσεις, πλείονες εξ ϊσου νομιμοι δικαιο- 
δοτικα'ι λύσεις.

Άλλ* ή περί ής ό λόγος διάκρισις δεν είναι πάντοτε οΰτω πως εύχερής* 
κατ3 ακολουθίαν δε παρίσταται ανάγκη άσφαλοΰς αυτής γνωρίσματος, διά 
τάς αμφιβόλους τουλάχιστον περιπτώσεις.

Οί έν αρχή τής άνά χεΐρας μελέτης άναφερόμενοι ώς άσχοληθέντες με την 
έννοιαν τής δικανικής έκτιμήσεως αλλοδαποί συγγραφείς προέβαλον Υδια 
έκαστος κριτήρια προς διάγνωσιν τής γνήσιας έκτιμήσεως τοΰ δικαστοΰ καί 
προς διαστολήν ταΰτης από τής δεσμευμένης δικαιοδοτικής άρμοδιότητος. Ύπε- 
στηρίχθησαν δέ μάλιστα τά έννοιολογικά ταΰτα γνωρίσματα έν δψει διατά
ξεων ιδιωτικού δικαίου περιλαμβανομένων εις τούς κυριωτέρους ευρωπαϊκούς 
αστικούς κώδικας, ιδία δ’ εις τον ελβετικόν καί τον γερμανικόν, συνεπώς δέ 
διατάξεων παρεμφερών προς τάς ήδη υπό τοΰ ελληνικού αστικού κώδικος θε- 
σπισθείσας. Τό τελευταιον τούτο γεγονός καθιστά τάς ρηθείσας έκδοχός λίαν 
ένδιαφεροΰσας διά τήν παρ3 ήμΐν έρευναν καί αξίας έλέγχου ώς πρόςτήν άκρί- 
βειαν έκάστης τούτων καί ώς προς τον βαθμόν τής χρησιμότητος αυτών έν 
τή εφαρμογή. ΕΙρήσθω δμως από τοΰδε δτι δσαι τών τοιούτων παρ3 άλλοδα- 
ποις γνωμών τελοΰσιν έν συναρτήσει προς άλλα έννοιολογικά στοιχεία, π/ήν 
τής καθαράς άπόψεως προς τό έκάστοτε πνεύμα τοΰ νόμου, καταδείκνυνται 
ώς έπί τό πλειστον έπισφαλεις.

3Η λεγομένη  «ελεύθερα» εφαρμογή τον νόμον νπό τον δικαστοΰ.— Αλλά 
προ παντός έξεταστέον αν δύναται νά διαγνωσθή ή έν προκειμένω ερευνώ- 
μένη γνησία έννοια τής «έλευθέρας έκτιμήσεως» τοΰ δικαστοΰ εις τάς περι
πτώσεις τής λεγομένης «έλευθέρας έφαρμογής» ή «έλευθέρας ερμηνείας» τοΰ 
νόμου ή άλλως «έλευθέρας εύρέσεως τοΰ δικαίου» υπό τοΰ δικαστοΰ, άφ3 
ετέρου δ3 αν ή ρηθεισα γνησία έννοια έμπεριέχεταί πως έν τα) δικονομικφ· 
κανόνι δτι ό δικαστής «εκτιμά έλευθέριυς» τάς προσκομισθείσας αποδείξεις 
καί έν γένει τά υπό τήν κρίσιν του τεθέντα πραγματικά περιστατικά (2).

530, 563, 624, 641 § 1, 642-643, 649, 660, 700, 709 § 2, 722, 820, 1020, 1045-1050, 
1186, 1328 καί 1587 έν συνδ. προς τό 1840 έδ. 1-2 (τά λοιπά εδάφια δΰναται νά 
λεχθή δτι παρέχουσι στενόν τι πλαίσιον δικανικής έκτιμήσεως: «βαρέος», «κακοβού- 
λως» κλπ.). Τουναντίον, υπό τοΰ προσχ. είσηγ. άρθρ. 22 (σελ. 193 τοΰ σχεδ. άστ# 
κώδ. [Οίκογ. 1933], πρβλ. καί σελ. 187) καί υπό τοΰ σχεδ. τής συντακτ. έπιτρ. άρθρ. 
326 (σελ. 379) ή λυσις τής υιοθεσίας έπαφίετο εις την γνησίαν δικανικήν έκτίμησιν.

2) 'Υπό τύπον άπλών παραδειγμάτων πρβλ. μεταξύ πλειστων άλλων Ά ρ . Π. 72 
τοΰ 1924 έν «Θέμιδι» ΛΕ' σελ. 390, 178 τοΰ 1929 αυτόθι Μ σελ. 573, 126 καί 164 
τοΰ 1935 έν Έφημ, έλλ. νομ. β' σελ. 789 καί 919.
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ΕΙς άμφοτέρας ταύτας τάς περιπτώσεις κατ’ όνομα μόνον ύφίσταται 
«ελεύθερα έκτίμησις» του δικαστοΰ. ΕΙς πάσαν σχεδόν (3) περίπτωσιν απονο
μής δικαιοσύνης κέκτηται, πράγματι, φαινομενικήν τινα «ελευθερίαν» κρί- 
σεως δ δικαστής έν τή διατυπώσει τής μείζονος και τής έλάσσονος προτάσεως, 
έφ ών θέλει τό πόρισμα αΰτοΰ βασισθή. Ερμηνεύει τον νόμον κατά τό φαι- 
νόμενον «έλευθέρως», δυνάμενος νά άποδώση εις αυτόν την κατά τήν κρί- 
σιν αύτοΰ έννοιαν έν συγκεκριμένη τινΐ περιπτώσει. Ωσαύτως «έλευθέρως 
έκτιμα» τά πραγματικά περιστατικά. Έ ν  τοΰτοις ή τοιαΰτη κατ’ έπίφασιν 
έλευθερία είναι ά'σχετος προς τήν έννοιαν τής γνήσιας έκτιμήσεως, τής διακρι
τικής δηλαδή εΰχερείας. Ή  ατομική του δικαστοΰ θέλησις είναι στοιχεΐον 
άγνωστον εις αυτήν, πραγματική δε δυνατότης έκλογής μεταξύ νομίμων δι- 
καιοδοτικών λύσεεον πλειόνων τής μιας δεν ύφίσταται. Έ ν  τή ερμηνεία τοΰ 
νόμου δ δικαστής δεν δυναται νά άποβλέψη εις τήν κατά τήν υποκειμενικήν 
αύτοΰ κρίσιν περί δικαίου άντίληψιν. Ύποχρεοΰται νά έπιδιώξη άποκλειστι- 
κώς τήν έξακρίβωσιν τής πραγματικής τοΰ νόμου σημασίας, τής έννοιας δη
λαδή τήν δποίαν δ νομοθέτης έσκόπει νά προσδώση εις αυτόν. 'Ωσαύτως, τήν 
περί των πραγματικών γεγονότων κρίσιν αύτοΰ οφείλει νά σχηματίση δ δι
καστής άποβλέπων άποκλειστικώς εις τήν αντικειμενικήν τούτων ύπόστασιν. 
Προέχει παντός άλλου παρ’ αύτφ ούχί ή περί τοΰ κατ’ ουσίαν «δικαιοτάτου» 
καί «όρθοτάτου» κρίσις, άλλ’ άντιθέτως ή απερίσπαστος προσοχή προς ακριβή 
διάγνωσιν τής σχετικής προς τήν ύπόθεσιν α ν τ ι κ ε ι μ ε ν ι κ ή ς  κατα- 
στάσεως, τόσον τής νομικής, δσον καί τής πραγματικής. Τό γεγονός δτι δύο 
διάφοροι δικασταί κατέληξαν τυχόν εις διαφόρους κρίσεις ως προς τήν έν
νοιαν νομικής τίνος διατάξεως ή ως προς τήν «έκτίμησιν» έντελώς δμοίων 
πραγματικών περιστατικών δεν σημαίνει δτι έκέκτηντο ούτοι πράγματι έλευ- 
θερίαν δικαιοδοτικής λύσεως. Δήλοι τουναντίον δτι τουλάχιστον εις έξ αυ
τών άπέτυχεν έν τή ερμηνεία τοΰ νόμου ή έσχημάτισεν άντίληψιν έσφαλμέ- 
νην ως προς τά πραγματικά γενονότα. Μία μόνη περί τής έννοιας τοΰ νόμου 
έρμηνευτικώς συναγομένη έκδοχή δύναται νά άνταποκρίνεται προς τήν αληθή 
αύτοΰ σημασίαν, δηλαδή προς εκείνην τήν δποίαν έσκόπει, ως εΐρηται, νά 
προσδώση εις τον νόμον δ νομοθέτης (4)· Ωσαύτως, μία μόνη περί τών

3) Ύπάρχουσι βεβαίως καί περιπτώσεις δικαιοδοσίας, καθ’ άς η διάταξις τοΰ 
νόμου (ή μείζων τοΰ δικανικου συλλογισμοΰ πρότασις) έχει διατυπωΟή μέ τόσην σα
φήνειαν, ή δέ πραγματική κατάστασις (ή έλάσσων πρότασις τοΰ ρηθέντος λογικού 
τύπου) είναι τόσον απλή, ώστε ή συναγωγή τοΰ πορίσματος χωρεΐ άβιάστως καί ευχε
ρέστατα. Πρβλ. π.χ. άρθρ. 293 § 1 τοΰ άστ. κώδ. Ά λλ’ αί περιπτώσεις αΰται δεν 
άποτελοΰσι τον κανόνα.

4) Δύο διάφοροι δικασταί ενδέχεται, πράγματι, νά έκριναν ό μέν δτι ή εν άρ
θρα) π.χ. 669 § 2 τοΰ άστ. κώδ. φράσις «έφ1 δσον έν τω νόμω δεν ορίζεται άλλως» 
άναφέρεται εις τά αμέσως επόμενα άρθρα τοΰ κώδικος, ό δέ δτι ή φράσις αυτή άνα- 
φέρεται εις τά νομοθετήματα ’.περί καταγγελίας συμβάσεως έργασίας (ν. 2112 κλπ.)· 
ή ό μέν δτι ή έν τέλει τοΰ άρθρου 1567 διάταξις δεν σκοπεί νά θέσπιση προς τή 
ταύτότητι τών έννόμων αποτελεσμάτων καί αναδρομικότητα αύτφν, ό δέ τουναντίον

3
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πραγματικών περιστατικών κρίσις δΰναται νά άνταποκρίνεται προς την αντι
κειμενικήν αυτών ΰπόστασιν (5). Αί προκείμεναι του δικανικοΰ συλλογισμοί’ 
προτάσεις, ή μείζων και ή ελάσσων, καθ’ ένα μόνον τρόπον δυνανται να δια- 
τυπωθώσι νομίμως. συνεπώς δέ μόνον εν δυναται νά είναι και τό εξ αυτών 
αναγκαίους προκΰπτον πόρισμα (6). Είναι χαρακτηριστικόν οτι και αυταί αι

ότι ή διάταξις αυτή καθιεροί καί αναδρομικότητα και οτι κατ ακολουθίαν η υπο τοΰ 
εξώγαμου τέκνου αλλοδαπής κτήσις τής ελληνικής ιθαγένειας ανατρέχει απο τής ημέ
ρας τοΰ θανάτου τοΰ έλληνος πατρός. Επίσης έν τή εφαρμογή τοΰ άρθρου 819 
άλλος μέν δικαστής ενδέχεται νά ύπολάβη, προσκολλωμένος εις τό γράμμα τοΰ νό
μου, ότι στερείται τής ευθείας κατά τοΰ τρίτου αγωγής ό χρήστης έν ή περιπτώσει 
ένάγη πρός άπόδοσιν πρό τής λήξεως τής συμβασεως λογιο τής ανευ δικαιώματος 
γενομένης πρός τόν τρίτον παραχωρήσεως τής χρήσεως, ένω τουναντίον άλλος δέχε
ται όρθώς τόν τρίτον ώς παθητικώς νομιμοποιούμενοι' καί έν τή περιπτώσει ταύτη. 
Πρβλ. άρθρ. 431 τοΰ προσχ. είσηγ. έν Σχεδ. άστ. κώδ. [*Ενοχ., 1935] σελ. 144. ’Ανά
λογοι διάφοροι λύσεις είναι νοηταί έν τή έφαρμογή φέρ’ είπείν των άρθρων 1182 (έν 
τή κρίσει άν «έκ τοΰ νόμου προκύπτη ή ου άλλο τι» έν δεδομένη περιπτώσει), 1219 
(έν τή κρίσει περί αντιθέτου τυχόν όρισμοΰ τοΰ νόμου έν δεδομένη περιπτώσει) κλπ. 
Εις όλας τάς περιπτώσεις ταύτας ή πλειονότης νοητών λύσεων δέν σημαίνει καί τήν 
ΰπαρξιν άληθοΰς εύχερεϊας προκρίσεως, ουδέ τήν νομιμότητα πασών τούτων.

5) Δύο διάφοροι δικασταί ένδέχεται, τωόντι, νά κατέληξαν, υπό τάς αύτάς ακρι
βώς νομικάς καί πραγματικός προϋποθέσεις, ό μέν π.χ. εις τήν άπόφασιν ότι ή 
άγωγή ή άναζητοΰσα καταβληθέν χρέος έκ παιγνίου είναι βάσιμος καί δεκτή, διότι 
έμεσολάβησε τέχνασμα (845), ό δέ εις τήν αντίθετον άπόφασιν, ένω έναγόμενος ήτο ό 
αυτός άπατεών, χρησιμοποιήσας μάλιστα τήν αυτήν μέθοδον ή ό μέν εις τήν κρίσιν 
ότι ό A παραδίδει «κατ’ έπάγγελμα» (650) μαθήματα ώρισμένης ξένης γλώσσης, ό δ’ 
εις κρίσιν έναντίαν. Επίσης έν τή έφαρμογή τοΰ άρθρου 653 δύο διάφοροι δικασταί 
ενδέχεται νά άντιληφθώσι διαφόρως τόν «είθισμένον» έν τινι τόπω καί έν σχέσει πρός 
ώρισμένον είδος έργασίας μισθόν. 'Ωσαύτως ή αυτή παρατήρησις ισχύει σχετικώς 
πρός τό άρθρον 705. ’Ανάλογοι διάφοροι λύσεις εΐναι νοηταί, υπό τάς αύτάς ακρι
βώς πραγματικός προϋποθέσεις, έν τή έφαρμογή φέρ’ είπείν τών άρθρων 817 (ότι ή 
χρήσις έγένετο ή ου έναντίον τών όρων τής συμβάσεως), 655 (ότι ή κρατοΰσα συνή
θεια είναι αύτη ή έκείνη), 668 (ένθα γεννώνται πλείστα όσα πραγματικά ζητήματα), 
699, 700, 701 (ποίον τό αναλογούν μέρος τής αμοιβής), 944 (ότι ύφίστατο ή ου παρά 
τώ είδικω διαδόχιυ γνώσις τοΰ δόλου), 1961 § 1 κλπ. Εις όλας τάς περιπτώσεις ταύτας 
τό ένδεχόμενον πλειονων δικαιοδοτικών λύσεων υπό τούς αυτούς ακριβώς συντρέχοντας 
όρους δέν σημαίνει ότι ύφίσταται κατά νόμον δ υ ν α τ ό τ η ς  π ρ ο κ ρ ί σ ε ω ς  
κατ’ έκτίμησιν τοΰ δικαστοΰ, ούδ’ ότι ύπάρχουσι νόμιμοι λύσεις πλείονες τής μιας.

6) Άντιθέτως φρονεί Μ. Waline, Le pouvoir discr. de l’adm. έν τή Revue du 
dr. publ. 1930, σελ. 202 : «Le juge, dans la position des prémisses du syllogisme, 
a une marge d’appréciation discrétionnaire». Υποστηρίζει περαιτέρω ότι «κατ’ ευχέ
ρειαν τό ακυρωτικόν ερμηνεύει τόν νόμον καί κατ’ ευχέρειαν πας δικαστής προβαίνει 
εις τήν έπί τής ουσίας άνεξέλεγκτον διαπίστωσιν τών πραγματικών περιστατικών».’Α
μέσως κατωτέρω όμως αναγνωρίζει ότι μ ία  μ ό ν η  είναι έκάστοτε ή «ακριβής» λύσις, 
ής τήν έξεύρεσιν έμποδίζουσι πολλάκις ή ανεπάρκεια καί ή άβεβαιότης τών ανθρω
πίνων κριτηρίων. Ώ ς είναι προφανές, ό Waline άκυρολογεί, ποιούμενος άνακριβολό- 
γον χρήσιν τοΰ όρου «appréciation discrétionnaire».Ωσαύτως ό Giraud, Étude sur 
la notion du pouv. discr., έν τή Revue gén. d’adm., 1924, σελ. 205, φρονεί ότι ή 
κρίσις τοΰ δικαιοδοτοΰντος έν τή ερμηνεία τοΰ νόμου είναι αληθής «δικαστική έκτί-



Ή  «ελεύθερα έκτίμησις» τοΰ δικαστοϋ εν τφ σύγχρονο) δίκαιος 35

*νεωτεοίζουσαι— από δεκαετηρίδων ήδη—σχολαί τής «έλευθέρας ερμηνείας» 
που δικαίου υπό τοΰ δικαστοϋ (7) υπό τάς ποικίλας αυτών παραλλαγάς— «επι
στημονικήν»,, «κοινωνιολογικήν», «τελεολογικήν», «ιστορικήν-εξελικτικήν», 

‘«έλευθέρας εύρεσεοις τοΰ δικαίου8, κλπ.—αισθάνονται την ανάγκην νά δέ- 
ίω νται ως έπ'ι τό πλεΐστον (8) δτι ό δικαστής, μολονότι μή δεσμευόμενος έξ 
ολοκλήρου υπό τής βουλήσεως τοΰ νομοθετήσαντος, εις αντικειμενικά πάντως 
και. εξωτερικά έν σχέσει προς αυτόν κριτήρια οφείλει εν πολλούς νά άποβλέψη 
έν τή «ελεύθερα» παρ’ αύτοΰ συναγωγή τοΰ νοήματος τοΰ νόμου. 'Ό τι τάσ
σεται ιδία δπως διαγιγνώσκη την έκάστοτε κοινήν περί δικαίου συνείδησιν 
τής κοινωνίας (9 10 11) καί δτι οφείλει νά άσκή τήν «συγχρονιστικήν» δικαιοπλα- 
στικήν αύτοΰ αποστολήν έν δψει πλήρους επιστημονικής έξετάσεως στοιχείων 
κεκτη μενών α ν τ ι κ ε ι μ ε ν ι κ ή ν  ύπόστασιν, ινα άνευρίσκη τήν εκά- 
στοτε ορθήν λΰσιν— μίαν καί μόνην—τήν οποίαν αυτός ό νομοθέτης θά 
έξέφερε σήμερον (t0). Καί αυτός 6 έλευθεριώτατος R enard  (“ ) θεωρεί τον 
δικαστήν— τον κατ’ αυτόν μή δεσμευόμενον υπό τοΰ θετοΰ δικαίου—ώς τε- 
ταγμένου δπως διαγιγνώσκη καί έφαρμόζη εκάστοτε τους κανόνας ενός 
ά ν τ ι κ ε ι μ ε ν ι κ ώ ς όρθοΰ, «φυσικοΰ» δικαίου. Ό  δε D u g u it υποστη
ρίζει, ώς καί άλλαχοΰ έχομεν εκθέσει (12), τήν άποψιν δτι ύφίστανται άγρα-

μησις», ώς εκείνος τουλάχιστον νοεί τήν έκτασιν τής τελευταίας ταύτης έννοιας. Αντί
θετον όρθοτέραν άποψιν δέχεται ό Michoud, Étude sur le pouv. discr. σελ. 11 τοΰ 
τόμου τοΰ 1915 τής αύτής έπιθ., προσέτι δ’ ό W. Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwen
dung κλπ., σελ. 166.

7) Πρβλ. άνωτ. I § 1 σημ. 3. Περαιτέρω ίδέ συναφείς σκέψεις παρά τοΐς Ρ. 
Oertmann, Freies und unfreies Ermessen, ένθ’ άνωτ., στήλη 187 έν τέλει, Laun, 
Das fr. Eral. σ. 9, H. Kelsen, Zur Theorie der Interpretation, 1934, καί πλείστους 
νεωτέρους. Παρ’ ήμΐν πρβλ. Κ. Τριανταφυλλοπούλου, Ή  έλευθέρα έρμηνεία τοΰ δι
καίου, έν «Πολιτ. έπιθ.» (Δραγοΰμη), 1916, τοΰ αύτοΰ, Τά σύγχρονα προβλήματα 
τοΰ άστ. δικ., έν Ά ρχ. οίκ. πολιτ. έπιστημών (Καλλιτσουνάκι) τόμ. βλ τεΰχ. 2, 1922, 
Ή  λ. Άναστασιάδου, Νομικά φιλοσοφήματα, 1927 («Θετική ή έλευθέρα έρμηνεία»), 
Γ. Μαριδάκη, Αί σύγχρονοι κατευθύνσεις τοΰ ίδιωτ. διεθν. δικ. 1927, Δ. Παπουλια, 
*0 δικαστής ώς νομοθέτης, έν «Δικαιοσύνη», 1930, ιδία δέ, μεταξύ των νεωτερων, τάς 
άξιολογοοτάτας μελέτας Κ. Τσάτσου, Τό πρόβλημα τής ερμηνείας τοΰ δικαίου, 1932, 
καί Ά λ. Λιτξεροπούλου, Ή  νομολ. ώς παράγων διαπλάσεως τοΰ ϊδ. δικ-, 1932, ένθα 
και πλούσια βιβλιογραφία.

8) Αί έξαιρέσεις βεβαίως δέν λείπουν. Πρβλ. π.χ. τόν G. Radbruch, Grund
züge der Rechtsphilosophie, 1914, δεχόμενον έν σελ. 198 δτι ό δικαστής δέον νά 
καθορίζη τό «σκόπιμον» καί τό «δίκαιον» κατά τήν προσωπικήν του «έκτίμησιν» εκα- 
στότε. Καί ούιος όμως έγνωσιμάχησεν έν τή 3η έκδ. (1932) σελ. 83 - 84.

9) Καί κατ’ αύτήν τήν ριζοσπαστικήν σχολήν τής «έλευθέρας εύρέσεως τοΰ δι
καίου» (freier Rechtsfΐndung).^Πρßλ. Ά λ. Λιτζεροπούλου, ένθ’ άνωτ., σελ. 33 σημ. 3. 
Άντικειμενικώτερα στηρίγματα τής δικανικής -κρίσεως δέχονται πολλάκις αί πλέον 

^συντηρητικοί σχολαί.
10) νΕνθ’ άνωτ. σελ. 99.
11) G. Renard, Le droit, la logique et le bon sens, 1925.
12) L. Duguit, Traité de dr. const., έκδ. 3η, 1927 έπ : τόμ. α’ σελ. 170*171,



36 Ή  »ελεύθερα έκτίμησις» του δικαστοΰ έν τώ σύγχρονος δικαίω

φοι κανόνες δικαίου, διαμορφούμενοι αναγκαίους εν παντι κοινο)νικώ πε(>ι- 
βάλλοντι διά της μεταξύ «κυβερνωντων» και «κυ βερνω μενών>:> συν τω 
χρόνφ έκδηλονμένης και έν διαρκεΐ άνελίξει. τελουσης διακρισεως, πηγαςον- 
τες εκ των έκάστοτε και έκασταχοΰ περί δικαίου αντιλήψεων τού λαού, κεκτη- 
μένοι δε κ α θ ω ρ ι σ μ έ ν η ν  α ν τ ι κ ε ι μ ε ν ι κ ή ν  υ π ο σ τ α σ ι ν ,  
καί οτι ό δικαστής έχει τήν ύποχρέωσιν όπως εφαρμοζη τους κανόνας τού 
θετού δικαίου μόνον έν ω μέτρφ συνάδουσιν ουτοι προς τους ως είρηται 
άγραφους νομικούς κανόνας, δεσμευόμενος έν έναντια περιπτωσει υπό των 
τελευταίων τούτων, ούς μόνους οφείλει νά έφαρμόστ].

Επίσης δεν χωρεΐ ούτε παρ’ ήμΐν ούτε αλλαχού που — έξαιρέσει ίσως 
μόνων των έν ’Αγγλία καί των έν Ελβετία κρατουντών—κατά διακριτικήν 
τού δικαστοΰ ευχέρειαν ή έπί τίνος συγκεκριμένης έννόμου σχέσεως μή διε
πομένης υπό νομοθετικής διατάξεως έφαρμογή έτέρας διατάξεως κ α τ’ α ν α 
λ ο γ ί α ν  (18). Διότι καί ή κατ’ αναλογίαν έφαρμογή αποβλέπει άποκλει- 
στικώς εις τήν διακρίβωσιν ούχί βεβαίως τής έννοιας, ήν έσκόπει νά προσ- 13 * *

τόμ. y σελ. 589, 596, 599, 709, του αύτοΰ Les transform ations du droit public, 1913, 
σ. 45. Πρβλ. καί ήμετέρας μελετάς Ή  έννοια τής διακρ. εύχ., 1934, σ. 8 έπ.,Ή  σημα
σία των άγραφων νομικών κανόνων κατά τον D u gu it, έν «Δικαστική», 1934.

13) Τοιαύτη κατ’ αναλογίαν έφαρμογή έπιβάλλεται παρ’ ήμΐν έν  άρθρφ 57 τής 
πολιτ. δικονομίας, ένθα ορίζεται οτι άρνησις δικαιοσύνης έκ μέρους δικαστοΰ τίνος 
υπάρχει όταν ούτος ποραλίπη δικαστικήν τινα πράξιν ύφ' οίανδήποτε πρόφασιν, ιδία 
δ’ υπό τήν πρόφασιν τής σιωπής του νόμου. Τό άρθρ. 4 τοΰ γαλλ. άστ. κώδικος 
περιέχει άνάλογον διάταξιν : «Le ju ge  qui refusera de juger, sou s p rétex te  du si
len ce . . .  de la loi, pourra être poursuivi com m e coupable de dén i de justice». Ό  
ήμέτερος αστικός κώδιξ δέν έθεώρησεν έπάναγκες νά περιλάβη διάταξιν περί αναλο
γίας, καθ’ δ έξυπακουομένην. Έ ν σχέσει πρός τήν προταθεΐσαν παροχήν—δυνάμει 
ρητής διατάξεως τοΰ κώδικος—άλλης εύρυτέρας έξουσιοδοτήσεως πρός τόν δικαστήν 
διά τάς περιπτώσεις τής ύπάρξεως κενών τής νομοθεσίας, πρβλ. λίαν ένδιαφερούσας 
συζητήσεις έν τή συντακτική καί τή άναθεωρητική έπιτροπή έν .Σχεδ. άστ. κώδ. [Γεν. 
άρχαί, 1936] σελ. 24-25, 43-54, 61, 64, 66 - 68, Ρ. Μπαλή, Ό  δικαστής καί τα κενά 
τοΰ άστ. κώδ., έν «Θέμιδι» ΝΑ* σελ. 273, Χρ. Πράτσικα, Αί κυριώτεραι διαφοραί τοΰ 
άστ. κώδ. κλπ., αυτόθι ΝΒ' σελ. 485.

Ούχί άκριβολόγως ό W aline, Le pouvoir discrétionnaire κλπ., loc. cit., υποστη
ρίζει ότι ή άνωτέρω διάταξις τοΰ γαλλικοΰ άστ. κώδικος παρέχει δικαίωμα «διακριτι
κής έκτιμήσεως» εις τόν δικαστήν. Υπέρ τής αυτής άπόψεως τάσσεται καί Giraud, 
ένθ’ άνιοτ. σελ. 205, προβάλλων ότι ή έν λόγιρ διάταξις «fait du p ou voir  judiciaire  
un organe créateur de droit». Ί δ έ  καί Stier-Som lo, Das freie  Erm . κλπ. loc. cit. 
σελ. 472-475. Τό άκριβές είναι ότι υποκειμενικά βουλητικά στοιχεία τοΰ δικαστοΰ καί 
άντιλήψεις αύτοΰ περί «όρθοΰ» καί «δικαίου» δέν έχουσιν έν προκειμένφ θέσιν. Ή  
κατ’ άναλογίαν έφαρμογή άποβλέπει άποκλειστικώς εις τί ό έκασταχοΰ νομοθέτης θά 
έπραττε σήμερον κ α τ ά  λ ο γ ι κ ή ν  ά ν ά γ κ η ν  καί συνεπής ών πρός εαυτόν, άν
έκαλεΐτο νά ρύθμιση τήν υπό κρίσιν περίπτωσιν. Πρβλ. τάς είδικάς παραγράφους τών 
σχετικών πρός τάς γενικάς άρχάς τοΰ ίδιωτικοΰ δικαίου πραγματειών. Εύρύτερον τών 
άλλιον έρευνα τό ζήτημα F. R egelsberger, Γεν. άρχ. τοΰ δικ. τών πανδ., τόμ. α' τής 
2ας έλλ. έκδ. 1935 § 38 σ. 192 έπ. Παρ’ ήμΐν, ίδίφ έκ τών νεωτέρων Γ. Μαριδάκη. 
Σνέδ. δι/ivn. v p v . n n v i r iv  ¿ ν  Σ ν ρ δ .  άστ. κώδ. ΐΓεν. αθΥ·. 19361 ΠΡ.λ. 23. Τ' λΤ-ΓΓΛ.7ϋ
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δώ ση είς τήν διάταξιν ό νομοθέτης, ώς ή ερμηνεία, πάντως δμως της νομο
θετικής ρυθμίσεως, είς τήν οποίαν θά προέβαινεν 6 σύγχρονος επιχώριος 
νομοδέιης, έν ή περιπτώσει ή έν λόγφ έ'ννομος σχέσις έτίθετο σήμερον ύπ’ 
δψιν αυτοί), και ή οποία ρυθμισις δυναται εύχερώς, μάλιστα δε καί μεθ’ 
ικανής ακρίβειας, νά πιθανολογηθή κατά τό γενικόν τής πλέον προσφάτου 
νομοθεσίας μας πνεύμα. ’Αποτελεί δηλαδή ή κατ’ αναλογίαν έφαρμογή πλή
ρωσήν νομοθετικού κενού χωρούσαν κ α θ ’ ώ ρ ι σ μ έ ν ο ν  μ ό ν ο ν  ν ό 
μ ι μ ο ν  τ ρ ό π ο ν ,  έπ'ι τή βάσει στοιχείων κεκτημένων καθωρισμένην
αντικειμενικήν ΰπόστασιν, ήτοι των έπί παρεμφερών θεμάτων προσφάτως 
τεθεσπισμένων, ασχέτως προς πάσαν έλευθερίαν έκτιμήσεως τού δικαστοΰ. 
■Νομοθετικά! συνεπώς απόψεις τού δικαστοΰ, υποκειμενικά! αυτού γνώμαι 
περ! τής «δικαιοτάτης» ρυθμίσεως ώρισμένου αντικειμένου, δέν δύνανται νά 
έμπνέωσιν αυτόν έν τή ένεργεία του ταΰτη. Μόνος ό ά'γγλος δικαστής δυνα
τοί, έν περιπτώσει σιωπής τού νόμου κα! έλλείψεως προγενεστέρων αποφά
σεων άποφηναμένων έπί τίνος ζητήματος, νά δικάση κατά διακριτικήν ευχέ
ρειαν, τέμνων αυτός πρώτος τό έπίδικον θέμα (ι4), ωσαύτως δε κα! ό έλβε- * II

Γεν. άρχ. τοΰ άστ. δικ. § 9. Έκ τών παρ’ άλλοδαποΐς μονογραφιών πρβλ. Falk, Die 
Analogie im Recht, 1906, L. Brütt, Die Kunst der Rechtsanwendung, 1907, και 
πλείστας άλλας. Έκ τών συγγραφέων τοΰ δημοσίου δικαίου τάσσονται υπέρ τής ορθής 
εκδοχής οί W. Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung κλπ. (σελ. 169 έπ : «auch das, 
was der Gesetzgeber angeordnet hätte, steht fest, um nicht e r f u n d e n ,  sondern 
g e f u n d e n  und entdeckt zu werden»· πρβλ. καί τούς αυτόθι έν σημ. 32 άναφερο- 
μένους), Laun, Das fr. Erm. σελ. 7 καί 90, Hellwig, Lehrbuch d. dt. Zivilprozessrechts
I I  (1907), σελ. 163, 169-170 κλπ.

Είναι περιττόν νά προστεθή ότι καί αί διάφοροι τής κυρίως είπεΧν ά ν  α λ ο 
γ ία ς περιπτώσεις «άναλόγου εφαρμογής» διατάξεων τοΰ ίδιωτικοΰ δικαίου—έπί θεμά
των ενίοτε παρεμφερών, άλλα πάντως άλλοτρίων προς έκεΐνα, διά τά όποια αύται εχουσι 
κατ’ αρχήν θεσπισθή—δυνάμει ρητής παραπομπής ετέρων διατάξεων, ούδεμίαν γνη- 
σίαν έκτίμησιν» παρέχουσιν είς πόν δικαστήν. Οΰτος οφείλει απλώς νά κατατείνη 
είς τήν κατά τό πνεύμα τοΰ νόμου όρθοτάτην προσαρμογήν τής άλλης έκείνης δια- 
τάξεως έπί τής υπό κρίσιν περιπτώσεως, μή άπολαύων οΐαςδήποτε εύχερείας, ουδέ 
δυνάμενος νά κινηθή έντός οίουδήποτε πλαισίου «εύλογου κρίσεως». Πρβλ. τάς 
συχνά έπαναλαμβαιΌμένας έν τω άστ. κώδικι έκφράσεις «έφαρμόζονται άναλόγως* : 
68 § 2, 76, 279, 364, 620, 640, 641 §2 , 689, 887, 869 §2,1011, 1087, 1112, 1121, 1164, 
1170, 1173, 1182, 1187, 1215, 1236, 1256, 1326, 1458. νΕτι δεσμευτικώτεραι τυγχάνου- 
σιν—Ον ήθελε τις δεχθή ότι ύφίστανται καί έν τή σφαίρα τής δεσμευμένης δικαιοδο- 
τικής άρμοδιότητος ποικίλαι διαβαθμίσεις—αί έκφράσεις «κατά τάς διατάξεις» 
(1225), «ώς περί . . . »  (1228, 1237), ένθα ουδέ καν ζήτημα προσαρμογής γεννάται-

14) Laun, ένθ’ άνωτ. σελ. 8. Πρβλ. καί τόν αυτόθι άναφερόμενον H atschek. 
Επίσης Salm ond, Jurisprudence, 7η έκδ., 1924, σελ· 191 έπ. Gerland, Problem e des 
en g lisch en  R echtslebens, 1929, G eldart-W erth·R egendanz, G rundzüge des en g lis
chen  R ech ts, 1929- Ίδέ καί τούς υπό Π. Ζέπου άναφερομένους Η Levy-U llm ann, 
A. Schw arz καί άλλους έν τή μελέτη του Ρωμ. δίκαιον καί αγγλικόν δίκαιον, έν Άρχ. 
ίδ. δικαίου, 1937, σελ. 467 σημ. 1, ιδία δέ τούς αύτόθι μνημονευομένους άγγλους. 
"Ετεροι συγγραφείς άναφέρονται υπό E nneccerus-K ip p-W olff, Lehrbuch des bür
gerlichen  R ech ts, 13η έκδ., I § 33 σημ. 3. Ή  λεγομένη judicial leg islation  συνίστα-



τός, δυνάμει ρητής διατάξεως τοΰ ελβετικού αστικού κώδικος, εξουσιοδοτου- 
σης αυτόν δπως, εν σιωπή του νόμου, κρίνη ελευθέριος, ωςνομοθετης (1£).

'Η  λεγομένη *έλεν&έρα» νπό τον δικαστοΰ «έκτίμησις* τ&ν πράγμα"··
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ται είς την εντός πλαισίου τινός ολιγάριθμων σχετικών κανόνων θετοΰ δικαίου και ικα
νού αριθμού εθίμων άπόφανσιν κα  τ’ Ι δ ί α ν  π ε ρ ί  δ ί κ α ι ο υ  κ ρ ι σ ι  λ* εςρ οσον 
τό θέμα δεν έχει λυθή υπό προγενεστέρου precedent—ήτις άπόφανσις έχει, κατ άντί— 
θεσιν πρός τά είς τάς άλλας χώρας ίσχύοντα, δεσμευτικήν πως δύναμιν προτύπου διά 
τούς επομένους δικαστάς (creative precedent). Κατ’ άνάλογον τρόπον καί εν Ρώμη οι 
πραίτορες, δικαιοδοτοΰντες μεταξύ ρωμαίων πολιτών, έξέφευγον κατ’ εύχερειαν των 
στενών ορίων του δωδεκαδέλτου καί έφήρμοζον κατά γνησίαν έκτίμησιν καί κατ’ 
ιδίαν περί δικαίου κρίσιν τούς επιεικείς κανόνας τοΰ jus gentium. Διά τής τοιαύτης 
εφαρμογής διεμορφώθη, ώς γνωστόν, σύν τώ χρόνιο επί τό πρακτικώτερον τό δί-. 
καιον των ρωμαίων «δυνάμει έθίμων* («moribus»), κατά τόν υπό τών μεταγενεστέ
ρων έν χρήσει ούχί άκριβολόγον δρον. Τουναντίον, αΐ λοιπαί μορφαί τής πραιτωρι- 
κής δράσεως, ή interpretatio καί ή διάπλασις τοΰ jus honorarium, ήσαν ξέναι πρός 
τήν γνησίαν έννοιαν τής διακριτικής εύχερείας τοΰ δικαστοΰ. Διότι ή μ£ν interpre- 
tatio άπετέλει, ώς γνωστόν, έρμηνείαν τών διατάξεων τοΰ δωδεκαδέλτου, καίπερ υπό 
εύρεΐαν, δημιουργικήν, έννοιαν, άγνωστον ώς επί τό πλειστον είς τόν σύγχρονον δι
καστήν, τό δέ jus honorarium ήτο σύνολον διαταγμάτων (édicta) τών έκάστοτε πραι
τόρων· άπετέλει δηλαδή κατ’ ουσίαν νομοθετικήν καί δχι δικαστικήν αυτών ενέρ
γειαν. Περί τής διακριτικής εύχερείας τών πραιτώρων πρβλ. καί Stier-Somio, ένθ’ 
άνωτ. σελ. 463.

15) *Αρθρ. 1 § 2 τοΰ έλβετ. άστ. κώδικος τοΰ 1907 : ’Ελλείψει νόμοι* καί εθί
μου ρυθμίζοντος τό ζήτημα, «le juge prononce selon les. règles qu’il établirait,., 
s’ il avait à faire acte de législateur». Έ κ τών ερμηνευτών πρβλ. Rossel-Mentha, 
Manuel du dr. civil suisse, 2αν έκδ. Ίδέ καί Laun, ένθ’ άνωτ. σελ. 7 καί 78 καί 
Hellwig, ένθ’ άνωτ. σελ. 172, ιδία δέ Μ. Gmür, Die Anwendung des Rechts nach 
Art. 1 des schweizerischen Zivilgesetzbuches, Bern, 1908.

Ή  τοιαύτη εύρεΐα, κατά ρητήν έξουσιοδότησιν τοΰ άστ. κώδικος, ευχέρεια τοΰ 
ελβετοΰ δικαστοΰ είς τάς περιπτώσεις κενών τής εκεί νομοθεσίας τελεί έν σαφεΐ έννοιο- 
λογική αντιθέσει πρός τήν καθαρώς δεσμευμένην αρμοδιότητα τών δικαστών τών άλλων 
χωρών είς τάς περιπτώσεις τής κατ’ α ν α λ ο γ ί α ν  έφαρμογής νομοθετικής τίνος 
διαταξεως, ούχί δ* όρθώς καθ’ ή μας ταύτίζεται ένίοτε—υπό έποψιν έκτάσεως καί έν 
γενει πλαισίου άρμοδιότητος—πρός τήν τελευταίαν ταύτην, ώς. φέρ* είπείν υπό Κ. 
Δεμερτζή έν σελ. 25 τοΰ Σχεδ. άστ. κώδ. [Γεν. άρχ-, 1936], Π.-Τσαλδάρη, αυτόθι, 
σελ. 43 κλπ. Τωόντι, ή κατ’ άναλογίαν έφαρμογή οφείλει να άποβλέψη άποκλειστι- 
κώς είς τήν ύλην τής συγχρόνου έπιχωρίου νομοθεσίας—στοιχεΐον κεκτημένον έκά
στοτε καί έκασταχοΰ καθωρισμένην άντικειμενικήν ύπόστασιν—ένώ τούναντίον ό έλ- 
βετος δικαστής κέκτηται, δυνάμει τοΰ έκει κρατοΰντος κώδικος, σαφώς καί ευρέως 
εκφραζομένου, άληθή δυνατότητα π ρ ο κ ρ ί σ ε ω ς , .  συμφώνως πρός τό ’ίδιον αύτοΰ 
περί δικαίου αίσθημα, τής «όρθοτάτης» καί τής μάλλον συναδούσης πρός τό bonum  
et aequum δικαιοδοτικής λύσεως, μεταξύ πλειόνων τοιούτων έξ ίσου νομίμων. Ναι 
μέν εν τή πράξει, είς τάς περιπτώσεις κενών τοΰ ελβετικού κώδικος, άκολουθεΐ ούτος 
ώς έπί τό πλειστον τάς ύπό τοΰ γερμανικοΰ άστικοΰ κώδικος παρεχομένας λύσεις, 
αλλά πόντιος θά έτέλει έξ ’ίσου έντός τοΰ πλαισίου τής νομιμότητος έν ή  περιπτώσει 
ήθελε προκρίνει ώς «δικαιοτέραν» καί «εύστοχωτεραν» λύσιν τινά άλλοθεν ύπαγο- 
ρευομένην, καί δή είτε π.χ. ύπό τοΰ ίταλικοΰ ή τοΰ γαλλ,ικοΰ ή άλλου οίουδήποτε 
κώδικος είτε καί ύπό τής ιδίας αύτοΰ περί «ούσιαστικοΰ δικαίου» εύλογου κρίσεακ.
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των.— Είδικοιτερον, δ δικονομικός κανών περί «έλευθέρας» καί ανελέγκτου 
πραγματικής «έκτιμήσεως» του δικαστοΰ (16 17 18) έκφέρεται συνήθως συλλήβδην, 
τόσον έν σχέσει προς περιπτοίσεις δεσμευμένης δικαιοδοσίας, ένθα αφόρα 
ουτος απλώς εις την υπό του δικαστοΰ σχηματισθεΐσαν αντίληψιν περί τοΰ 
πραγματικοΰ ύλικοΰ τής ύποθέσεως, δσον καί έν σχέσει προς περιπτώσεις 
γνήσιας δικανικής έκτιμήσεως, είτε στενής—ώς είναι π.χ. ώς επί τό πλεΐστον 
ή περί άμελείας, δόλιας προαιρέσεως (1?). βαρέος πταίσματος (1Β) καί έν γένει 
ή περί βαθμοΰ ΰπαιτιότητος έκτίμησις—είτε εΰρυτέρας, ώ: π.χ. ή περί τής 
έν κρινομένη δίκη συνδρομής τοΰ κυριωτάτου σ χ ε τ ι κ ο ΰ λόγου διαζυγίου 
έκτίμησις (19). Εις τάς τελευταίας ταΰτας περιπτώσεις, 6 ρηθείς δικονομικός 
κανών δεν αφόρα απλώς εις την υπό τοΰ δικαστοΰ γενομένην διευκρίνισιν 
τών πραγματικών στοιχείων τής ύποθέσεως, άλλ3 έπιπροσθέτως καί εις τας 
ο ύ σ ι α σ τ ι κ ω τ έ ρ α ς  « κ ρ ί σ ε ι ς » ,  άςτινας ουτος κατ3 ιδίαν έκτίμη- 
σιν συνήγαγε διά την συγκεκριμένην εκείνην διένεξιν έκ τοΰ οΰτω πως άπο- 
καθαρθέντος πραγματικού ύλικοΰ καί αΐτινες ήγαγον αυτόν εις την πρόκρισιν
τής τοιαΰτης ή τοιαΰτης δικαιοδοτικής λύσεως.

Περί γνήσιας δικανικής έκτιμήσεως μόνον εις τας τελευταίας ταΰτας περι
πτώσεις δΰναταινά γίνη λόγος. Τουναντίον, εις τάς περιπτιόσεις τής δεσμευ
μένης δικαιοδοσίας ή δικονομική ρήσις περί «έλευθέρας έκτιμήσεως» τών 
πραγμάτων είναι ξένη προς την αληθή κατά νόμον δυνατότητα προκρίσεως 
τής μορφής έπιλΰσεως τής διενέξεως ύπό τοΰ δικαιοδοτοΰντος, διότι ή άρμο- 
διότης τοΰ τελευταίου εις τάς ρηθείσας περιπτιόσεις περιορίζεται εις την έξα- 
κρίβιοσιν στοιχείιον κεκτημένων καθωρισμένην αντικειμενικήν ύπόστασιν. Ναι 
μέν ό δικαστής τής άναιρέσεως δεν έχει αρμοδιότητα νά τον έλέγξη άν εσφαλ
μένος ύπέλαβε π.χ. ότι ο έναγόμενος μισθωτής ειχεν ύπεκμισθώσει άνευ συ- 
ναινέσεως τοΰ έκμισθωτοΰ καί συνεπώς άνευ δικαιώματος (624) ή ότι 6
συνο μολογη θεις έν δικαιοπραξία τόκος συν ένδεχομένη τινί προμήθεια ή 
άλλφ άνταλλάγματι ύπερέβαινε τό τεθεσπισμένον θεμιτόν άνώτατον δριον 
συμβατικού έπιτοκίου (293 § 1), αλλά πόντιος, έν τελευταία αναλύσει, έρχεται 
εις σΰγκρουσιν προς τό θέλημα τοΰ νομοθέτου ό δικαστής, δστις έσφαλμένως 
συνήγαγε τήν ύπεκμίσθωσιν ώς άνευ δικαιιόματος γενομένην, ένω ή άντικει-

16) Πολιτ. δικόν, άρθρ. 810 § 2.
17) Π.χ. πρβλ. Ά ρ . Π. 79 καί 194 τοΰ 1910 έν «Θέμ.» ΚΑ' σελ. 290 καί 442, 

205 τοΰ 1912 αυτόθι ΚΓ' σελ. 644, 170 τοΰ 1911, αυτόθι ΚΒ' σελ. 585, 71 τοΰ 1921 
εν ΛΒ' σελ. 338, 516 τοΰ 1924 έν ΛΕ' σελ. 665, 258 τοΰ 1930 έν ΜΑ' σελ. 609, 729 
τοΰ 1931 έν ΜΓ' σελ. 117, 297 καί 291 τοΰ 1934 έν Έφ. έλλ. νομ. α \ σ. 570 καί 7oS.

18) Ά ρ . Π. 206 τοΰ 1929 έν «Θέμ.» Μ' σελ. 653.
19) Μεταξύ πλείστων άλλων πρβλ. π.χ. Άρ. Π. 182 τοΰ 1942 έν "Θέμ.» ΝΔ σελ. 

35, 7 καί 79 τοΰ 1944, αυτόθι ΝΕ' σελ. 43 καί 108. Έ ν γένει, κατά παγίαν ήδη νομο
λογίαν, δέν ύπόκειται εις τον έλεγχον τοΰ Άρείου Πάγου ή κρίσις τοΰ δικαστηρίου 
τής ουσίας περί τοΰ δτι έλαβε χοίραν σφοδρός κλονισμός τής έγγαμου σχεσεως ε ν 
τ ή σ υ γ κ ε κ ρ ι μ έ ν η  ύ π ό  κ ρ ί σ ι ν  π ε ρ ι π  τ ώ σ ε ι  : Άρ. Π. 48 τοΰ 1935 
έν Θέμ.» Μς' σελ. 605, 427 τοΰ 1934 αυτόθι 189, 75 τοΰ 1931 έν MB' σελ. 297.
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μενική κατάστασις ήτο διάφορος, ή διέγνωσεν ανύπαρκτα τοκογλυφικά στοι
χεία έν δανειστική συμβάσει η τέλος σφαλερώς υπέλαβεν εν δίκη διαζυγίου 
την μοιχείαν ώς συντελεσθεΐσαν, κατ3 ακολουθίαν δε τής τοιαυτης μη ορθής 
έξακριβώσεως των πραγματικών στοιχείων τής ύποθέσεως ηδικησε τον έτε
ρον των διαδίκων. ΓΗ αδυναμία ακυρωτικοί} ελεγχου δεν σημαίνει καί αληθή 
νομιμότητα τής γενομένης δικαιοδοτικής ρυθμίσεως (20). Αλλη η άποψις τοΰ 
δικονομικοΰ δικαίου καί άλλη ή τοΰ ουσιαστικού. Κατά συνέπειαν ο δικονο" 
μικός κανών περί «έλευθέρας έκτιμήσεως των πραγμάτων» εις την περί- 
πτωσιν ταΰτην δέν σημαίνει αληθή καί έπιδοκιμαζομένην υπό τοΰ νομοθέτου 
ευχέρειαν τοΰ δικαστοϋ δ πως κατάληξη εις την έξενεχθεΐσαν σφαλερόν άπό- 
φανσιν. Γνησία δυνατότης εκλογής μεταξύ πλειόνων δικαιοδοτικών λύσεων 
ε ξ ί σ ο υ  ν ο μ ί μ ω ν  δέν ύφίστατο έν προκειμένη).

Δικανική έκτίμησις υπό την έρευνωμένην νΰν έννοιαν δέν ύφίσταται κατά 
ταΰτα εις την περίπτωσιν πχ. τής ρυθμίσεως νομής (987 |π .), ένθα ή μοναδική 
έκάστοτε νόμιμος δικαιοδοτική λΰσις έξαρτάται, ώς είκός, άποκλειστικώς έκ 
τής ορδής διακριβώσεως πραγμαιικών στοιχείων, ούδ3 εις τήν περίπτωσιν, 
φέρ3 εΐπεΐν, τοΰ κανονισμοΰ ορίων (1020), παρά τούς τρεις δυνατούς τρό
πους έπιλΰσεως τής διενέξεως, τούς οποίους ρητώς απαριθμεί ό νομοθέτης· 
διότι ή χρησιμοποίησις έκαστου τούτων δέν έξαρτάται έξ άληθοΰς τίνος 
έ κ τ  ι μ ή σ ε ω ς  τοΰ δικαστοϋ, άλλ3 άποκλειστικώς καί μόνον έκ τοΰ άντι- 
κειμενώς έφικτοΰ τής έξακριβώσεως πραγματικών γεγονότων έξωτερικών, 
δλως ξένων προς τάς περί «δικαίου» καί «όρθοΰ» αντιλήψεις τοΰ δικαιοδο- 
τοΰντος, κεκτημένων δέ καθωρισμένην τινά υλικήν ύπόστασιν. Κατά τον αυτόν 
λόγον γνησία δικανική έκτίμησις δέν ύφίσταται εις τήν περίπτωσιν τής ά'ρ- 
σεως της άφανείας ή τής οίαςδήποτε μεταβολής τοΰ χρόνου ένάρξεως αυτής 
(46), παρά τήν διαζευκτικήν διατύπωσιν, ήν χρησιμοποιεί 6 νομοθέτης. 
’Ανάλογος παρατήρησις ισχύει καί έν σχέσει προς τό άρθρ. 705 § 2, καθ3 
δσον καί έν προκειμένψ ή διαζευκτική έκφρασις δέν σημαίνει καί δυνατότητα 
προκρίσεως κατ3 έκτίμησιν τοΰ δικαστοϋ. Επίσης, έν τή κρίσει πχ. περί τοΰ 
χρονικοΰ σημείου, καθ’ δ καθίσταται ληξιπρόθεσμος ή έκ δανείου οφειλή 
(807), παρά τάς υπό τοΰ νομοθέτου χρησιμοποιουμένας υ π ο θ ε τ ι κ ό ς  
προτάσεις, μία μόνη είναι ή έκάστοτε νόμιμος δικαιοδοτική λύσις. Τέλος δέ * II

20) Ούχί όρθώς υποστηρίζει π.χ. ό Duguit ότι μόνη ή διοίκηοις παρανομεί εν
II περιπτώσει έκ πλάνης περί τά πραγματικά γεγονότα έν τινι «όφειλομένη» (υποχρεω
τική) αυτής ένεργεία προβή έσφαλμένως, ούχί δέ καί ό δικαστής ο ύποπίπτων εις άνά- 
λογον σφάλμα έν τή έκδόσει τής δεσμευόμενης άποφάσεως αυτού. Πρβλ. τήν άποψιν 
ταύτην έν Traité du dr. const, τόμ. β', σελ. 445, 447. Τό ακριβές είναι ότι έν τελευ
ταία αναλύσει παρανομεί καί ό δικαστής έν τή περιπτώσει ταύτη.Ή άπόφασίς του 
είναι ούσιαστικώς αντίθετος πρός τόν νόμον, διότι δέν είναι δυνατόν έπί παραδείγ- 
ματι να άνταποκρίνεται πρός τήν αληθή τοΰ νομοθέτου βούλησιν ή ποινική κατα
δίκη αθοιου άντί τοΰ πραγματικού ένοχου ή ή λόγω μοιχείας έσφαλμένως συναχθεί- 
σης, πράγματι δ’ ανυπάρκτου, διάζευξις.
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δεν εχουσι σχέσιν προς την αληθή έκτίμησιν του δικαστοΰ αί περιπτώσεις 
καθ ας οΰτος δυνάμει τής γενικής δικαιοδοτικής αυτού άρμοδιότητος ή κατ’ 
εφαρμογήν ειδικών διατάξεων του αστικού δικαίου (21) καλείται νά «εκτί
μηση» τό περιεχόμενον κα! την έννοιαν ιδιωτικών δικαιοπραξιών. Και έν 
προκειμένφ τό παρά τής ακυρωτικής δικαιοδοσίας δικονομικώς ανέλεγκτον 
τών συναχθέντων πορισμάτων (22) δεν σημαίνει δτι ύφίστατο αληθής ευχέ
ρεια προκρίσεως παρά τώ δικαστή τής ουσίας.

21) Πρβλ. Ιδία άστ. κώδ. 866 καί 867 (πραγματική κρίσις περί τής καθ’ ώρι
σμένον ή αόριστον χρόνον έκτάσεως τής γενομένης έγγυήσεως), 794 («έκτίμησις» ακρι
βούς αναλογίας μερίδων), 763 § 1 (κρίσις περί ύπάρξεως ή μή εναντίας συμφωνίας),' 
807 (κρίσις περί του άν καθωρίσθη ή ου χρόνος άποδόσεως), 694, 684 (τί ακριβώς 
προκύπτει έκ τής συμβάσεως), 689 § 1 (τίνες αί συνομολογηθεΐσαι ιδιότητες), 651 (τί
προκύπτει έκ τής συμφωνίας), 668 (αν είχε γίνει ή μή έπιφύλαξις του εργοδότου- ζη
τήματα ερμηνείας θά γεννώνται συχνότερον, άφοΰ έκ τοΰ άρθρ. 327 του προσχ. είσηγ. 
καί τοΰ σχεδ. τής συντ. έπιτρ.—σελ. 124 καί 321 του Σχεδ. άστ. κώδ. [Ένοχ.]—άπη- 
λείφθη ή λέξις «ρητώς»), 701 καί 675 § 2 (εις τίνος τό πρόσωπον εΐχον κυρίως άπο-
βλέψει τα μέρη), 703 § 2 (άν είχε συμφωνηθή ή μή καταβολή τών δαπανών), 706
(άν ή ένέργεια τοΰ μεσίτου ύπήρξεν αντίθετος προς τό περιεχόμενον τής συμβάσεως), 
815 ( έκ τής δικαστικής διαγνώσεως περί τοΰ είδους καί τής έκτάσεως—π.χ. τής χρο
νικής καθ’ έκάστην ημέραν διαρκείας— -τής συμφωνηθείσης χρήσεως θά έξαρτηϋή 
φέρ’ είπεϊν σύν τοΐς άλλοις καί ή παραδοχή άγωγής τοΰ χρήστου διά φθοράς), 492 
καί 493 (τί άκριβώς προκύπτει έκ τής σχέσεως), 1126 καί 1129 (άν υφίσταται ή δχι 
άντίθετος συμφωνία), 1174 έως 1177 καί 1166-1167 (άν υφίσταται ή δχι άντίθετος 
ορισμός έν τή δικαιοπραξία). Ή  αυτή παρατήρησις δέον νά γίνη έν σχέσει πρός τάς 
περιπτώσεις τών άρθρων 1190, 1220, 1245, 1412 κλπ. τοΰ κωδικός.

Τήν ερμηνείαν δικαιοπραξιών έχουσιν ώς έπί τό πλεΐστον ύπ’ δψιν καί αι 
συχναί έν τώ κώδικι έπαναλήψεις τών λέξεων «έν άμφιβολία» (πρβλ. π.χ. άστ· κώδ. 
183, 397, 401, 403, 468, 480, 530, 556, 563, 830, 840, 1221, 1790, 1792 κλπ.) ή τής 
έκφράσεως «έφ’ όσον συνάγεται» ή «έφ’ δσον δεν συνάγεται τό εναντίον» (π.χ. 196, 
222, 223, 237, 320, 411, 437) καί οί συχνοί ωσαύτως ερμηνευτικοί κανόνες—πλήν τών 
έν άρθρ. 173 καί 200 γενικών τοιούτων —«λογίζεται» (π.χ. 399), «θεωρείται» (π.χ. 402)? 
■ώς καί ό αυστηρότερος έν σχέσει πρός τήν διατύπωσιν «έν άμφιβολία» ερμηνευτικός 
κανών «έφ’ δσον δεν προκύπτει σαφώς τό έναντίον» (421, 477, 684). Είς πάσας τάς 
περιπτώσεις ταύτας κατ’ έπίφασιν μόνον υφίσταται «έκτίμησις» τοΰ δικαστοΰ, καθ’ 
δσον οΰτος οφείλει νά κατευθύνη άπασαν αυτοΰ τήν προσοχήν εις άποκλειστικώς 
εξωτερικά έν σχέσει πρός αυτόν στοιχεία, άνεξάρτητα πάσης υποκειμενικής του 
«εύλογου κρίσεο)ς». Ουτω π.χ. έν τή έφαρμογή τοΰ άρθρου 563 δ δικαστής δεσμεύεται, 
ύπόχρεως ών, έφ’ δσον δεν εύρη άντικειμενικόν τι στοιχειον έν τή δηλώσει τής βου- 
λήσεως δικαιολογούν άντίθετον λύσιν, νά άπαλλάξη τόν παρά τήν αρίστην ποιότητα 
τοΰ πράγματος άρνηθέντα άγοραστήν, ήδη δέ τυχόν έναγόμενον, έστω και άν πείθε
ται περί τής παρ’ αύτφ κατ’ ουσίαν έλλείψεως συναλλακτικής εΰθύτητος καί περί τοΰ 
αυθαίρετου καί ίδιοτρόπου αυτοΰ ήθους.

Συναφείς είναι καί αί πολυπληθείς περιπτώσεις «έκτιμήσεως» τοΰ περιεχομένου 
διαθηκών καί έν γένει ερμηνείας δικαιοπραξιών αιτία θανάτου : άστ. κώδ. 1792,1810, 
1811, 1927-8, 1983, 2002. Καί έδώ δέν έχει καμμίαν θέσιν ή «εύλογος κρίσις» τοΰ δι- 
καστου. Επιβάλλεται διάγνωοις τής βουλήσεως τοΰ διαθέτου, δη?ωνότι έξακρίβωσις 
στοιχείου κεκτημένου καθωρισμένην τινά άντικειμενικήν ύπόστασιν.

22) Πολιτ. δικόν, άρθρ. 810 § 2. Μεταξύ πλείστων άλλων πρβλ. Ά ρ. Π. 207 τοΰ
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Ό  λόγος διά τον όποιον δεν δΰναται νά διαγνωσθή παρά τώ δικαστή 
γνήσια έκτίμησις είτε έν τη ερμηνεία τοΰ νομού είτε εν τη διακριβίοσει τοΰ 
πραγματικού ΰλικοΰ τής ύποθέσεως είναι ότι ή δικανικη έκτίμησις? υφ ην 
σημασίαν νοοΰμεν και έρευνώμεν αυτήν έν προκειμενφ, ασκείται παρά τοΰ 
δικαιοδοτοΰντος κατ’ ήθελημένην έκ μέρους τοΰ νομοθέτου παροχην, μ ε τ ά  
την υπαγωγήν των ήδη όπωςδήποτε διευκρινισθέντων πραγματικών περιστα
τικών τής διενέξεως υπό τήν διά τής ερμηνείας κατά τινα οιονδηποτε τρό
πον ήδη συναχθεΐσαν έννοιαν τοΰ νομικοΰ κανόνος. Πρόκειται, τωόντι, περί 
των περιπτώσεων, καθ’ άς αι διατάξεις τοΰ ίδιωτικοΰ δικαίου έσχον τήν 
π ρ ό θ  ε σ ι ν νά έπαφεθώσιν εις τήν ευχέρειαν τοΰ δικαστοΰ διά το μ ε τ ά  
τήν συναγιογήν τοΰ πορίσματος τοΰ συλλογισμοΰ του στάδιον τής διανοητικής 
αΰτοΰ έργασίας, καταλείπουσαι εις αυτόν έν τή έκλογή τής δικαιοδοτικής λΰ- 
σεως πλαίσιόν τι έλευθέρας κρίσεως, ότέ μεν εΰρΰτερον, ότέ δε μάλλον στε
νόν, έντός τοΰ οποίου οΰτος κινείται έκάστοτε. Ή  αληθής δικανική έκτίμη- 
σις πηγήν έχει, κατά ταΰτα, τήν πρόθεσιν τοΰ νομοθέτου, καί δή βάσει (ορι
σμένων νομοθετικών λόγων. Δεν είναι δε νοητή ή ΰπαρξις ή θ  ε λ η μ ε ν ώ ν  
υπό τοΰ νομοθέτου δι’ ώρισμένους λόγους κενών εις αΰτάς ταΰτας τάς προ
τάσεις τοΰ δικανικοΰ λογικοΰ τΰπου.

Έ ν  σχέσει προς τήν ΰπαρξιν γνήσιας εΰχερείας τοΰ δικαστοΰ κατά τήν 
φάσιν τής έργασίας τοΰ νοΰ αΰτοΰ τήν έπακολουθοΰσαν τήν συναγωγήν τοΰ 
πορίσματος τοΰ ρηθέντος λογικοΰ τΰπου ΰπεστηρίχθησαν έπίσης πλεΐστα όσα 
έννοιολογικά γνωρίσματα καί γενικώς κριτήρια διαγνώσεως.

Το γράμμα του νόμου εν γένει.—'Υπεστηρίχθη δτι έ ξ  ώ ρ ι σ μ έ ν ω ν  
ε κ φ ρ ά σ ε ω ν  τοΰ νομοθέτου δΰναται μετ’ ακρίβειας νά συναχθή ή παρά

1924 έν «Θέμ.» Λ<7 σελ. 68, 98 τοΰ 1930 αυτόθι ΜΑ σελ. 600, 20 τοΰ 1985 έν Έφ. 
έλλ. νομ. β' σελ. 359 κλπ. Τό δικονομικόν ανέλεγκτον περιορίζεται, ώς γνωστόν, είς 
τό συναχθέν πραγματικόν νόημα τής δηλώσεως βουλήσεως, μή έκτεινόμενον καί είς 
τήν διά νομικοΰ αύτοΰ χαρακτηρισμού υπαγωγήν τοΰ συναχθέντος πραγματικού ύλι- 
κοΰ είς έννοιαν νομικήν, ούδ’ είς τάς τυχόν έμφιλοχωρησάσας παραβάσεις ερμηνευτι
κών κανόνων ή άλλας παραβάσεις νόμου έν τή ερμηνεία τής δικαιοπραξίας. Πρβλ. 
Οίκονομίδου - Λιβαδά, Έγχ. πολ. δικ. τόμ. γ' § 247 σημ. 9, σ. 133 έν 7η έκδ. (1926), 
Κ. Βα'σΐίλέίου, Περί άναιρέσεως έν τώ άστ. δικόν, δικ., έκδ. 2α ύπό Λ. Γιδοπούλου 
§ 30, σελ. 210-211 καί έκ των νεωτέρων παρ’ ήιιΐν Γ. Ράμμου, Ό  έλεγχος τοΰ Άρ. 
Π. επί τής ύπό των δικαστηρίιον τής ουσίας ερμηνείας τοΰ περιεχομένου δικαιοπρα- 
ξιών, έν «Θέμιδι» ΝΔ' σελ. 186 έ. Ή ρ. Κυριακοπούλου, Ή  ύπό των δικαστηρίων τής 
ουσίας ερμηνεία κλπ., αυτόθι ΝΒ' σελ. 313 καί ΝΓ σελ. 101, Δ. Γόνατά, έν τόμο) ΝΒ 
σελ. 416, τοΰ αύτοΰ, έν Θέμιδι ΝΓ σ. 221 καί ΝΔ σελ. 277, Κίμ. Σούρλα, Τά έκ τοΰ 
άρθρ. 810 § 2 πολ. δικ. ζητήματα κλπ., έν «Θέμιδι» ΝΕ', σελ. 33 έπ., Π. Ζήση, Ή  
ασάφεια τοΰ εγγράφου προ τοΰ Άρ. Π. έν Έφ. έλλ. νομ. ε' 194 κλπ.

Τό έν γένει ζήτημα τής παρά τοΰ δικαστοΰ ερμηνείας δικαιοπραξιών εξετάζε
ται παρ’ άλλοδαποΐς ευρύτατα. ‘Υπό τύπον απλών παραδειγμάτων πρβλ. Datiz, Die 
Auslegung der Rechtsgeschäfte, 1η έκδ. τφ 1897 (πρβλ. νΰν 3ην έκδ.), έκ δε τών 
άστικολόγιον Cosack, Lehrb. d. dt. bürgR. § 63 (σελ. 235 έπ. τής 6ης έκδ.).
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τούτου ηθελημένη παροχή αληθούς έκτιμήσεως εϊς τον δικαστήν εις ώρισμέ- 
νας περιπτύξεις.

Ή  τοιαΰτη βάσις διακρίσεως, ή προς τό γράμμα του νόμου άποβλέπουσα, 
δεν είναι ασφαλής. Είναι αληθές δτι ύπάρχουσι και παραδείγματα νομοθετι
κής διατυπώσεως, παρ3 οις εΰρηται πάντοτε ή έννοια τής ηθελημένης παρά 
του νομοθέτου έν τινι πλαισίω παραπομπής τής δικαιοδοτικής λΰσεως εΐ; την 
Υ νησί αν δικανικήν έκτίμησιν. Τοΰτο ισχύει ιδία δια τάς εκφράσεις «κατ' εύλο
γον κρίσιν» Ο9), «διά σπουδαίους λόγους» (24), «δι3 ιδιαιτέρους λόγους» (1487 
1488, 1492), «κατά δικαίαν κρίσιν» (712), «κατά τό ίσον και τό δίκαιον*,, 
«κατάτό δίκαιον καί τήν έπιείκιαν»(25) καί τινας άλλας συναφείς.Είναι επίσης 
αληθές δτι επίθετά τινα ή επιρρήματα, έκφερόμενα έν τψ κώδικι συναπτούς μετ' 
ουσιαστικού, έχουσιν ώς έπακόλουθον νά παρέχοοσιν αληθή εκτίμησιν εις τον 
δικαιοδοτοΰντα, ότέ μέν έν ευρεΤ μέτρω, ότέ δ3 έν μάλλον στενφ. Πρβλ επί 
παραδείγματι τάς έκφράσεις ^ισχυρός κλονισμός» (1442), «πρόσφορος εποχή» 
(667), «ουσιώδης κατανάλωσις» (666), «ουσιώδης έλλειψις* (550), «ουσιώδης 
μείωσις» (627), «οΰσκόδης μείωσις αξίας» (534), «ουσιόίδης μεταβολήν (792, 
1148), «ουσιώδης βλάβη» (1003), «ουσιώδης ύπέρβασιςτοϋ προϋπολογισμού» 
(697 §1), «ουσιώδη (ή «έπουσιώόη») έλαττώματα» (688, 689), «βαρεία πα- 
ράβασις* (2031), «βαρεία προσβολή» (1453), «προφανώςδυσχερής» (1613), 
«σημαντικώς δυσχερέστερος» (322), «ιδιαιτέρος δυσχερής» (1481), «ιδιαιτέ
ρως επαχθής» (1128), «έκτάκτως δυσχερής» (1919,1958, 2021,2031), «αφό
ρητος* (1442), «σπουδαίος κίνδυνος» (588), «άφευκτοςανάγκη» (1417 κλπ.), 
«προφανής ωφέλεια» (1417 κλπ·), «έπείγουσα ανάγκη* (817), «σπουδαία 
απειλή* (1159), «σπουδαία προσβολή» (1160), σοβαρά απειλή» (1431), «κίν
δυνος ουσιώδους μειώσεως* (1228), «σπουδαίαπαρακώλυσις» (1018), «σπου
δαία μείωσις» (1027), «σοβαρά ζημία* (751), «στενόςσυγγενής» (505), «με
γάλοι πόλεις* (1369), «μέγα μέρος* (1010), «μέγας αριθμός» (163) κλπ.

Ά λλ3 ή υπαρξις τής δικανικής έκτιμήσεως οφείλεται ουχί τόσον εις τήν

23) Άστ. κώδ. 387, 1492, 1890· ή εύλογος κρίσις τρίτου αντικαθίσταται έν διενέ- 
ξει διά τής εύλογου κρίσεως τού δικαστοΰ. ’Ανάλογος διατύπωσις εν άρθροις 668, 
674, 675, 22δ, 286.

24) Άστ. κώδ. 88 in fine, 94, 111, 903 § 1, 930 § 1, 657 (τουναντίον « ο ρ ι σ μ έ 
ν ο υ ς ,  δεσμευτικούς, λόγους περιείχε τό προσχ. είσηγ. άρθρ. 314 § 1· πρβλ. σελ. 121
τοΰ Σχεδ. άστ. κιόδ. [Ένοχ., 1935]· Ιδέ καί αίτιολ. έκθ. είσηγ. εν σελ. 228 καί άρθρ. 
313 § 1 τοΰ σχεδ. συντακτ. έπιτρ. έν σελ. 318), 1347, 1613, 2031, 1458 § 1, 672, 725, 
752, 753, 766, 767, 771, 778, 797, 1370.Έκ των ξένων μονογραφιών πρβλ. P oggy , Be
griff un d  A nw endu ng des «w ich tigen  G rundes» im  Schweiz. Z ivilgesetzbuch, 1917*

25) Πρβλ. ιδία τήν χαρακτηριστικήν έν άρθριρ 4 τοΰ έλβετ. άστ. κωδικός εκφρα- 
σιν, κοθ’ ήν όπου ό νόμος παραπέμπει τήν δικαστήν εις τήν «έλευθέραν αυτοΰ επτι- 
μησιν» ή εις τάς «περιστάσεις» ή εις «δικαίους λόγους», δέον ούτος νά άποφασίζη 
κατά τό ίσον καί τό δίκαιον. Ανάλογος διατυπωσις είχε γίνει παρ’ ήμΐν εν τώ σχε- 
όίφ τής συντακτ. έπιτροπής, άρθρ. 2 (πρβλ. σελ. 269 τοΰ Σχεδ. γεν. αρχών, 1936· όρα. 

ί διάγραμμα γεν. αρχών, αύτόθι σελ. 24, καί αίτιολ. έκθ. είσηγητοΰ, αύτόθι σελ. 118).και
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έκφρασιν τον νομοθέτου, δσον εις τό κατά τάς ανωτέρω εκτεθεισας περιπτω* 
σεις πνεύμα του νόμου, δπερ ή χρήσις της ρηθεισης εκφρασεως προδίδει. 
Οΰτω π. /. κα'ι εν τη διοικητική νομοθεσία εκφράσεις τινες, ως «το πλέον 
σκόπ'.μον», «τό σνμφωνότερον προς τό δημόσιον συμφέρον», «δημοσία ωφέ
λεια» (26), «ανάγκη υπηρεσιακή» (27 28), «ανεπάρκεια των υπαρχόντων εκπαι- 
δευτηρίοον'- (2β), «καταλληλότης προς διορισμόν ή προς προαγωγήν», ή επιθε
τικοί τινες προσδιορισμοί («επίκαιροι» νομαρχίαι (29), «επικίνδυνοι οικοδο- 
μαί» (3°), «προφανής κίνδυνος» (31) κλπ-) προσιδιάζουσι μέν ώς επί τό πλεΐ- 
στον κατ’ έννοιαν εις περιπτώσεις διακριτικής ευχερείας των οικείων διοικη
τικών οργάνων, πάντως όμως κριτήριον διαγνώσεως τής ευχερείας ταυτης δεν 
άποτελοΰσιν αί ρηθεΐσαι εκφράσεις καθ’ έαυτάς» άλλα μόνον τό έκ τούτων 
συναγόμενον ώς έπ'ι τό πλείοτον πνεύμα τοΰ νόμου (32) καί μόνον οσάκις 
συνάγεται τοιοΰτον. Κατά τον αυτόν καί έν προκειμένη) λόγον ή χρήσις τής 
έκφράσεως δεν άρκεΐ διά τήν διάγνωσιν δικανικής έκτιμήσεως, οσάκις ,τοΰ νό
μου τό πνεΰμα είναι αντίθετον, οσάκις φέρ’ εΐπεΐν ειδική τις κρίνομένη περί
πτωσής έκφεΰγει ώς έκ τής ίδιαζοΰσης φΰσεως αυτής τοΰ τυχόν στενού πλαι
σίου τής δικανικής έκτιμήσεως. Καί άντιστρόφως, ή δυνατότης άσκήσεως τής 
«εύλογου κρίσεως» τοΰ δικαστοΰ δΰναται, ώς εϊκός, άριστα νά διαγνωσθή 
έκ τοΰ πνεύματος τοΰ νόμου, καίπερ έλλειπουσης τής σχετικής έκφράσεως έν 
τφ κειμένω αΰτοΰ (33).

Είναι χαρακτηριστικόν εις πόσον πολυαρίθμους περιπτώσεις αποτυγχάνει 
ή προς τήν έκφρασιν τοΰ νομοθέτου άποψις ώς κριτήριον διαγνώσεως τής 
άληθοΰς έκτιμήσεως τοΰ δικαστοΰ. Ή  έξέτασις τοΰ πνεύματος τοΰ νόμου 
είναι πάντοτε απαραίτητος. Άρκεΐ νά λεχθή δτι πλειστάκις ό αυτός όρος τοΰ 
νόμου ότέ μέν παρέχει λαβήν εις τήν άσκησιν γνήσιας δικανικής έκτιμήσεως, 
ότέ δέ τουναντίον σημαίνει δεσμευμένην αρμοδιότητα τοΰδικαιοδοτοΰντος(34)·

26) ’Άρθρ. 17 του συντ. του 18ϋ4] 1911. Σ.τ.έ. 204 τοΰ 1929 έν «Θέμ.» ΜΑ σελ. 
438, Αρ.Π. 207 του 1931, αυτόθι ΜΒ' σελ. 541, Σ.τ.έ. 650-652 τοΰ 1930.

27) Σ.τ.έ. 105 τοΰ 1933, 1040 τοΰ 1934, 885 τοΰ 1936.
28) ’Άρθρ. 8 § 3 τοΰ νόμου 2545 τοΰ 1940. Σ.τ.έ. 351 τοΰ 1944.
29) Παλαιότεροι νόμοι παρεΐχον έξουσιοδότησιν δπως διά διατάγματος όήίσθώ- 

σιν αί, «επίκαιροι» νομαρχίαι, ένθα οί νομάρχαι άπήλαυον ηύξημένων έξόδων πα- 
ραστάαειυς.

30) Διάτ. τοΰ 1929[153]. Σ.τ.έ. 1032 τοΰ 1936. Παλαιότερον ’Αρ.Π. 177 του 1921
έν «.Θέμ.» ΛΒ' σελ. 649.

31) ’Άρθρ. 38 § 2 έδ. η τοΰ διατ. τής 20 Όκτωβρ. 1931[367]. Σ.τ.έ. 100 τοΰ 1931
108 τοΰ 1931, 151 τοΰ 1932. *

32) Πρβλ. έν ήμετέρα μελέτη Ή  έννοια τής διακρ. εύχ. των διοικ. αρχών, 1934, 
σελ. 113-119.

33) ’Αστ. κώδ. 148- Επίσης π.χ. ή έκτασις τής δικανικής περί εύλογου αμοιβής 
κρίσεως εις τήν περίπτωσιν τοΰ άρθρ. 659 § 2 κατ’ ούδέν διαφέρει έκείνης, ής απο
λαύει ό δικαστής δυνάμει τής ρητής περί «εύλύγου αμοιβής» διατάξεως τοΰ άρθρ. 668;

34) Τό αυτό παρατηρείται καί έν το» διοικητικό» δίκαιο», έν τφ ζητήματι τής
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Ουτω π.χ. αΐ εκφράσεις «άναλογως» και «δυσαναλόγως» ότέ μεν σημαίνου- 
σιν— ιδία ή πρώτη—πολλαπλάσια η πολλοστημόρια ποσοτήτων ή αριθμών 
κεκτημένων έν τή εκάστοτε κρινομένη διενέξει καθωρισμένην αντικειμενικήν 
ύπόστασιν, οπότε είναι δεκτικά! έπακριβοΰς μαθηματικού προσδιορισμού και 
κατ’ ακολουθίαν δεσμεΰουσι την δικανικήν κρίσιν (35), ότέ δέ τουναντίον 
δηλοΰσιν απλώς τό εξ όλων των εκάστοτε ειδικών περιστάσεων «άρμοζαν», 
τό «προσήκον μέτρον», οπότε έπιτρέπουσι τον χειρισμόν γνήσιας δικανικής 
έκτιμήσεως (36 37).

Κα! αΰται αί εκφράσεις «κατά τάς περιστάσεις», «συμφέρον* και 
«ανάγκη», αΐτινες θεωρούνται συνήθως ώς τά μάλιστα προσιδιάζουσαι εις την 
έννοιαν τής γνήσιας εύχερείας, δεν είναι πάντοτε δηλωτικά! ταΰτης. 'Αλλα- 
χοϋ μέν ό νομοθέτης, χρησιμοποιών τους όρους «κατά τάς περιστάσεις » (’7)>

διαγνώσεως τής διακριτικής εύχερείας τών διοικητικών αρχών. Ίδέ τάς έν σημ. 37 
τής ανωτέρω μελέτης μου έν loc. eit. παραπομπάς.

35) Ά στ. κώδ. 792 § 2, 794, 1155, 1802-3, 1885, 1968, 1976 κλπ.
36) "Ορα π.χ. άστ. κώδ. 1494 («υπηρεσίας άναλόγους»· πρβλ. καί διάγρ. οίκογ, 

δικ. έν Σχεδ. άστ. κώδ. [Οίκογ., 1933] σελ. 40-41, 60-61), 1495 («άνάλογον προίκα»), 
707 καί 409 («δυσαναλόγως μεγάλης» ούσης τής μεσιτικής άμοιβής ή τής ποινικής 
ρήτρας, μειοΰται αυτή εις τό «προσήκον μέτρον»· πρβλ. καί αίτιολ. έκθ. είσηγ. έν 
Σχεδ. άστ. κώδ. [Ένοχ., 1935] σελ. 197, in fine, έξ ής έπίσης συνάγεται ή κατά τό 
πνεύμα τοΰ νόμου ύπαρξις γνήσιας «έκτιμήσεως» τοΰ δικαστοϋ έν προκειμένω), 792. 
§ 1 («δυσαναλόγως δαπανηρά»), 1461 («άνάλογον συνεισφοράν»), 1869 («δυσαναλόγως 
μεγάλαι»), 1985 § 2 («δυσανάλογος δαπάνη»), 1391, 1392, 1515, 1454-5, ιδία δέ 1484 
(«άνάλογος διατροφή»), 1655, 1919, 2027 («άνάλογος άμοιβή») κλπ.

Καί εις αύτάς τάς περιπτώσεις τών άρθρων 688 («άνάλογον μείωσιν») καί 627 
(«άνάλογον έλάττωσιν») καθιεροΰται γνησία δικανική έκτίμησις, καίπερ έν μετρώ λίαν 
στενώ. Τωόντι, ή μείωσις τής άμοιβής ή τοΰ μισθώματος δεν είναι έκ τών πραγμάτων 
δεκτική προσδιορισμοΰ μέ μαθηματικήν ακρίβειαν- Εις τήν δικαιοδοτικήν ευχέρειαν 
παρέχεται περιωρισμένον τι έδαφος κινήσεως.

Εντελώς όμοια δικανική έκτίμησις, συναφής πρός την έννοιαν τοΰ «ανάλογοι**, 
τοΰ «άρμόζοντος», τοΰ «προσήκοντος μέτρου», άσκεΐται οσάκις, καίπερ μή χρησιμο- 
ποιουμένου έν τώ νόμοι τοΰ ώς άνω όρου, συνάγεται έκ τοΰ πνεύματος τής σχετικής 
διατάξεως τό ώς εΐρηται νόημα τοΰ κανόνος δικαίου. Ουτω π.χ. εις τάς περιπτώσεις 
έφαρμογής τών άρθρων 1395 καί 1456 τοΰ άστ. κώδικος θελει λάβει χωραλ' κατά γνη- 
σίαν τοΰ δικαστοϋ έκτίμησιν «άνάλογος» μείωσις τής διατροφής. Μολονότι δ ο τε
λευταίος ούτος όρος δέν χρησιμοποιείται ρητώς, καθ’ ά εις τάς προηγουμένως μνη- 
μονευθείσας περιπτώσεις, τό πλαίσιον τής διακριτικής εύχερείας τοΰ δικαιοδοτονντος 
είναι έντελώς τό αύτό.

37) Άστ. κώδ. 132, 153, 171, 1655 («κατά τάς περιστάσεις»), 297 («εκτιμών τάς 
είδικάς περιστάσεις»), 1868, 659 § 2 («άναλόγως τών ειδικών περιστάσεων»), 1347 
(«λαμβανομένων ύπ’ όψει καί τών ειδικών περιστάσεων»), 1395, 1701 § 2, 1456 («οσά
κις επιβάλλεται έκ τών περιστάσεων»), 1499 («τό έκ τών περιστάσεων ένδεικνυόμενον 
μέτρον»), 59 («ο,τι ένδείκνυται έκ τών περιστάσεων»), 1989 («άνταποκρινόμενον εις τάς 
συνθήκας ύφ’ άς τελεί») κλπ.
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■«■συμφέρον» (38) κα'ι «ανάγκη* (39), τάσσει πράγματι τον δικαστήν πρόςασκη- 
σιν αληθούς έκτιμήσεως. Αλλαχού όμως, χρησιμοποιών παρόμοιας εκφρά
σεις (40), καθιεροί δεσμευμένην αρμοδιότητα του δικαστου, ίδια δ οσάκις εκ
φέρει τούς ορούς «συμφέρον» (4ΐ) καί «ανάγκη» (42) ούχί έν τη .κοινή αυτών

38) Άστ. κώδ. 790 («κατά τον μάλλ,ον προσφορον και συμφέροντα εις πάντας 
τούς κοινωνούς τρόπον»), 1509, 1508, 1621, 1683, 1352 («εαν επιβάλλεται εκ του συμ
φέροντος του ανηλίκου»), 1417 («άν συντρέχη περίπτωσις προφανούς ωφελείας»' πρβλ. 
καί είσηγ. έκθ. τοΰ νόμου 1340 έν Μαλαγαρδή, Γεν. κωδικ. της νομοθ., εκδ. Ζαχαρο- 
πούλου, τόμ. 10ος σελ. 677: «ή έκτίμησις τής ωφέλειας έπαφίεται εις την κρισιν τοΰ 
δικαστου»), 1512 § 2, 1649 (λόγω «προφανούς ώφελείας»), 1578 («άν συμφέρη εις τον 
υίοθετούμενον»), 1639 («τό δικαστήριον προσδιορίζει τον τρόπον καθ’ δν θά  τοποθε- 
τηθή επωφελώς»). Περίπτωσις δικανικής έκτιμήσεως αποβλεπουσης εις τα συμφέ
ροντα τοΰ έπιδεοΰς δικαστικής προστασίας προσώπου, διαγιγνωσκόμενης δ’ εκ τοΰ 
πνεύματος τοΰ νόμου, χωρίς νά χρησιμοποιήται ό ορος «συμφέρον» εν τφ κειμενω 
αύτοΰ, ευρηται έν άρθρω 1550 έν τελεί. Περιπτώσεις σταθμίσεως «κινδύνου συμφε
ρόντων» κατά γνησίαν έκτίμησιν τοΰ δικαστοΰ δρα έν άρθροις 1624, 1653 κλπ.

39) Άστ. κώδ. 817, 1417 κλπ.
40) Άστ. κώδ. 186 («συνάγεται έκ των ειδικών περιστάσεων»), 649 («κατά τάς 

συνήθεις περιστάσεις»), 807 («συνάγεται έκ τών περιστάσεων») κλπ. Έ ν προκειμενφ 
6 δικαστής δεν τάσσεται κατά τό πνεΰμα τοΰ νόμου δπως προκρίνη τήν πλέον πρόσ- 
φορον κατ’ εύλογον κρίσιν, τήν «δικαιοτάτην» λύσιν, έκ πλειόνων νομίμων τοιούτων, 
έ κ τ ι μ ώ ν καί σταθμίζων ώς κ ο ι ν ω ν ι κ ό ς  ά ν θ ρ ω π ο ς  τάς συντρεχούσας έν τή 
διενέξει «περιστάσεις», ώς άνωτ. έν σημ. 37, άλλ’ άντιθέτως δεσμεύεται κατά τήν έννοιαν 
των άρθρων 186, 649, 807 κλπ. δπως ώς ν ο μ ι κ ό ς ,  ώς άπλοΰς έφαρμοστής τοΰ νόμου,
δισκριβώση δσον τό δυνατόν επιτυχέστεροι', συμφώνως προς τούς περί προτάσεως 
καί άποδείξεως δικονομικούς κανόνας, πραγματικά στοιχεία τής ύποθέσεως κεκτημένα. 
καθωρισμένην τινά αντικειμενικήν ύπόστασιν, ϊνα έκ τής ορθής άντιλήψεως καί τής 
πλήρους τούτων διευκρινίσεως συναγάγη τήν μ ό ν η ν  ν ό μ ι μ ο ν δικαιοδοτικήν λύ
σιν. Εις τάς περιπτώσεις τής σημ. 37 αί «περιστάσεις» άποτελοΰσι τούς υπό στάθμισιν 
συντελεστάς γνήσιας ουσιαστικής έκτιμήσεως' δύο δε διάφοροι κοινωνικοί άνθρωποι 
δύνανται νά συναγάγωσι διάφορα έξ ϊσου νόμιμα πορίσματα έκ τής σταθμίσεως αυ
τών. Τουναντίον, εις τάς περιπτώσεις τών έν τή σημ. ταύτη άναφερομένων άρθρων 
αί «περιστάσεις» άποτελοΰσι πραγματικόν υλικόν τής ύποθέσεως χρήζον μεν έξακρι- 
βώσεως—εϊτε έρμηνευομένης τής δηλώσεως βουλήσεως είτε έρευνωμένων τών συναλλα
κτικών ηθών κλπ.—αλλά πάντως υφιστάμενον ύφ’ οδρισμένην μοναδικήν μορφήν, δύο 
δέ διάφοροι νομικοί αποκλείεται νά καταλήζωσιν εις διάφορα συμπεράσματα, πλήν άν 
6 έτερος τουλάχιστον τούτων, άποκαθαίρων τό πραγματικόν υλικόν τής ύποθέσεως, 
ήθελε τυχόν άντιληφθή τοϋτο έσφαλμένως.

41) Άστ. κώδ. 46, 69,101, 278, 902, 1862, 1865, 1770 § 1 («έννομον συμφέρον»), 
218, 317, 337, 343 § 2, 384-386, 1001, 1022, 1126, 1127, 2031 («συμφέρον»). Όμοιας 
φύσεως είναι καί ή κατά τό άρθρ. 1008 § 2 δεσμευμένη δικανική κρίσις. Έ ν προκει- 
μένο) δεν τάσσει ό νόμος τον δικαστήν δπως σταθμίση ώς κοινωνικός άνθρωπος συν
τελεστάς ούσιαστικής έκτιμήσεως καί προκρίνη τήν μάλλον πρόσφορον καί συμφέρου- 
σαν, τήν «ώφελιμωτάτην» δικαιοδοτικήν λύσιν, ώς εις τάς περιπτώσεις τής σημ. 38, 
άλλ’ άντιθέτως ύποχρεοί αυτόν ώς νομικόν δπως διακριβώση άν συντρέχη ή όχι έν
νοια τις καθαρώς νομική : άν δηλονότι ύφίσταται παρά τφ διαδίκω ενδιαφέρον άνα- 
γνωριζόμενον ύπό τοΰ δικαίου. Ναι μέν έχει συνήθως τό ενδιαφέρον τοΰτο καί περιε- 
χόμενον οικονομικόν, καί δή κατά κύριον λόγον, άλλά πάντως κέκτηται ώρισμένην
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εννοία, αλλά τουναντίον υπό τήν «τεχνικήν » νομικήν αυτών σημασίαν («εν- 
νομον συμφέρον», «κατάστασις ανάγκης» κλπ.).

'Η  δυνητική διατνπωσις.—Ύπεστηρίχθη ότι ή δυνητική του νόμου διατυ- 
πωσις παρέχει πάντοτε εις τον δικαιοδοτοΰντα μέτρον τι γνήσιας έκτιμήσεως, 
κατά τό μάλλον ή ήττον ευρύ. Τό ακριβές είναι δτι ή έκφρασις του νομοθέ- 
του «δύναται» ούδαμώς ώς επί τό πλεΐστον εμπεριέχει νόημα αντίθετον προς 
τήν δικανικήν δέσμευσιν. Ύπάρχουσι βεβαίως καί περιπτώσεις δυνητικής δια- 
τυπώσεως παρέχουσαι γνησίαν ευχέρειαν είς τον δικαστήν· τ'] τελευταία δμως 
αυτή οφείλεται άποκλειστικώς ούχί εις τήν έκφρασιν «δΰναται», άλλ’ εις τό 
πνεύμα του νόμου (* 42 43)· Εις τάς πλείστας των περιπτώσεων ή έκφρασις «δΰνα- 
ται» δεν είναι ασυμβίβαστος προς τήν δεσμευμένην δικαιοδοτικί]ν αρμο
διότητα (44).

ττνά αντικειμενικήν ύπαρξιν, τό δε ζήτημα τής συνδρομής αυτού έν δεδομένη περι- 
πτώσει είναι άμιγώς νομικόν.

Ή  έν τινι περιπτώσει έλλειψις τής νομικής ταύτης έννοιας τοϋ «συμφέροντος» 
έχει προσλάβει ήδη καί έν τφ ούσιαστικώ δικαίω Ιδιάζουσαν σημασίαν—παραλλήλως 
προς τήν έν τή δικονομία γνωστήν μεγάλην σπουδαιότητα του «έννόμου συμφέρον
τος»—λόγιο τής υπό του νεωτέρου νομοθέτου κοινωνικωτέρας διαρρυθμίσεως τής άσκή- 
σεως τών δικαιωμάτων. Τό σύγχρονον δίκαιον κατ’ αρχήν δεν ανέχεται τήν άνευ οίου- 
δήποτε συμφέροντος καί έξ απλής ούτως είπεϊν ιδιοτροπίας υπερβολικήν χρησιμοποίη- 
σιν ιδιωτικού δικαιώματος έπί βλάβη τρίτων. "Ορα 281, ένθα ό δρος «οικονομικός 
σκοπός» εύρηται υπό τήν έν προκειμένω έκτιθεμένην νομικήν έννοιαν τού «συμφέρον
τος» (πρβλ. καί αίτιολ. έκθ. είσηγ. έν Σχεδ. άστ. δικ. [Γεν. άρχ., 1936] σελ. 120-129), 
1001 (πρβλ. καί άρθρ. 51 τού προσχ. είσηγ. καί τό κάτωθι τούτου σημείωμα τοϋ 
είσηγ. έν Σχεδ. άστ. κώδ. [Έμπρ., 1936] σελ. 116-117 καί Π. Θηβαίου, αυτόθι, σελ. 
75 καί συζητήσεις άναθ. έπιτρ., αυτόθι, σελ. 31*32), 1128 («οικονομικός σκοπός»). 
Ίδέ καί Κίμ. Σούρλα, Αί άτομιστικαί καί κοινωνιστικαί άντιλ. έν τω άστ. δικ., 1934, 
σελ. 14 έπ., 135 έπ., καί Χρ. Πράτσικα, Αί κυριώτεραι διαφοραί κλπ. έν «Θέμ.» ΝΓ' 
σελ. 81 εν τελεί.

42) Άστ. κιυδ. 285 («κατάστασις άνάγκης»' αίτιολ. έκθ. είσηγ. πρβλ. έν σ· 130 
τού Σχεδ. [Γεν. άρχ.]' ίδέ καί Π. Θηβαίου, σημείωμα υπό τό άρθρ. 50 τού προσχ. 
είσηγ. έν Σχεδ. άστ. κώδ. [Έμπρ., 1936] σελ. 116). Έ κ τής μέχρι τοΰδε νομολ.ογίας 
πρβλ. Ά ρ . Πάγ. 124 τοϋ 1906 έν «Θέμ.» ΙΖ' σελ. 620, 450 τού 1907, αυτόθι, ΙΘ' σελ. 
418, 169 τού 1909 έν Κ' σελ. 579, 156 τού 1930 έν ΜΆ σελ. 668 καί έφ. Ά θ . 1071 
τοϋ 1926 έν ΛΗ' σελ. 478, 786 τού 1927 έν ΛΘ' σελ. 217. Έ ν τω ζητήματι τής άπο- 
καταστάσεως τής γενομένης ζημίας ή νομολογία ήτο μέχρι τοΰδε άκρως επιεικής. Τό 
ζήτημα νυν ρυθμίζεται έν άστ. κώδ. 286.

43) Άστ- κώδ. 59, 102 (ουσιαστική έκτίμησις· στάθμισις λόγων κατεπεί/οντος 
καί λόγων συναφών προς τά τυχόν άνεπανόρθωτα άποτελέσματα τής έκτελέσεως), 
132, 153, 171, 297 (διάγνωσις τού πνεύματος τού νόμου έκ τών συνδεδυασμένων εκ
φράσεων δύναται» καί «κατά τάς περιστάσεις»), 148,1889 (άξιολογική έκτίμησις τών 
δυνατοτήτων τού καλλιεργητοΰ ή κεφαλαιούχου ή γεωπόνου κληρονόμου, στάθμισις τής 
ίκανότητος αυτού προς έπωφελή άγροτικήν έκμετάλλευσιν κλπ.), 387 (διάγνωσις τής 
έννοιας τού νόμου έκ τής φράσεως «κατ’ εύλογον κρίσιν τού δικαστηρίου»), 1653, 1352, 
1608 § 2 (στάθμισις τών λόγων τής παραλείψεως), 1621, 1636 (στάθμισις φερεγγυό- 
τητος, άξίας καί στοιχείων τής περιουσίας τού άνηλίκου κλπ.), 1655 κ.ά.

44) Άστ. κιόδ. 6 § 2 (τό έργον τοϋ δικαστοΰ περιορίζεται κατ’ ουσίαν είς τήν
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CIJ  διαζευκτική διατντκοοις·— Ελεχθη επίσης οτι η διαζευκτική τον νομο- 
θέτου διατυπωσις σημαίνει πλειονότητα δικαιοδοτιχών λυσειον εξ ίσον νομί- 
μο)ν. Τό ακριβές είναι οτι ή τοιαυτη διατυπωσις ότε μεν παρέχει τωόντι εις 
τον δικαστήν ευχέρειαν προκρίσεως (45 46), ότέ δε τουναντίον δεσμεύει αυτόν (4Β) 
κατά την έννοιαν του νόμου έκάστοτε.

*Έννοιαι ν ο μ ι  κ α I και έννοιαι η ρ α γ μ α τ ι κ α ϊ -  κ ο ι ν ώ ν  ι κ  α ι· 
— Έδιδάχθη ωσαύτως οτι οΐ δροι οί χρησιμοποιούμενοι υπό των διατάξεων 
του ιδιωτικού δικαίου έμπεριέχουσιν άλλοι μεν έννοιας καθαρώς ν ο μ ι κ ά  ς 
(Rechtsbegriffe), άλλοι δέ τουναντίον έννοιας π ρ α γ μ α τ ι κ ά ς - κ ο ι ν ω -  
ν ι κ ά ς  (Tatbestandsbegriffe), αΐτινες θα ήδΰναντο νά άποκληθώσι καί 
έ ν ν ο ι α ι  «έκ τ ι μ ή σ ε ω ς» (Erm essensbegriffe), καδ* όσον, ώς λέγου- 
σιν, ή τοιαυτη περί τούς έν χρήσει ορούς διάκρισις αποτελεί άριστον κριτή- 
ριον διαχωρίζον τάς περιπτώσεις τής γνήσιας δικανικής έκτιμήσεως από» των 
περιπτώσεων τής δεσμευμένης δικαιοδοτικής άρμοδιότητος. Αι έννοιαι φέρ’ 
είπειν τής «άναγνωρίσεως άξιώσεως» (260), τής «ένηλικότητος» και τής «νομι
κής ίκανότητος» (127), τής «χρησικτησίας» (1041), τής «διακοπής παραγρα
φής» (261), του «νομιζομένου τίτλου» (1043), τής «αποσβεστικής προθε
σμίας» (279), τής «διαζευκτικής ένοχής» (305), του «άρραβώνος» (402), του 
«συμφώνου έξωνήσεως» (565), τής «εικονικότητος» (138), τής «έκχωρήσεως» 
(455), τής «αναδοχής χρέους» (471), τής «καταπιστευτικής ΰποκαταστάσεως» 
(2009), τοΰ «τρόπου» (1715), τοΰ «οικογενειακού κληροδοτήματος» (2010) 
κλπ. είναι πάντοτε τόσον κ α θ ω ρ ι σ μ έ ν α ι  κατά τό ουσιαστικόν αυτών 
περιεχόμενον, ώστε δυο διάφοροι νομομαθείς ί)ά ήτο αδύνατον νά καταλήξο.)- 
σιν εις διάφορα συμπεράσματα ώς προς την συνδρομήν αυτών και τήν ακριβή 
αυτών έκτασιν έν δεδομένη πραγματική περιπτώσει. Τουναντίον, ώς προς 

τον «άναγκαιοΰντα έλευθερον χρόνον» προς εΰρεσιν έργασίας έν τινι περιπτώ- 
σει (677), ώς προς τό μέτρον τής δφειλομένης διατροφής (1391), ώς προς 
τήν ΰπαρξιν συμφέροντος ανηλίκου τίνος δπως συνάψη ώρισμένον γάμον 
(13;)2) κλπ. αι συναφείς πραγματικά! - κοινωνικά! έννοιαι είναι ά κ α θ ό ρ ι
σ τ ό  ι, κατ’ ακολουθίαν δέ τυγχάνουσι δεκτικά! διαφόρου έκάστοτε ουσιαστι-

διαπίστωσιν πραγματικής καταστάσεως κεκτημένης καθωρισμένην τινά αντικειμενι
κήν ΰπόστασιν : άν ό δικαστής έξακριβώση δτι συντρέχουσιν αί κατά τον αλλοδαπόν 
νόμον προϋποθέσεις τής κηρύξεως τής άφανείας, δέν δϋναται απλώς, άλλ’ ύποχρεοΰ- 
ται νά έκδώση τήν περί κηρϋξεως άφανείας άπόφασιν), 8 § 2, 24 § 2, 46. Εις όλας 
τάς περιπτώσεις ταϋτας άπασα ή διανοητική προσπάθεια τοΰ δικαστοΰ κατευθϋνεται 
εις τήν έξακρίβωσιν τοΰ υφισταμένου κατά τινα ώρισμένον τρόπον πραγματικού ύλι- 
κοΰ τής ύποθέσεως, έκ τής ορθής άντιλήψεως τοΰ όποιου θέλει έξαρτηθή καί ή άνεν- 
ρεσις τής μοναδικής νομίμου δικαιοδοτικής λΰσεως.

45) Άστ. κώδ. 59 έν τέλει, 1160 («διατάσσει τήν έκμίσθωσιν ή άναθέτει εις 
διαχειριστήν») (κρίσις κατά τό δίκαιον καί τήν επιείκειαν, εντός τοΰ πλαισίου τών 
προτάσεων τών διαδίκων).

46) Άστ. κώδ. 46 (αίρει ή μεταβάλλει οΰχί κατ’ εύλογον κρίσιν, άλλά κατ’ άπο- 
κλειστικόν λόγον τών νεωστί άποδειχθέντων πραγματικών περιστατικών), 705 § 2 κλπ..



κής έκτιμήσεως παρά του κεκτημένου την συνήθη πείραν κοινωνικού άν
θρωποί).

Ή  τοιαΰτη εκδοχή υπενθυμίζει την περί «ακαθορίστων εννοιών» («un
bestim m te Begriffe») παλαιάν διδασκαλίαν του B ernatzik (47 48), δστις ειχεν 
άναγάγει πολυπληθή κατηγορίαν δρων κα'ι εννοιών τής διοικητικής νομοθε
σίας είςκριτήριον διαγνώσεως τής ύπάρξεως διακριτικής εύχερείας τών διοικη
τικών οργάνων. 'Ως γνωστόν, ή διδασκαλία αυτή εγκαίρως και αποτελεσμα
τικούς κατεπολεμήδη (4β).

Και έν προκειμένω, έν σχέσει προς την έκτασιν τής έκτιμήσεως τοΰ άπο- 
νέμοντος πολιτικήν δικαιοσύνην, δέν αποτελεί ασφαλή βάσιν διαγνώσεως ό 
χαρακτήρ τοΰ υπό τοΰ νομοθέτου χρησιμοποιουμένου δρου ώς «νομικοΰ» ή 
τουναντίον ώς «πραγματικοΰ - κοινωνικοΰ». Μάλιστα δε κα'ι αυτή ή διάκρισις 
τών δρων καί τών έννοιών τοΰ ιδιωτικοΰ δικαίου εις δυο τοιαύτας τινάς κα
τηγορίας— ανεξαρτήτως τής περαιτέρω καταλληλότητος τής ρηΰείσης διαστο
λής ώς έπιτυχοΰς κριτηρίου διαγνώσεως τής γνήσιας δικανικής έκτιμήσεως— 
δέν δΰναται να χωρήση καθ’ άπασαν την έκτασιν τών υπό τοΰ θετοΰ δι
καίου χρησιμοποιούμενων έννοιών.

Είναι αληθές δτι δροι τινές τοΰ άστικοΰ κώδικος έμπεριέχουσιν έννοιας 
άμιγώς νομικάς κα'ι δτι αί έννοιαι αΰται οΰδέν πλαίσιον γνήσιας έκτιμήσεως 
καταλείπουσιν εις τον δικαιοδοτοΰντα (49 50), ώς έπίσης είναι αληθές δτι έτεροι 
δροι τοΰ ιδιωτικοΰ δικαίου περιλαμβάνουσιν έννοιας κεκτημένας προέχοντα 
πραγματικά στοιχεία, αίτινες ώς έπ'ιτό πλεΐστον δέν δεσμεύουσι την ευχέρειαν 
τοΰ δικαστοΰ έν τή κρίσει αΰτοΰ περ'ι τοΰ άν έν δεδομένη περιπτώσει πραγ
ματική τις κατάστασις άνταποκρίνεται ή ου εις τό ουσιαστικόν περιεχόμενον 
τών ώς εΐρηται έννοιών (δ0). ’Αλλά κατ αρχήν ή διάκρισις τών ιδιωματικών 
δρων τοΰ άστικοΰ δικαίου εις «νομικούς» και εις «πραγματικούς-κοινωνι- 
κούς» ούδαμοΰ ευρίσκει σταθερόν έρεισμα. Πλεΐστοι δσοι δροι καθαρώς 
πραγματικοί, χρησιμοποιούμενοι έν τή γλώσση τοΰ δικαίου υπό την κοινήν 
αυτών σημασίαν, ώς ή «έπιχείρησις» (479, 959, 1889), τό «έργον» ως άντι- 
κείμενον μισθωτικής συμβάσεως (681), τό «άγροτικόν κτήμα» ως άντικεί- 
μενον έπιμόρτου άγροληψίας (641), αί «εφευρέσεις» (668) κλπ. κεκτηνται 
καθωρισμένον έν τφ νόμω έννοιολογικόν περιεχόμενον, εις τροπον ώστε η 
κρίσις περί τοΰ άν δεδομένη πραγματική κατάστασις άνταποκρίνεται η ου

Ή  «ελεύθερα έκτίμησις» του δικαστοΰ έν τώ συγχρόνοο δικαίω 49

47) Πρβλ. τά τής θεωρίας ταΰτης έν ήμετέρα μελέτη Ή  διακριτ. ευχέρεια 
τών διοικ. αρχών, κεφ. II § 1, σελ. 112 έπ. τής έκδ. τοΰ 1934.

48) Έ ν θ 5 άνωτ., σελ. 114.
49) Πρβλ. υπό τύπον παραδειγμάτων τά ανωτέρω άναφερόμενα άρθρα 127, 138, 

260, 279, 261, 305, 402, 455, 471, 565, 1041, 1043, 1715, 2009, 2010 καί πλεΐστα 
άλλα : 252 («δχλησις»), 1466 («τεκμήριον γνησιότητος»), 1372 έ. («άκυρος καί ακυ
ρώσιμος γάμος») κλπ.

50) "Ορα επί παραδείγματι τά ανωτέρω μνημονευθέντα άρθρα 677, 1352, 1391 
καί άλλα πολυάριθμα.
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δ) 'Η «έλευθέρα έκτίμησις τοϋ δικαστοΰ έν τώ σύγχρονο) δικαίω

εν τ:νι πεοιπτώσει εις έκαστον των ορών τούτων αποτελεί δεσμευμενην δια- 
κρίβωσιν πραγματικών στοιχείων συντρεχοντων υπο τινα μοναδικήν μορφήν, 
δεν έξαρταται δ’ εξ αληθούς τίνος εκτιμησεως κοινωνικού ανθρώπου· Δυο 
διάφοροι πραγματικά! κρίσεις περί τής κατα την έννοιαν του νομού υπαρ- 
ξεως ή μη εν τινι δικαζόμενη ατομική περιπτωσει «έργου» η «εφευρεσεως» 
ή *έπιχειρήσεως» δεν είναι δυνατόν να ώσιν άμφοτεραι νομιμοι ( ). Και αντί“ 
στρόφως, πλεΐστοι δροι «τεχνικοί» έν τφ άστικφ δίκαιο,) ιδιαζοντες τή νομική 
φρασεολογίά—ώς φέρ* είπεΤν ή «κατάχρησις δικαιώματος» (1386, 138 
1502 § 2), ή «ανάλογοςδιατροφή» (1484 § 1) κλπ. είναι πολλάκις δεκτικοί 
έν έκάστη κρινομένη περιπτωσει διαφόρου εκάστοτε ουσιαστικής εκτιμησεως 
παρά του κοινωνικού ανθρώπου, καθ* δσον τό έννοιολογικόν αυτών περιε- 
χόμενον ήθελημένως άφέθη πως ακαθόριστον υπό του νομοθέτου. Δυο διά
φοροι δικασταί ένδέχεται νά όρίσωσιν υπό τάς αύτάς ακριβώς νομικάς καί 
πραγματικός προϋποθέσεις διάφορά πως ποσά μηνιαίας διατροφής, χωρίς 
ουδετέρου τούτων ή άπόφασις νά τελή εΐς συγκρουσιν προς τον νόμον. Κατά 
τον αυτόν λόγον, ύφίστανται έν τή κοινωνική ζωή μέσαι τινές περιπτώσεις, 
καθ3 ας είναι λίαν άμφισβητήσιμον αν ώρισμένη διαγωγή οικογενειάρχου 
δέον υπό δεδομένας συνθήκας νά χαρακτηρισθή ώς αποτελούσα ή μή *κατά- 
χρησιν δικαιώματος». Κατά κανόνα είναι βεβαίως εϊς θέσιν ό νομικός, ύπ3 
όψιν του οποίου ήθελε τεθή συγκεκριμένη τις περίπτωσις συμπεριφοράς, νά 
άποφανθή άνενδοιάστως υπέρ τής καταφατικής ή άντιθέτως υπέρ τής απο
φατικής άπόψεως. 3Αλλ3 εις τάς περί ών ό λόγος έξαιρετικάς μέσας περιπτώ
σεις ή έκτίμησις κοινωνικού ανθρώπου ένδέχεται λόγφ τής αμφιβόλου φΰ- 
σεως αυτών νά άποφανθή είτε ούτως είτε ά'λλως χωρίς νά έλθη εις άντί- 
θεσιν προς τήν έννοιαν του νόμου.

’Ανεξαρτήτως τής τοιαυτης αδυναμίας κατατάξεως τών όρων έν γένει 
του ιδιωτικού δικαίου άφ3 ενός μέν είς «νομικούς», άφ3 ετέρου δ* εις «πραγ
ματικούς- κοινωνικούς», ή περαιτέρω έρευνα πείθει δτι καί οσάκις έτι είναι 
αναντίρρητος ό χαρακτήρ έννοιας τινός τού αστικού κώδικος ώς «νομικής », 
δέν αποκλείεται ή κατά τό πνεύμα τού νόμου ευχέρεια τού δικαιοδοτούντος, 
ώς έπίσης δτι έπίκαθαρώς πραγματικών έννοιών εις πλείστας περιπτώσεις μία 
μόνη είναι ή νόμιμος δικαιοδοτική λύσις, έξαρτωμένη εκ τής επιτυχούς διευ- 
κρινίσεως τού πραγματικού υλικού τής ύποθέσεως. ’ Αν δ’ εις τάς ανωτέρω 51

51) Τούτο αληθεύει καί οσάκις έτι ή εξεταζόμενη πραγματική έννοια δέν είναι 
τόσον απλή, ώστε νά δύναται ό μή ειδικός νά κρίνη άν δεδομένη πραγματική κατά- 
στασις άνταποκρίνηται εις αυτήν. Τό γεγονός δτι ό δικαστής αναγκάζεται πολλάκις νά 
προσφυγή είς κλάδους γνώσεων ξένων προς τήν νομικήν επιστήμην ή νά συμβου- 
λεύηται εμπειρογνώμονας προς έξακρίβωσιν τής συνδρομής τών τοιούτων πραγματι
κών εννοιών δέν σημαίνει, ώς εϊκός, τήν ϋπαρξιν γνήσιας τινός «εκτιμησεως». Ή  
δυσχέρεια πραγματικής τίνος διευκρινίσεως διαφέρει τής ήθελημένης κατά νόμον 
δυνατότητος προκρίσεως. Έκ τών συγγραφέων τού δημοσίου δικαίου έξετάζουσι τό 
ζήτημα W. Jellinek, Gesetz κλπ. σελ. 160-162, Fleiner, έλλην. έκδ. 1932, σελ. 132.



Ή  «έλευθέρα έκτίμησις» τοΰ δικαστοΰ έν τώ σύγχρονο) δικαίω 51

•μνημονευδείσας περιπτώσεις συνέπιπτε πολλάκις ή έννοια τής γνήσιας έκτι- 
μήσεως τοΰ δικαστοΰ προς τον χαρακτήρα τοΰ δρου ως πραγματικοΰ και κοι
νωνικού ή άντιθέτως ή έννοια τής δεσμευμένης δικανικής άρμοδιότητος 
προς τήν φΰσιν τοΰ όρου ως άμιγώς νομικοΰ., τοΰτο ώφείλετο οΰχ'ι εις τον 
θπό τοΰ νομοθέτου χρησιμοποιοΰμενον δρον καθ’ εαυτόν, άλλ9 εις τό εκά- 
στοτε πνεΰμα τής σχετικής διατάξεως.

Τοιουτοτρόπως ή υπεροχή τής έννοιας τοΰ νόμου, τής συναγόμενης εκ 
τοΰ πνεύματος αΰτοΰ, ως άσφαλοΰς κριτηρίου διαγνώσεως τής ύπάρξεως εΰ- 
χερείας παρά τφ δικαιοδοτοΰντι καταδείκνυται και εν προκειμένη). Ουτω 
φέρ’ ειπεΐν ό «τεχνικός» όρος «συναλλακτικά ήδη» (52) δεσμεύει τον τεταγ- 
μένον δπως έν δψει τούτων και συμφώνως προς τσΰτα εκφέρη τήν δικαιο- 
δοτικήν λΰσιν (53 54 55), καθ’ δσον τά συναλλακτικά ήδη κεινται ΰφ’ ώρισμένην 
έκάστοτε μορφήν, ποικίλλουσαν μέν βεβαίως κατά τόπους και άνά τάς καθ’ 
εκαστα εννόμους σχέσεις, άλλα πάντως κεκτημένην εκάστοτε συγκεκριμένην 
τενα. ύπόστασιν, ήτις οΰδαμώς έξαρτάται έκ τής «εΰλόγου κρίσεως», τής 
έκτιμήσεως ως «κοινωνικοΰ ανθρώπου^ ή έξ άλλης οίαςδήποτε δυνατό- 
τητος προκρίσεως τοΰ έφαρμοστοΰ τοΰ νόμου. Τό αυτό ρητέον καί περί 
των «επιτόπιων συνηδειών» (&4) καί περί της «δημοσίας τάΗεως» (66),

52) Πρβλ. Γ. Μπαλή, Γεν. άρχαί § 4. Ίδέ άνάλογον θέμα καί έν άγορ. είσαγγ. 
έφ’ ής ή Άρ. Π. 105 τοΰ 1926 .έν «Θέμ.» ΛΖ' σελ· 388.

53) Άστ. κώδ. 197, 20Q, 288, 889. "Άλλο τό ζήτημα οσάκις ή λύσις τής διενέ- 
ζεως δεν έξαρτάται κατά νόμον άποκλειστικώς έκ τής τοιαύτης ή τοιαύτης μορφής 
τών «συναλλακτικών ήθών», άλλ’ άντιθέτως τά «συναλλακτικά ήθη», καίπερ ώς 
πάντοτε κεκτημένα καθωρισμένην αντικειμενικήν ύπόστασιν, καθιεροΰνται υπό τοΰ 
νόμου απλώς ώ ς  ε ί ς  τ ώ ν  σ υ ν τ ε λ ε σ τ ώ ν  ουσιαστικής έκτιμήσεως, βάσει τών 
οποίων θέλει άσκηθή ή κατά τό δλον πνεΰμα τής διατάξεως συναγομένη γνήσια 
ευχέρεια τού δικαιοδοτοΰντος : άστ. κώδ. 388 (εύρυ πλαίσιον γνήσιας έκτιμήσεως), 
142 (λίαν στενόν πλαίσιον γνήσιας έκτιμήσεως) καί άλλαι τοιαΰται διατάζεις.

Έ ν άλλοις λόγοις είς μέν τάς περιπτώσεις τών άρθρων 197, 200, 288, 889 κλπ. 
ή διαπρίβωσις τής καλόπιστου συμπεριφοράς τοΰ συναλλαξαμένου (ή τών απαιτήσεων 
τής καλής πίστεως έν δεδομένη έννόμφ σχέσει) καί τής μορφής τών «συναλλακτικών 
ηθών» αρκεί ΐνα έκ ταύτης συναχθή ώς άναγκαΐον λογικόν πόρισμα ή μοναδική νό
μιμος δικαιοδοιική λύσις, ένω άντιθέτως είς τάς περιπτώσεις τών άρθρων 388, 142 
κλπ. ή διαπίστωσις τών υπό τινα καθωρισμένην μορφήν συντρεχόντων «συναλλακτι
κών ήθών» άποτελεΐ απλώς τήν διευκρίνισήν ενός έπιπλέον νομίμου συντελεστοΰ 
ουσιαστικής έκτιμήσεως, έπί τω τέλει δπως ούτος χρησιμεύση, όμοΰ μετά τοΰ λοιπού 
άποκαθαρθέντος πραγματικού ύλικοΰ τής ύποθέσεως, είς τήν περαιτέρω κατ’ ευχέ
ρειαν υπό τοΰ δικαστοΰ πρόκρισιν τής ένδεδειγμένης δικαιοδοτικής λύσεως.

54) Άστ. κώδ. 624, 625, 641-645, 653 καί 705 § 2 («είθισμένον»), 655 («συνή
θεια»), 705, 682 («συνήθεις περιστάσεις»), 824 («συνηθίζεται»), 1021 κλπ.

55) Άστ. κώδ. 3, 105 §1  έδ. 3, 118 έδ. 2, 125 έδ. 4. Πρβλ. Γ. Μπαλή, Γεν. άρ
χαί § 5, Ά . Κρασσά, Γεν. διδασκαλίαι § 47, Δ. Παπούλια, Γεν. άρχαί § 30, 3, α, Κολ- 
λίγα, τόμ. ά  § 78, Παπαρρηγοπούλου, τόμ. ά  § 656 σημ. 1, Ά . Μομφερράτου, Γεν. 
άρχαί § 43, Δ. Τζιβανοπούλου, έν Θέμιδι Γ' σελ. 534, Ε' 70 καί 483, ΙΒ' σ. 423,

^Α . Μονοχάρτζη, έν «Δικαιοσύνη» Θ' σ. 43, Π. Βάλληνδα, *Η έπιφύλαζις τής δημοσίας



52 Ή  «έλευθέρα έκτίμησις» του δικαστού έν τφ συγχρόνω δικαίω

κατ’ αρχήν δέ και περί τής «καλής πίστεως» (56 57 58)·
Επίσης ό νομικός δρος «χρηστά ήθη» (67) ώς έπι το πλεΐστον δεσμεύει 

τον δικαστήν. Μακροχρόνια πρακτική έχει πλέον καθιερώσει εις την κοινήν 
συνείδησιν τις ή έν ταις συναλλαγαΐς συμπεριφορά καί τίνες οί δροι δικαιο- 
πραξιών οί άντικείμενοι εις τά χρηστά ήθη καί άντιθέτως τίνες οϊ συνάδον- 
τες προς αυτά. ”Αν γεννηθή σχετικόν ζήτημα έν τινι διενέξει, τούτο θά εί
ναι ως επί τό πλεΐστον καθαρώς νομικόν ζήτημα (5β), χωρίς δηλαδη να κε- 
κτηται έπ9 αυτού δ δικαστής ευχέρειαν τινα προκρίσεως έν τή άποφάνσει του 
περί άντιθέσεως ή μή τής κρινομένης ατομικής περιπτώσεως εΐς τά χρηστά 
ήθη (59 60). 9Αλλά μεταξύ των δύο τούτων μεγάλων κύκλων έννοιών, άφ3 ενός 
μέν των άναντιρρήτως αντικειμένων εις τά χρηστά ήθη περιπτώσεοον συναλ
λακτικής συμπεριφοράς ή δικαιοπρακτικών ρητρών, άφ9 ετέρου δέ των άναν- 
τιρρήτως συνφδουσών προς ταύτα, εύρηται έν πάση έποχή λίαν στενόν τι 
π λ α ί σ ι ο ν ά'λλων άναλόγου φύσεως περιπτώσεων, έφ* ών ϊ) περί άνη- 
θικότητος ή μή άπόφασις ήρτηται πράγματι έκ τής «εύλογου κρίοεως» τού 
δικαιοδοτοΰντος (β0) καί έκ τής γνήσιας αυτού ώς κοινωνικού ανθρώπου έκτι- 
μήσεως. Ή  ύπαρξις τού στενού τούτου πλαισίου οφείλεται εΐς τάς μυρίας 
νοητάς Ιδιομορφίας, ύφ’ ας ένδέχεται νά διαπλασθώσιν αί ποικίλοι έννομοι

τάξεως κλπ., 1937, Ιδία σελ. 83 έπ., 105-109. Παρ’ άλλοδαποίς Fabreguettes. La 
logique juridique κλπ., 1926, σελ. 287, Marmon, La notion d’ordre public, thèse, 
Paris, 1924. Έκ τής νομολογίας πρβλ. μεταξύ πλείστων άλλων προξεν. δικαστ. Άλεξ. 
225 του 1933 έν «Θέμ.» Μ<Γ σελ. 520, έφ. Ά θ . 1478 τού 1929, 310 του 1930 έν 
«Θέμ.» ΜΑ' σελ. 523, 858, Ά ρ . Π. 271 τού 1933, 60 τού 1934 έν Έφ. έλλ. νομ. τόμ. 
a  σελ. 966 κλπ.

56) Άστ. κώδ. 142, 144, 197, 200, 207, 281 (πρβλ. καί αίτιολ. έκθ. είσηγ. έν 
Σχεδ. άστ. κώδ. (Ι’εν. άρχαί] σελ. 122-123), 288, 388, 376 ίέν προκειμένω εύρηται 
στενόν τι πλαίσιον έκτιμήσεως τού δικαστού), 659 § 1, 889, 706, 1383 κλπ. Εις τήν 
περίπτωσιν π.χ. τού άρθρου 563 αποκλείεται κατά τό νόημα τής διατάξεως ή νομική 
έννοια τής κακής πίστεως, έστω καί έπί αγοραστού μέ προφανώς κακήν θέλησιν. 
Πρβλ. καί Γ. Μπαλή, Μελέταιάστ. δικ., 1938, σελ. 334 έπ., τού αυτού, Γεν. άρχαί § 88 
§ 92 έν τελεί, § 166 έδ. 1, Fabreguettes, ένθ’ άνωτ. σελ. 407, Schneider. Treu und 
Glauben der Schuldverhältnisse 1902, Staub, έν τή Dt. Jur. Zeitung 1902 στ. 24. 
Heule, Tr. und Gl. im Rechtsverkehr, 1912.

57) Άστ. κώδ. 33, 150, 178-179 (ένδεικτική άπαρίθμησις συντελεστών κρίσεως), 
281 κλπ. Πρβλ. έπίσης άρθρα 366, 368, 372, 409 έν τελεί, 702, 730, 511. 907, 911 
έδ. 2, 919, 1239, 1375.

58) Ά ρ. Π. 111 τού 1925 έν «Θέμ.» ΛΤ σελ. 577, 535 τού 1931, αυτόθι ΜΒΛ 
σελ. 558, 312 τού 1932 έν ΜΓ σ. 817. “Ορα καί Π. Πουλίτσα, έν «Θέμ.» ΜΑ' σελ. 
175 καί Γ. Μπαλή, Γεν. άρχαί § 64 καί Μ. Χατζάκου, έν Σχεδ. άστ. κώδ. [Γεν. άρχ.. 
1936] σελ. 58-59.

59) Άρ. Π. 279, 307, 421 τού 1904 έν «Θέμ.» Ι<7 σελ. 51, 84, 241.
60) Έφ. Ά θ . 759 τού 1926 έν «Θέμ.» ΛΗ σελ. 363 («ή έννοια τού άθεμίτου· 

κρίνεται κατά τάς έκάστοτε περί ήθικής κοινωνικός άντιλ,ήψεις») έφ. Π. 216 τού 1931 
έν ΜΓ σελ. 49 («έκ τής εύθικρισίας τού δικαστού ηρτηται νά άποφασίση βάσει τών 
έκάστοτε κρατουσών άντιλήψεων άν πρόκειται ηθική ή ανήθικος δικαιοπραξία»).
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σχέσεις (bl), είς την δυνατότητα έμφανίσεως περιπτώσεων αμφιβόλου χαρα- 
κτήρος καί είς τάς μεταβολάς αντιλήψεων άνά τάς καθ’ εκαστα γενεάς (**). 
Ή  αυτή δε παρατήρησις ισχύει γενικώς έν σχέσει προς την «ελαστικήν» νο
μικήν έννοιαν τής infam ia, ύφ’ όλας αυτής τάς μορφάς (69). Και έν προκει- 
4ΐένφ ό γενικός καί ευρείας έφαρμογής κανών είναι δτι τ ό ζ ή τ η μ α  ε ί 
ν α ι  ν ο μ ι κ ό ν  και δτι ή δικαιοδοτική κρίσις δεσμεύεται έν τφ χαρακτη- 
ρισμφ· πλήν δμως εΰρηται και περιορισμένη τις σφαίρα αμφιβόλων περι- 
πτώσεονν, στενόν τι πλαίσιον γνήσιας δικανικής έκτιμήσεως, έντός των ορίων 
τοΰ όποιου το ζητημα παύει δν νομικόν και καθίσταται ζήτημα κοινωνικής 
έκτιμήσεως, ένθα ή δικανική κρίσις απολαύει έλευθερίας τίνος κινήσεως.

Μέ τό αυτό κριτήριον, τήν έκάστοτε ά'ποψιν προς τό πνεύμα τοΰ νό
μοι', δέον νά έξετάζωνιαι, δσον αφόρα είς τήν ΰπαρξιν κα'ι τήν έκτασιν τής 
εις τον δικαιοδοτοΰντα παρεχόμενης τυχόν δι3 αυτών έκτιμήσεως, καί αί λοι
πά! νομικαι «έλαοτικαί» έννοιαι, ως φέρ3 εϊπεΐν ό «δόλος» (®4), ή «βαρεία 
αμέλεια* (6ο), «ή «έλαφρά αμέλεια» (66), τό «βαρύ παράπτωμα» (67), ή «έπι- 61 62 63 64 65

61) *Όρα π. χ. τήν ύπό *Αλ. Λιτζεροπούλου έρευνωμένην περίπτωσιν έν Έφημ.
•έλλ. άλλοδ. νμλ., 1942, σ. 285: «..... είναι δυνατόν, άναλόγως των συγκεκριμένων συν
θηκών», ή περί τοΰ ανήθικου κρίσις ανήκει είς τήν δικαιοδοσίαν τής κοινωνίας», 
«δύναται ύπο ειδικός συνθήκας» κλπ. Περαιτέρω πρβλ.Ί. Λαμπίρην, έν «Θέμιδι» ΚΗ' 
σελ. 416. Παλαιότερον Ά. Τζιβανόπουλον, αυτόθι Γ σελ. 621: «άφίενται είς τήν κρίσιν 
τοΰ δικαστοΰ» και Π. Άραβαντινοΰ, γνωμοδ. έν Έφημ. έλλ. γαλλ. νμλ. (Μπαλάνου) 
τόμ. 25 (1906) σελ. 513:: «τό ζήτημα κατά πόσον δικαιοπραξία τις προσκρούει είς τά 
χρηστά ήθη είναι ζήτημα πραγματικής έκτιμήσεως».

62) Hachenburg, Die Nichtigkeit der gegen die guten Sitten verstossenden 
Rechtsgeschäfte,, έν 41ω Jahresbericht d. Berliner Jur. Gesellschaft, σ. 25 έπ., Ha
gen, Die guten Sitten als Rechtsbegriff, έν Gruchots Beiträge 52 σελ. 497, Hölder, 
Das gegen die guten Sitten verstossende Rechtsgeschäft, έν Dt. Jur. Zeitung, 1908 
στ. 46. Cosak, Lehrb. d. dt. bürgR. τόμ. α' εκδ. 6η, 1913, σελ. 230, Lotmar, Der 
unmoralische Vertrag, P. Oertmann, Sittenwidrige Handlungen, έν Dt. Jur. 
Zeitung, 1903, στ. 326.

63) Πρβλ. π.χ. άρθρα 1840 § 5, 118 έδ. 2, 125 έδ. 4 τοΰ άστ. κωδικός.
64) Έ ννοια δεσμεύουσα πάντοτε τήν δικαιοδοτικήν κρίσιν, ήτις έδώ περιορίζε

ται έν πόση περιπτώσει είς έργον απλώς δ ι α π  ι σ τ ω τ ι κ ό ν  πραγματικής τίνος 
καταστάσεως. Τφόντι, ή ύφίστατο ή έν έπιγνώσει πρός τό παράνομον αποτέλεσμα 
κατευθυνομένη θέλησις τοΰ ένεργοΰντος ή όχι. Ζήτημα «εύλογου κρίσεως» ή άλλης 
τίνος δυνατότητας προκρίσεως τοΰ δικαστοΰ δέν γεννάται. "Ορα π.χ. άρθρ. 812 τοΰ 
άστ. κώδ. Ό  χρησάμενος ύπέστη φέρ’ εϊπεΐν έγκαύματα έξ άναφλέξεως μηχανής 
μαγειρικής έλαττωματικώς λειτουργούσης. Ό  χρήστης ειχεν έκ προθέσεως αποσιω
πήσει τήν τοιαύτην ελαττωματικήν λειτουργίαν. Τό περιεχόμενον τής βουλήσεως δέν 
δύναται ή νά έχη καθωρισμένην αντικειμενικήν ύπόστασιν, ανεξάρτητον πάσης «έλευ
θερίας κρίσεως» τοΰ έφαρμοστοΰ τοΰ νόμου. Ίδέ καί άστ. κώδ. 919, 1441, 1840
έδ. 4 κλπ.

65) Γ. Μπαλή, .Γεν. άρχαί § 177 έδ. 2. Πρβλ. καί τά έκεΐ άναφερόμενα άρθρα 
τοΰ κωδικός. Έ ν προκειμένω, μετά τήν συναγωγήν τοΰ πραγματικοΰ ύλικοΰ τής ύπο- 
θέσεως, χωρεΐ άπαραιτήτως, κατ’ άντίθεσιν πρός τά προηγούμενα παραδείγματα τοΰ 
«άπ.λώς διαπιστωτικοΰ τής δολίας προαιρεσεως δικανικοΰ έργου, καί περαιτέροο κρί-
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μέλεια αγαθοί) οικογενειάρχου» (6Ό, ή «ουσιώδης πλάνη» (β9), ή « άνίοτερα· 
βία» (66 67 68 69 70), τό «ιδιαίτερον ηθικόν καθήκον ή λόγοι ευπρέπειας* (71 72), η «κατα- 
χρησις δικαιώματος» (7a) κλπ.

Τα καθ’ εκαοτα δέματα δικαιοδοσίας-— Ύπεστηρίχθη οτι εις άλλα μεν- 
θέματα απονομής δικαιοσύνης προσιδιάζει πάντοτε, λόγιο του αντικείμενου 
αυτών, ή αληθής έκτίμησις του δικαστοΰ* εΐς άλλα δε τουναντίον η δεσμευ
μένη δικαστική άρμοδιότης καί δτι κατ’ ακολουθίαν τουτου την αριστην

σις τις τοΰ δικαιοδοτοΰντος. ΕΙς τά άποδειχθέντα πραγματικά περιστατικά δίδεται νομι
κός χρωματισμός. Εις τάς πλείστας των περιπτώσεων είναι προφανές οτι αναντιρρήτως 
προσήκει ή τουναντίον δτι αναντιρρήτως δένπροσήκει κατά τήν έννοιαν τοΰ νόμου ό 
χαρακτηρισμός τής «βαρείας άμελείας». Αλλά μεταξύ των δυο τούτων μεγάλων κύ
κλων εγνοιών εΰρηται ενίοτε στενόν τι πλαίσιον γνήσιας δικανικής εκτιμησεως.

66) Ένθ* άνωτ. έδ. 1. Πρβλ. καί τα εκεί άναφερόμενα άρθρα τοΰ κωδικός,
67) Ά στ. κώδ. 505.
68) Πρβλ. άνωτ. σημ. 66. Τήν άρνησιν τής «έπιμελείας καλοΰ οικογενειάρχου» 

αποτελεί ή «ελαφρά αμέλεια». Κατ* ακολουθίαν, τό πλαίσιον τής δικανικής έκτιμή- 
σεως είναι εξ ίσου στενόν.

69) Ά στ. κώδ. 14ρ-142 (στάθμισις τής σπουδαιότητος· ύφίσταται πλαίσιον τι 
γνήσιας έκτιμήσεως).

70) "Εννοια «νομική», δεσμεύουσα πάντοτε τόν δικαστήν.Άστ. κώδ. 255. 627, 656, 
834 § 1 κλπ. Γ. Μπαλή, Γεν. άρχαί § 179. Έκ τής νομολογίας πρβλ. έφ. Π. 725 τοΰ 
1901 έν Θέμ. ΙΓ' σελ. 329, Ά ρ . Π. 6 τοΰ 1917 έν ΚΗ' σελ. 161, 202 τοΰ 1925 έν 
«Δικαιοσύνη» Δ' σελ. 99, έφ. Ά θ . 639 τοΰ 1928 έν Θέμ. Μ' σελ. 73, 2168 τοΰ 1934 
έν Έφ. έλλ. νομ. β' 504, Πρβλ. καί X. Οικονόμου, έν Θέμ. Λ Β’ σελ. 430.

71) Έννοια «νομική*, έλάχιστον πλαίσιον εύχερείας καταλείπουσα εις τόν δικα
στήν. Ά στ. κώδ. 512, 906, 1510, 1643, 1673, 1831 κλπ. Βοηθήματα πρός συγγενείς 
άνάξιοπαθοΰντας, δωρεαι υπέρ σκοπών φιλανθρωπικών, δώρα επ’ ευκαιρία εορτών, 
γενεθλίων, γόμων κλπ. πρός φίλους καί συγγενείς καί άλλαι κοινωνικώς επιβεβλημέ
νοι παροχαί άποτελοΰσι πρόσφορα παραδείγματα τοιούτων περιπτώσεων.

72) Έννοια παρέχουσα κατά τό πνεΰμα τοΰ νόμου πλαίσιον τι γνήσιας έκτιμή
σεως εις τόν δικαιοδοτοΰντα, ότέ μέν λίαν στενόν (π.χ. 281), ότέ δέ πως εύρύτερον 
(1386, 1387, 1502 κλπ· : πολυπληθέστεροι οι συντελεσταί ουσιαστικής κρίσεεος). Ίδέ 
καί αίτιολ. εκθ. είσηγ. έν Σχεδ. άστ. κώδ. [Γεν. άρχαί, 1936] σελ. 120-129.

Έκ τής νμλ. πρβλ. πρ. Λεβ. 23 τοΰ 1926 έν Θέμ. ΛΖ' σελ. 283, έφ. Ά θ. 97
τοΰ 1931 εν Θεμ. MB' σελ. 623, Ά ρ . Π, 238 τοΰ 1931 αυτόθι σελ. 552, 380 τοΰ
1931 εν ΜΓ σελ. 29,207 τοΰ 1935 έν Έφ. έλλ. νομ. β' σελ. 995. Ίδέκαί νμλ. γαλλ. 
δικαστηρίων ένΈ φ . έλλ· νομ. ά , σελ. 556 καί 661_

Πρβλ. L igeropoulo, Le problèm e de la fraude à la lo i, 1928, σελ. 145 έπ., 
Γρ. Κασιμάτην, Τό άξίωμα dura le x  sed  le x  κλπ. έν «Δικαστική» 1931, σελ. 205 έπ ,
Αλ. Λιτζερόπουλον, Ή  νμλ. ώς παράγων διαπλάσεως τοΰ ίδ. δικ. 1932, σελ. 222 έπ.,

Κ. Σούρλαν, Al άτομιστ. καί κοινωνιστ. άντιλήψεις έν τφ  άστ. δικ., 1934, σελ. 135 
έπ., Γ. Μαριδάκην, Άσκησις δικαιωμάτων κλπ. έν Ά ρχ. ίδ. δικ., 1934, σελ. 23 έπ., 
Π. Θεράπον, Ή  κατάχρησις δικαιώματος, 1939.

Έκ τών άλλοδαπών δρα τί)ν λίαν έμπεριστατωμένην σχετικήν μελέτην τοΰ Jos.se- 
rand, D e l’esprit des droits et de leur relativité (théorie d ite de l’abus des droits), 
1927, καί πλείστους άλλους άναφερομένους έκεΐ. Παλαιότερον αί είδικαί μονογραφίαι 
τών Percherot, D e l’abus du droit (thèse, D ijon) 1901 καί Tissier,. έν τή Revue 
critique 1904, σελ. 509 έπ.



Ή  «έλευθέρα έκτίμησις» τοΰ δικαστοΰ έν τφ συγχρόνω δίκαιο) 55

βασιν διακρίσεως αποτελεί έν έκατέρα περιπτώσει ή «μέθοδος απαριθμή
σεις» (Αιιίζαίιΐιιη^επίθίΐιοάε), ώς καταδεικνΰουσι, φέρ3 είπεΐν, άφ’ ενός μέν 
τα παραδείγματα τής καταδίκης εις έξόφλησιν ληξιπροθέσμου δανείου ή τής 
ρυθμίσεως νομής ή τοΰ διακανονισμού ορίων (1020), ένθα άπασαή διανοη
τική εργασία τοΰ δικαιοδοτοΰντος είναι κατ3 ουσίαν απλώς διαπιστωτική 
ώρισμένων νομικών και πραγματικών δρων, άφ3 ετέρου δε τά παραδείγματα 
τής ρυθμίσεως τής έπιμελείας καί τής προσωπικής μετά τών γονέων επικοι
νωνίας τών τέκνων έν περιπτώσει διαζυγίου (1503, 1504) ή τοΰ προσδιορι- 
σμοΰ τοΰ τρόπου έπωφελοΰς έπενδΰσεως μετρητών τοΰ έπιτροπευομένου ανη
λίκου (1639). Τονίζουσι δ3 ιδία δτι γνησία ευχέρεια τοΰ δικαστοΰ εΰρηται 
πάντοτε έν τή ασκήσει τών υπό τοΰ ιδιωτικού δικαίου ανατεθειμένων αΰτφ 
κατ3 ουσίαν διοικητικών έργων (έν τή ασκήσει διοικητικής κρατικής λειτουρ
γίας υπό τύπον δικαστικόν).

Δέν είναι δυσχερές νά καταδειχθή τό σφαλερόν τής έκδοχής ταΰτης. Ή  
αμέσως κατωτέρω μνεία πλειόνων θεμάτων διενέξεων καί έν γένει περιπτώ
σεων απονομής δικαιοσύνης, έπί τών όποίίον ή δεσμευμένη δικαιοδοτική 
άπόφανσις διαγιγνώσκεται έγγΰτατα προς τήν ΰπαρξιν αληθούς δυνατότητος 
προκρίσεως τής «άρίστης» λΰσεως, γίνεται έν προκειμένη) οΰχί έπί σκοπφ 
ανασκευής τής όμολογουμένως πεπαλαιωμένης ώς άνω διδασκαλίας—πράγμα 
διά τό οποίον θά ήρκουν έλάχιστα παραδείγματα—άλλ’ ΐνα έπί πολυαριθμο- 
τέρων κατά τό δυνατόν περιπτώσεων καταστή φανερόν εις πόσον λεπτάς 
έπί τοΰ έρευνωμένου θέματος διακρίσεις άγει ή έκάστοτε άπο\|)ΐς προς τό 
πνεύμα τοΰ νόμου.

Ουτω π.χ. έν τή κρίσει τής βασιμότητος αγωγής περί ά π ο δ ό σ ε ω ς  
α ν τ ι κ ε ι μ έ ν ο υ  χ ρ η σ ι δ α ν ε ί ο υ  προ τής λήξεως τής σχετικής 
συμβάσεως (817) αΐ μέν τρεις πρώται περιπτώσεις τοΰ νόμου δεσμευουσι 
τον δικαστήν, ΰποχρεοΰμενον νά περιορισθή εις τήν έξακρίβωσιν γεγονότων 
κεκτημένων καθωρισμένην αντικειμενικήν υπό στάσιν καί νά άρυσθή έκείθεν 
τήν μοναδικήν νόμιμον δικαιοδοτικήν λΰσιν, ένω τουναντίον η τε?.ευταια 
περίπτωσις τοΰ αΰτοΰ άρθρου καταλείπει εις τον δικαστήν μικρόν τι πλαι- 
σιον γνήσιας έκτιμήσεως έν τή σταθμίσει τής «ανάγκης» καί τοΰ «επείγον
τος» αυτής.’Επίσης έν τή περί π α ρ α δ ο χ ή ς  τ ή ς  έ ν σ τ ά σ ε ω ς  δ ι-  
ζ ή σε ω ς κρίσει (857) α! μέν ύπ3 άριθ. 1 καί 3 περιπτώσεις τοΰ νομού δε- 
σμεΰουσι τον δικαστήν, διότι γεννώσι ζητήματα συναφή άποκλειστικως προς 
έννοιας νομικάς («παραίτησις από τής ένστάσεως», «κήρυξις εις καταστασιν 
πτωχεΰσετος» κλπ.), ένφ τουναντίον αί ύπ3 άριθ. 2 καί 4 περιπτοόσεις τοΰ αυ- 
τοΰ άρθρου καταλείπουσιν εις αυτόν, ώς κοινωνικόν άνθρωπον, στενόν τι 
πλαίσιον άληθοΰς έκτιμήσεως έν τή σταθμίσει τής «δυσχερείας» τής διώξεως 
καί τοΰ «ουσιώδους» ταΰτης χαρακτήρος, τοΰ «προφανώς» ματαίου ένεργη- 
θησομένης τυχόν κατά τοΰ πραηοφειλέτου αναγκαστικής έκτελέσεως κλπ. 3Ανα~ 
λογος διάκρισις εμφανίζεται έν τή περιπτώσει τής προ τοΰ ληξιπροθέσμου
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τής οφειλής άξιώσεως τού έγγυητού κατά τού πρωτοφειλέτου προς π α ρ ο 
χ ή ν  α σ φ α λ ε ί α ς  (861).

"Ετερα παραδείγματα αντικειμένων απονομής δικαιοσύνης, εν οϊς η δε
σμευμένη δικανική κρίσις διαγιγνώσκεται ολως πλησιόχωρος προς τό στοι
χείο ν τής γνήσιας «έκτιμήσεως» του δικαστοϋ δΰνανται να αναφερθώσιτό εξής:

Ή  α π α γ γ ε λ ί α  δ ι α ζ υ γ ί ο υ .  — Είναι γνωστή ή διάκρισις μεταξύ « απο
λύτων» και «σχετικών» λόγων διαζυγίου. Καθ ημάς το μονον ορθον κριτη- 
ριον τής τοιαύτης διαστολής είναι τούτο : ’Απόλυτοι λόγοι είναι εκείνοι, οι- 
νες, συντρέχοντες τυχόν, μίαν μόνην λύσιν επιτρέπουσι κατά νόμον εις τον δι
καστήν (JS). Σχετικοί τουναντίον είναι οΐ παρέχοντες εις αυτόν αφορμήν εις 
ασκησιν εκτιμήσεώς τίνος εντός πλαισίου κατά τό μάλλον ή ήττον εύρέος (73 74). 
Μετά τήν άπόδειξιν των πραγματικών περιστατικών κέκτηται μικράν τινα 
ελευθερίαν κινήσεως ή δικανική κρίσις, ή γνήσια δηλαδή δικανική έκτίμησις.

Ή  κ α τ ’ α ρ χ ή ν  κ α τ α δ ί κ η  ε ι ς  δ ι α τ ρ ο φ ή  ν.— Ή  παρά 
τού δικαστηρίου κατ’ αρχήν παραδοχή άξιώσεως διατροφής άλλοτε μεν κα- 
θιερούται υπό τού νόμου ως υποχρεωτική ύφ’ ώρισμένας νομικός και πραγ-

73) Άστ. κώδ. 1439. Άντιθέτως κατά τον νόμον 2228 τοΰ 1920 ήδύναντο νά 
ύπάρξωσι περιπτώσεις, καθ* ας ή απαγγελία ή μή διαζυγίου διό μοιχείαν τοΰ άνδρός 
άπέκειτο εις τήν έκτίμησιν τοΰ δικαστοϋ. Εις τήν τοιαΰτην γνησίαν έκτίμησιν παρεί- 
χετο έδαφος καί έν άρθρ. 2 τοΰ προσχ. είσηγ. (Σχεδ· άστ. κώδ. [Οίκογ., 1933] σελ. 
125) έν σχέσει πρός τήν μοιχείαν έκατέρου τών συζύγων. Πρβλ. καί τό έν σελ. 126 
σημείωμα τοΰ είσηγητοΰ. Ή  συντακτ. επιτροπή έκρινεν άλλως : άρθρ. 105 τοΰ σχε
δίου της, αυτόθι σελ. 3ΐ4. Ίδέ καί παρατηρήσεις Ά . Ζηλήμονος καί Κ. Τριανταφυλ- 
λοπούλου κατά τάς συζητήσεις άναθ. έπιτροπής, αυτόθι σελ. 6ΐ0 καί 613.

Άστ. κώδ. 1440 (εργον απλώς δ ι α π ι σ τ ω τ ι κ ό  ν γεγονότων καί προθέσεως), 
1441 (ή υπό διαπίστωσιν πρόθεσις κέκτηται καί έν προκειμένη) άντικειμεΛ'ΐκώς καθω- 
ρισμένην ύπόστασιν· πρβλ. καί πρακτ. άναθ. έπιτρ.,ένθ’ άνωτ. σελ. 614), 1443 (ή ανυ
παρξία πνευματικής κοινωνίας είναι καί έδώ έν έξωτερικόν γεγονός, οΰτινος ή συν
δρομή ή μή ούδεμίαν έχει σχέσιν πρός ευχέρειαν τινα προκρίσεως τοΰ δικαιοδοτοΰν- 
τος) 1444, 1445.

Άστ. κώδ. 1446 : απλή διαπίστωσις γεγονότων, χωρίς νά έχη θέσιν άληθής τις 
έ κ τ ί μ η σ ι ς  τοΰ δικαστοϋ. Τουναντίον θά ΐσχυεν αν έτίθετο είς έφαρμογήν τό 
παρέχον λαβήν είς άσκησιν γνήσιας δικανικής έκτιμήσεως άρθρ. 8 τοΰ προσχ. είσηγ. 
(ένθ’ άνωτ. σελ. 130· πρβλ. καί τό αυτόθι σημείωμα τοΰ είσηγ., ώς καί άρθρ. 111 
τοΰ σχεδ. συντακτ. έπιτρ., ένθ’ άνωτ. σελ. 316).

74) Άστ. κώδ. 1442. Πρβλ. άρθρ. 5 τοΰ νόμ. 2228 τοΰ 1920, άρθρ. 6 τοΰ 
προσχ. είσηγ., ένθ’ άνωτ. σελ. 128 (καί τό αυτόθι σημείωμα του είσηγ.), άρθρ. 109 
τοΰ σχεδ. συντ. έπιτρ- (ένθ’ άνωτ. σελ. 315) καί πρακτικά άναθ. έπιτρ. (ένθ’ άνωτ. 
σελ. 611-613, 615, 618, 620-621).

"Ετερον «σχετικόν» λόγον διαζυγίου ήθελεν άποτελέσει τό άφροδίσιον νόσημα 
κατά τό άρθρ. 8 τοΰ προσχ. είσηγ. (άνωτ. σελ. 130), ένθα μάλιστα έν ύποσημ. τοΰ 
είσηγητοΰ ούχί όρθώς χαρακτηρίζεται ώς «άπόλυτος» ό λόγος οΰτος. Τό έδ. 2 τοΰ 
άρθρου κατέλειπεν ευρεΐαν έ κ τ ί μ η σ ι ν  είς τόν δικαστήν («λαμβανομένων ύπ’ όψιν 
όλων τών περιστάσεων» κλπ.).

Έκ τών ξένων μονογραφιών πρβλ. Schm idt, E h esch eid u n g  und richterliches  
Erm essen, έν F estgabe υπέρ τοΰ D ernburg (G iessen).
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ματικάς προϋποθέσεις, κατά τρόπον δεσμεύοντα τον δικαστήν (1391, 1392, 
1476)— ανεξαρτήτως τής περαιτέρω περί τοΰ μέτρου ταύτης δικανικής κρί- 
σεως— άλλοτε δε τουναντίον άφίεται κατά την έννοιαν τοΰ νόμου εις την έ κ- 
τ  ί μ η σ ι ν τοΰ δικαστηρίου (7δ).

Ο π ρ ο σ δ ι ο ρ ι σ μ ό ς  ε ύ ρ έ τ ρ ω  ν.—Τό έκάστοιε έπιδικαζόμε- 
νον ποσόν ευρέτρων ότέ μεν υπαγορεύεται επακριβώς υπό τοΰ νομοθέτου 
{1086 § 1), ότέ δ’ άφίεται εις την έ κ τ ί μ η σ ι ν τοΰ δικαστοΰ (75 76 77).

Ή  κ α τ α ψ ή φ ι σ ι ς  ά π ο ζ η μ ι ώ σ ε ω ς  κ α ί  τ ό  μ έ τ ρ ο ν  
τ α ΰ τ η ς.— Καί έν τφ θέματι τοΰτιρ απονομής δικαιοσύνης ό δικαστής ότέ 
μέν δεσμεύεται έν τή κρίσει αΰτοΰ έξ ώρισμένων κατά νόμον προϋποθέ
σεων (|7), ότέ δέ τουναντίον απολαύει εΰχερείας τίνος κατά τήν έννοιαν τοΰ 
νόμου, είτε έν τή κατ’ αρχήν καταδίκη εις άποζημίωσιν είτε έν τφ καθορισμφ 
τοΰ ποσοΰ αυτής (78 79). Δέν πρέπει δέ νά ύποληφθή δτι ή κατ’ ευχέρειαν κατα
δίκη εις άποζημίωσιν προσιδιάζει εις τάς περιπτώσεις τής χρηματικής Ικανο- 
ποιήσεως λόγφ ηθικής βλάβης. Καί έντφ  σημείφ τοΰτφ τό άντικείμενον τής 
δικαιοδοσίας οΰδεμίαν έχει σχέσιν προς τήν διάγνωσιν τής δικανικής έκτιμή- 
σεως. Καί επί προσγενομένης υλικής ζημίας καθιεροί ό νομοθέτης περιπτώ
σεις γνήσιας έκτιμήσεως τοΰ δικαστοΰ έν τή καταψηφίσει τής άποζημιώσεως 
καί έν τφ καθορισμφ τής έκτάσεως αυτής (7Β). Ίδοΰ δέ καί περιπτώσεις κα
ταδίκης ε!ς άποζημίωσιν ότέ μέν κατά τρόπον έπακριβώς υπό τοΰ νόμου κα- 
ιίοριζόμενον, ότέ δέ κατ’ ευχέρειαν τοΰ δικαστοΰ, έμφανιζόμεναι οΰτω πως 
κατά ζεύγη έν τφ αΰτφ άκριβώς θέμ α τι: α Συνεπεία καταστροφής άλλοτρίου 
πράγματος λόγφ «καταστάσεως άνάγκης» οφείλεται άποζημίωσις ότέ μέν κα-

75) Άστ. κώδ· 1492. ’Αντίθετος ρύθμισις έγίνετο έν άρθριρ 16 τοΰ προσχ. είσηγ. 
{πρβλ. Σχεδ. άστ. κώδ. [Οίκογ.] σελ. 153) καί έν άρθριο 155 τοΰ σχεδ. συντ. επιτρ. 
(σελ. 329)·

76) Άστ. κώδ. 1086 § 2. Πρβλ. καί άρθρ. 139 § 2 τοΰ προσχ. είσηγ. (εν Σχεδ. 
άστ. κώδ. [Έμπρ., 1936] σελ. 185) καί άρθρ. 131 § 2 τοΰ σχεδ. συντ. επιτρ· (αυτόθι, 
σελ. 355).

77) Άστ. κώδ. 914 καί 298. Είδικώτερα θέματα πρβλ. έν 145, 198, 204, 231, 
283, 33ο, 343, 345, 602, 812, 826, 891, 922-925, 929, 935, 964, 995, 1010 in fine, 
1109, 1079, 1163.

78) Άστ. κώδ. 932 («δΰναται», «εύλογον», «κατά τήν κρίσιν του»), 59, 921 (πρβλ. 
καί άρθρ. 543 τοΰ προσχ. είσηγ. έν Σχεδ. άστ. κώδ. [Ένοχ.] σελ. 167 καί αιτιολ. 
έ'κθ. είσηγ. έν σελ. 252 καί άρθρ. 549 τοΰ σχεδ. συντακτ. έπιτρ. έν σελ. 362-363), 
1453 κλπ. Πρβλ. καί Ά λ. Λιτξεροποΰλου, Ή  ίκανοπ. δι’ ήθικήν βλάβην κλπ., έν Θέμ. 
ΝΑ' σελ. 657. Έκ τών παλαιοτέρων (βάσει τών άναλόγων διατάξεων τοΰ νόμου 1699) 
όρα Άνανιάδου, Ή  χρηματ. ίκανοποίησις κλπ. έν θέμ. Λ σελ. 207, Ν. Βάφα, Ίκανο- 
ποίησις διά ψυχικήν οδύνην, αυτόθι ΛΔ' σελ. 112, Α. Παπαδημητροπούλου εν ΛΓ 
141 καί έν «Δικαιοσύνη». Γ' σελ. 357, Λ. Γιδοπούλου έν Θέμ. ΛΤ" σελ. 212 καί ΛΖ 
σελ. 640.

79) Πρβλ. π.χ. άστ. κώδ· 918, 132, 225, 300, 387, 674 (ίδέ καί τήν έν άρθρ. 
335 τοΰ προσχ. είσηγ. έκφρασιν «κατά τό υπό τής έπιεικείας έπιβαλλόμενον μέτρον») 
έν Σχεδ. άστ. κώδ. [Ένοχ., 1935] σελ. 126).
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ταψηφιζομένη υποχρεωτικούς καθ’ ωρισμενην εκτασιν, αναλογον προς την εκ- 
τασιν της ζημίας, κατ’ άσκησιν δηλαδη δεσμευμένης αρμοδιοτητος τοΰ δικαι- 
οδοτοΰντος (και τοΰτο οσάκις ό κίνδυνος είχε προκληθή εξ υπαιτιοτητος τον 
έπιχειρήσαντος ιήν καταστροφήν), ότέ δέ τουναντίον απαγγελλόμενη κατ ευ
χέρειαν υπό του δικαστοΰ, τόσον κατ’ αρχήν, δσον καί ως προς το ποσόν 
αυτής (286). β  ’Επί βλάβης του σώματος ή τής υγείας προσώπου Οφείλεται 
άποζημίωσις έν μέρει μέν επακριβώς υπό του νόμου καθοριζόμενη, κατά λό
γον δεδομένων πραγματικών προϋποθέσεων, εις την διακρίβωσιν τών οποίων 
(διαπίστωσιν τών έν τώ παρελθόντι καί βάσιμον πιθανολογησιν τών εν το> 
μέλλοντι) (8°) θέλει κατευθυνθή ή δικανική κρίσις (929), έν μέρει δ’ άφιε- 
μένη εις την έκτίμησιν τοΰ δικαστοΰ (931) (β1).

Ό  κ α θ ο ρ ι σ μ ό ς  α μ ο ι β ή  ς.—Ό  υπό τοΰ δικαστηρίου καθορι
σμός αμοιβής εις αντάλλαγμα γενομένης εργασίας ή έπιμελείας υποθέσεων 
χωρεί ότέ μέν κατ’ άσκησιν δεσμευμένης δικαιοδοσίας (80 81 82 83), ότέ δέ κατ’ ευχέ
ρειαν τοΰ δικαστοΰ, εΐτε ως προς τό μέτρον έκάστοτε τής «δικαίας αμοιβής» (83)< 
είτε καί ως προς την κατ’ αρχήν παροχήν αυτής (1655).

Τ ά  κ α τ ’ ο υ σ ί α ν  δ ι ο ι κ η τ ι κ ά  έ ' ργ  α· — Είναι αληθές δτι 
τά υπό τοΰ δικαίου ανατεθειμένα εις τήν πολιτικήν δικαιοσύνην διοικητικά 
κατ’ ουσίαν έργα, ιδία δέ τά σχετιζόμενα προς τήν μέριμναν καί τήν άντίλη- 
ψιν υπέρ αδυνάτων προσώπων, άσκοΰνται ως επί τό πλεΐστον κατ’ έκτίμησιν 
τοΰ δικαστοΰ ως κοινωνικοΰ ανθρώπου. Εΐς πολυαρίθμους δμως έπίσης πε
ριπτώσεις ό δικαστής, χειριζόμενος διοικητικήν λειτουργίαν, δεσμεύεται υπό 
τοΰ νόμου, ύποχρεοΰμενος δπως προβή εις μοναδικήν τινα νόμιμον ρΰθμισιν,, 
κατά λόγον τών έκάστοτε συντρεχόντων έν τή κρίνομένη ατομική περιπτεόσει 
νομικών καί πραγματικών δρων. Είναι δ’ άξιοπαρατήρητον δτι καί έν προ- 
κειμένφ ή διακριτική ευχέρεια καί ή δεσμευομένη άρμοδιότης τοΰ δικαστοΰ 
πολλάκις έμφανίζονται παραλλήλως έν τώ αύτφ θέματι διοικητικής ρυθμί- 
σεως. Οΰτω π. χ. τό δικαστήριον άφ’ Ινός μέν ύ π ο χ ρ ε ο ΰ  τ α ι  κατά 
νόμον νά παύση έπίτροπον, ευθύς ώς ήθελε συντρέξει τό πραγματικόν γεγο- 
νός τής παραλείψεως αύτοΰ δπως παράσχη άποφασισθεΐσαν ασφάλειαν ή 
τής αποβολής αύτοΰ έκ τίνος διαχειρίσεως έ'νεκεν απιστίας (1636, 1622 § 9, 
1623), άφ ετέρου δέ δ ΰ ν α τ α ι νά προβή εις τοιαΰτην παΰσιν, έάν ό έπί-

80) Ά ρ. Π. 97 τοΰ 1891 έν Θέμ. Γ' σελ. 99, 131 τοΰ 1894 αυτόθι Ε' σελ. 547, 
150 τοΰ 1907 έν ΙΗ' σελ. 600 καί έφεξής παγία νμλ. "Αλλως τε καί κατά τάς πηγάς 
«καί τό άδηλον διατιμάται» (έφ. Ά θ . 120 τοΰ 1917 έν Θέμ. ΚΗ' σελ. 358). ’Εκ τών 
νειοτερων πρβλ. έφ. Ά θ . 1793 τοΰ 1934 έν Έφ. έλλ. νομ. β' 182.

81) Έφ. Ά θ . 1277 τοΰ 1934 έν Έφ. έλλ. νομ. α" 821.
82) Άστ. κώδ. 653, 655 έν αρχή, 705 § 2. Ή  παραπομπή εις τά έν ταΐς συναλ- 

λαγαΐς έθιζόμενα δεσμεύει τον δικαστήν, ύποχρεοΰσα αύτόν εϊς τήν άπλήν διαπίστωσιν 
ύπάρχοντος καθωρισμένου πραγματικοΰ ύλικοΰ. Ίδέ καί 681, 709 § 1.

83) 5Αστ. κώδ. 668 έν τέλει, 659 § 2 (έν πλαισίω πολύ στενότερα)), 1919, 2027.. 
'Ως προς τήν κατ5 αρχήν έπιόίκασιν αμοιβής εΐς τάς περιπτώσεις ταύτας ούδεμ-ίαλ' 
ευχέρειαν άπορρίψεως τοΰ σχετικοΰ αιτήματος ' κέκτηται, ιος είκός, ό δικαστής.
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τροπος παραλίπη νά προκαλέση τον διορισμόν παρεπιτρόπου (1608 § 2 ) ή 
εάν κρίνη δτι ή διαχείρισίς του εμβάλλει εις «κίνδυνον» τά «συμφέροντα> τοΰ 
ανηλίκου (1624), σταθμίζον κατ’ ευχέρειαν δλας τάς έν tfj ειδική εκείνη περί* 
πτώσει συντρεχούσας περιστάσεις κα'ι έ κ τ ι μ ώ ν τον κίνδυνον των περιου
σιακών συμφερόντων τοΰ άνηλίκου(94).Ε πίσης τό δικαστήριον ότέ μεν ΰ π ο
χ ρ ε ο ΰ τ α ι κατά νόμον νά δεχθή παραίτησιν επιτρόπου (1626), ευθύς ως 
ήθελε συντρέξει ώρισμένη υπηρεσιακή κατάστασις (status) παρ’ αΰτώ (1625) 
ότέ δ5 έχει την ε υ χ έ ρ ε ι α ν  νά δεχθή την τοιαΰτην παραίτησιν, σταθμί- 
ζον φέρ’ ειπεΐν «κατ’ έκτίμησιν» την σοβαρότητα τοΰ νοσήματος ή την λόγω 
άποστάσεως δυσχέρειαν τής έκπληρώσεως των επιτροπικών έργων (1627 § 4 
§ 7). Κατά τον αυτόν λόγον ό δικαστής ότέ μέν δ ε σ μ ε ύ ε τ α ι  κατά 
νόμον δπως άρη τήν επιτροπείαν άπόντος—εΰθΰς ως ήθελε συντρέξει τό γε
γονός τοΰ θανάτου αΰτοΰ (1703 § 1 έδ. 2) — Ιτέ δ3έχει απλήν ε υ χ έ ρ ε ι α ν  
δπως προβή εις τήν ά'ρσιν τής τοιαΰτης επιτροπείας, οσάκις φέρ* ειπεΐν, 
σταθμίζων τάς περιστάσεις, αϊτινες καθίστων μέχρι τοΰδε ένδεδειγμένην τήν 
άνάκλησιν τής εξουσίας τοΰ αντιπροσώπου, ήθελεν «εκτιμήσει» ταΰτας ώς με- 
ταβληθείσας (1701 § 2, 1702 § 1 εδ. 1). 'Ωσαύτως ό πρόεδρος τών πρωτοδι
κών ότέ μέν ύποχρεοΰται νά άκυρώση τήν αποβολήν μέλους σωματείου— 
οσάκις έγένετο αυτή εναντίον τών δρων τοΰ καταστατικοΰ—ότέ δ* έχει έν τώ 
έργφ του τοΰτφ δυνατότητα προκρίσεως, σταθμίζων «και9 έκτίμησιν » τήν 
σπουδαιότητα τών ύπαγορευσάντων τήν αποβολήν λόγων (88). Τέλος ή μέν 
υιοθεσία άποφασίζεται υπό τοΰ δικαστηρίου κατ* ευχέρειαν αΰτοΰ (εκτίμησις 
τοΰ συμφέροντος τοΰ υίοθετουμένου) (1578), ή δέ λΰσις αυτής άποφασίζε- 
ται συμφώνως προς δεσμευτικούς διά τό δικαστήριον κανόνας : δηλονότι άν 
μέν ήθελε διαπιστωθή λόγος τις άποκληρώσεως (1840 - 1841), ή παραδοχή 
τής αγωγής είναι υποχρεωτική διά τον δικαστήν, αν δέ τουναντίον τοιοΰτος 
τις λόγος οΰδείς συντρέχη, ή άπόρριψις τής αγωγής είναι καί πάλιν υποχρεω·- 
τική διά τον δικαστήν (1587), ανεξαρτήτως πάσης τυχόν «έκτιμήσεως» αΰτοΰ 
περί τοΰ έκ τών υστέρων καταδειχθέντος «άσυμφόρου» ή «άστοχου» ή «μή 
άρμόζοντος» τής γενομένης υιοθεσίας (84 85).

10  ακυρωτικός ελεγχος.— Ύπεστηρίχθη παρά τινων παλαιοτερωί' θεω 
ρητικών τοΰ δημοσίου δικαίου δτι ή εκτίμησις τοΰ δικαστοΰ τής ου-

84) Πρβλ. καί σημ. είσηγ. υπό τό άρθρον 50 τοΰ προσχ. αΰτοΰ έν Σχεδ. άστ. 
κώδ. [Οίκογ.] σελ. 252 καί τήν αυτόθι χαρακτηριστικήν έκφρασιν αΰτοΰ επί ολίυς 
άν αλόγου αντικειμένου : «πότε υπάρχει τοιαΰτη σημαντική άντίθεσις συμφερόντων 
άπόκειται εις τήν έλευθέραν κρίσιν τοΰ δικαστηρίου».

85) Αντίθετος ρΰθμισις είχε προταθή ύπό τοΰ είσηγητοΰ καί υπό τής συντακτι- 
κτικής έπιτροπής, οϊτινες προείλοντο νά έπαφεθώσι καί ώς προς τήν λΰσιν τής υιο
θεσίας εις τήν γνησίαν εκτίμησιν τοΰ δικαστηρίου. Πρβλ. άρθρ. 22 τοΰ προσχ. είσηγ. 
έν Σχεδ. άστ. κώδ. [Οίκογ.] σελ. 193, άρθρ. 326 τοΰ σχεδ. συντ. έπιτρ., αυτόθι, σελ. 
379 καί σημείωμα είσηγητοΰ σχετικόν προς τό άρθρον 22 τοΰ προσχ. αΰτοΰ, αυτόθι, 
αελ. 187. Ή  άποψις αύτη δεν έκράτησεν έν τφ θετφ δικαίω.
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αίας (ίβ) ασκείται έλευθέρως εντός των ορίων, ατινα επιτρέπει ό έλεγχος 
του ακυρωτικόν δικαστηρίου και κατ ακολουθίαν οτι εκεΐ ένθα αρχειαι ο 
άκυριοτικός έλεγχος λήγει ή δικαιδοτικη ευχέρεια.

Είναι πρόδηλος ό επισφαλής χαρακτήρ καί τοΰτου τοΰ προταθέντος κρι
τηρίου. 'Η  κατά την έννοιαν τοΰ νομού πλειονοτης νομίμων δικαιοδοτικών 
λύσεων είναι ζήτημα ουσιαστικού δικαίου, ένφ τουναντίον ή έκτασις τοΰ ακυ
ρωτικού ελέγχου αποτελεί άντικείμενον ρυθμίσεως δικονομικής.

Όσάκις ασκείται βάσιμος έλεγχος ακυρωτικός, δέον τοΰτο νά σημαίνη 
οτι δεν ύφίστατο ευχέρεια τοΰ δικαστοϋ τής ουσίας. 3Αλλ9 ώς γνωστόν, δεν 
αληθεύει καί τό αντίστροφον : Δεν σημαίνει οτι έχει προκριθή νόμιμος δι- 
καιοδοτική λΰσις εις δλας έκείνας τάς περιπτώσεις καθ’ ας δεν χωρεΐ ακυρω
τικός έλεγχος. Ή  αΐτησις άναιρέσεως δεν δΰναται νά καταστείλη πάσαν παρα
νομίαν, διότι ή σφαίρα ένεργείας αυτής έχει καθορισθή υπό τοΰ δικονομικοΰ 
δικαίου κατά τρόπον μή εξαντλοΰντα τάς περιπτώσεις δλων των ενδεχομένων 
συγκρούσεων τής έκφερομένης δικανικής άποφάνσεως προς την έκάστοτε 
κατ’ ιδέαν νόμιμον δικαιοδοτικήν λΰσιν. Ύποτεθείσθω φέρ3 ειπεΐν οτι ό δι
καστής τής ουσίας, άνακριβώς άντιλαμβανόμενος δεδομένην πραγματικήν κα- 
τάστασιν, αποκλίνει υπέρ τής εσφαλμένης εκδοχής οτι ώρισμένον οικοδόμημα 
ειχεν επί τοΰτο) κατασκευασθή προς διηνεκή έξυπηρέτησιν βιομηχανικής έπι- 
χειρήσεως, έντεΰθεν δέ συνάγει μή νόμιμα πορίσματα περί τοΰ χαρακτήρος 
έπιδίκων τινών εργαλείων ώς «παραρτημάτων» συμφώνως προς τό όίρθρον 
9ο9 τοΰ άστ. κώδ. Ό  δικαστής τής άναιρέσεως αδυνατεί νά θίξη την εξενε- 
χθεΐσαν παράνομον άπόφανσιν—όσάκις ιδία δεν άναφέρονται εν αυτή ώς 
γενόμενα δεκτά πραγματικά περιστατικά αντίθετα προς τό περί τής φυσεως 
του οικοδομήματος συμπέρασμα τοΰ δικαστοϋ τής ουσίας—καθ* οσον τά πα
ράπονα τοΰ αδίκως ήττηθέντος διαδίκου στρέφονται περί «ζητήματα πραγμα
τικής έκτιμήσεως» τοΰ δικαστοϋ τής ουσίας. Παρά ταΰτα, μολονότι ό άκυρω_ 
τικός έλεγχος δεν χωρεΐ, ή άπόφασις έρχεται εις συγκρουσιν προς τήν ιδανι
κήν νόμιμον δικαιοδοτικήν λΰσιν, ήτις έν τή συγκεκριμένη ταΰτη περιπτώσει 
θά έζεφέρετο έν άκριβει όψει των πραγματικών δρων τής ύποθέσεως. Περί 
ύπάρξεως δέ γ ν ή σ ι α ς  έκτιμήσεως τοΰ δικαστοϋ, δηλονότι διακριτικής 
αΰτοΰ εύχερείας έν τή έξενεχθείση κρίσει, ουδέ λόγος δΰναται νά γίνη.

Τά αυτά άληθεΰουσι πανταχοΰ ένθα αδικείται ό έτερος των διαδίκων 86

86) Γίνεται έν προκειμένω λόγος περί έκτιμήσεως του δικαστοϋ τής ουσίας έν 
γένει, αδιακρίτως βαθμού δικαιοδοσίας. "Οτι ή δυνατότης έπεμβάσεως τοΰ δευτεροβαθ
μίου δικαστοϋ τής ουσίας εις ζητήματα έκτιμήσεως ήδη κριθέντα πρωτοδίκως δεν 
άντίκειται εις τήν ΰπαρξιν γνήσιας εύχερείας τοΰ πρωτοβαθμίου δικαστοϋ είναι πρό
δηλον. Ή  έν δευτέριυ βαθμφ διάφορος κρίσις καί διάφορος ρύθμισις τής δικαιοδο- 
τικής λύσεως δεν σημαίνει ότι ή πρωτοδίκως προκριθεΐσα δικανική λύσις δεν ήτο 
νόμιμος. Ό  πριοτοβάθμιος δικαστής άπήλαυε γνήσιας έκτιμήσεως. Ά λλα καί τό έφε- 
τεΐον απολαύει κατά τάς αύτάς περιπτώσεις αληθούς διακριτικής εύχερείας, τήν 
οποίαν ασκεί άπό της πλευράς αυτού έξ ύπαρχής αύτοτελώς.
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συνεπεία ανακριβούς άντιλήψεως τοΰ πραγματικού ύλικοΰ τής ύποθέσεως υπό 
τοΰ δικαστοΰ τής ουσίας. Εις τάς περιπτώσεις ταΰτας ώς έπ'ι τό πλεΓστον ή 
έλάσσων πρότασις τοΰ δικανικοΰ συλλογισμοΰ είναι εκείνη, ή τις δεν διατυποΰ- 
ται κατά νόμιμον τρόπον. Τό έντεΰθεν συναγόμενον πόρισμα δεν είναι νόμι
μον. Γνησία τις δικανική έκτίμησις δεν ΰφίσταται/Αλλ’ ό ακυρωτικός έλεγχος 
είναι απαράδεκτος, έφ’ όσον έν τή ρηθείση έλάσσονι προτάσει έμπεριέχονται 
στοιχεία άποκλειστικώς πραγματικά (87).

'Ωσαύτως ύποτεθείσθω ότι συνεπεία πραγματικής πλάνης ό δικαστής 
τής ουσίας προσδιορίζει άνακριβώςτό περιεχόμενον των συναλλακτικών ήθών 
έν ώρισμένφ τόπφ καί έν δεδομένο) εΐδει έννόμου σχάσεως. Έντεΰθεν αδι
κείται ό έτερος των διαδίκων έν δίκη, ής ή κρίσις έπρόκειτο νά έξαρτηθή 
κατά νόμον εκ τής μορφής των συναλλακτικών ηθών (197, 200, 288, 889). 
’Ακυρωτικός έλεγχος δεν χωρεΐ, καθ’ όσον ή διακρίβωσις τοΰ περιεχομένου 
των συναλλακτικών ήθών είναι «πραγματικόν ζήτημα» ή, ώς λέγουσι συνήθως, 
«ζήτημα πραγματικής έκτιμήσεως» τοΰ δικαστοΰ τής ουσίας. Έ ν  τοΰτοις, 
ή έξενεχθεΐσα άπόφανσις έρχεται εις άντίθεσιν προς την ιδεατήν νόμιμον δι- 
καιοδοτικήν λΰσιν, ήτις θά έξεφέρετο έν ορθή αντιλήψει τοΰ περιεχομένου 
τών συναλλακτικών ήθών. Ή  λεγομένη «πραγματική έκτίμησις» περί τούτων 
είναι έννοια δλως ξένη προς τήν έν προκειμένφ ανύπαρκτον γνησίαν έκτίμη- 
σιν τοΰ δικαιοδοτοΰντος. Τφόντι, τά συναλλακτικά ήθη κεΐνται, ώς εΐρηται,. 
έκάστοτε έν δεδομένφ τόπφ ΰφ’ ώρισμένην μορφήν, κεκτημένην μοναδικήν 
τινα αντικειμενικήν ΰπόστασιν καί μή έξαρτωμένην έξ οϊαςδήποτε δυνατοτη- 
τος προκρίσεως τοΰ έφαρμοστοΰ τοΰ νόμου.

’Επίσης π.χ. έν κρινομένη έν Ά θήναις καί μεταξύ διαδίκων έλλήνων 
δίκη περί άποζημιώσεως συνεπεία σωματικής βλάβης έξ αδικήματος διαπρα- 
χθέντος έν Γαλλία, ό έλλην δικαστής, έφαρμόζων, ώς οφείλει, τον γαλλικόν 
νόμον (26), παρερμηνεύει έπί τή υποθέσει αυτόν. ’Ακυρωτικός έλεγχος δεν 
χωρεΐ, καθ’ όσον κατά τήν έπικρατεστέραν δικονομήν έκδοχήν (88) είναι άπαρά-

87) "Αλλως, ώς γνωστόν, έχουσι τά πράγματα έν τή διοικητική δικαιοσύνη. Τό 
συμβούλιον τής επικράτειας, ασκούν τήν ακυρωτικήν αύτοΰ δικαιοδοσίαν, ελεγχει και 
τά πραγματικά στοιχεία τής ύποθέσεως—ούχ’ι βεβαίως έν τφ θεσμφ τής αιτήσεως 
άναιρέσεως, άλλ’ έν τώ θεσμφ τής αιτήσεως άκυρώσεως κατά πράξεων τών διοικητι
κών αρχών—έφ’ δσον ή συνδρομή τών πραγματικών τούτων στοιχείων τελεί εν συν
αρτήσει προς τό ζήτημα τής νομιμότητος τής προσβαλλόμενης διοικητικής πράξεως : 
Σ.τ.έ. 216 τού 1929, 506, 707 τοΰ 1933 κλπ.

88) Πρβλ. Ά ρ. Π. 36 του 1897 έν Θέμ. Η' σελ. 391, 400 τοΰ 1907 έν ΙΗ' σελ. 
246, 178 τοΰ 1929 έν Μ' σελ. 573, 400 τοΰ 1931 έν ΜΓ' σελ. 38, 207 τοΰ 1936 έν ΜΖ' 
σελ. 790. Contra συγγραφείς τινες : ιδία Κ. Βασιλείου, Περί άναιρέσεως, § 26 (σελ. 
168 έπ. έν έκδ. Λ. Γιδοπούλου), ένθα καί πλούσια βιβλιογραφία, έπίσης δέ Μιχ. Λι- 
βαδάς, Έγχ. πολιτ. δικ. (παραδόσεις) 1927 § 1661 έν τελεί, ένθα φαίνεται αποδεχό
μενος τήν γνώμην τοΰ Γ. Στρέϊτ. Τουναντίον, προς τήν νομολογίαν συμφωνοΰσιν Οι- 
κονομίδης καί Ευκλείδης § 172 σημ. 7, § 260 σημ. 7. Τό ζήτημα έρευνάται καί έν 
Γ. Στρέϊτ, Δικόν, κανόνες εφαρμογής άλλοδ. δικ. έν «Νομική* α', σελ. 423 έπ. (1894).
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δεκτός ή αΐτησις άναιρέσεως διά παράβασιν αλλοδαποί} δίκαιου· Εντούτοις 
δεν 9ά ήτο δυνατόν νά ύποστηριχθή δτι είναι νόμιμος ή έξενεχθεΐσα άπό- 
(ρανσις, ούδ9 δτι άπέκειτο δήθεν αυτή εις την «εκτιμησιν» τοΰ δικαστοΰ της 
ουσίας.

Ύποτεθείσθω τέλος δτι τό άρθρον 505 τοΰ άστ. κώδ. είχε διατυπωθή 
κατά τάς απόψεις τής συντακτικής επιτροπής (8fl), ήτοι χωρίς την φράσιν «ή 
προς τον σΰζυγον». ’ Αν ό δικαστής τής ουσίας, έρμηνεΰων στενώς και εφαρ- 
μόζων περιωρισμένως τον νόμον, συμφώνως προς το γράμμα αυτοΰ, δεν 
ήθελε τυχόν θεωρήσει ως νόμιμον λόγον άνακλήσεως τής δωρεάς τό εκ μέ
ρους τοΰ δωρεοδόχου διαπραχθέν και άποδειχθέν βαρύ παράπτωμα προς τον 
σΰζυγον τοΰ δωρητοΰ, ό δικαστής τής άναιρέσεως πιθανώς δεν θά έδεχετο 
νά έπέμβη, επικαλούμενος άφ9 ενός μέν τήν αΰστηράν και συντηρητικήν δι- 
κονομικήν άποψιν, καθ’ ήν ή παράλειψις διασταλτικής ερμηνείας δεν αποτε
λεί παραδεκτόν λόγον άναιρέσεως (90), άφ9 ετέρου δέ στηριζόμενος ίσως επί
σης εις τον κανόνα δτι δεν δΰναται νά χωρήση άναίρεσις διά παράβασιν ερ
μηνευτικών στοιχείων περιλαμβανομένων εις νομοπαρασκευαστικά κείμενα (9ι). 
’Εντούτοις ή γενομένη άπόρριψις τής άξιώσεως τοΰ δωρητοΰ (509) έρχεται 
εις σΰγκρουσιν προς τήν άληθή θέλησιν τοΰ νομοθέτου, δεν άπέκειτο δ9 εις 
τήν «ευχέρειαν» τοΰ δικαστοΰ τής ουσίας.

Ή  εννοιολογικη πληρότης της εφαρμοζόμενης διατάξεως.—Έ διδά- 
χθη παρ’ ετέρων δτι οσάκις νομοθετική τις διάταξις τοΰ Ιδιωτικού 
δικαίου έχει έννοιαν μή έμφανίζουσαν κενά καί έν γένει μή παρέ- 
χουσαν άφορμήν εις αμφιβολίας, δεσμεύει τον δικαστήν, οσάκις δέ του
ναντίον διάταξίς τις καταλείπει κενά ή άμφιβολίας ως προς τά νοήματα 
αυτής παρέχει εις τον δικαστήν έλευθέραν έκτίμησιν, καθ’ δσον τότε, 

■ως λέγουσιν, ή δικανική κρίσις κινείται εντός τοΰ πλαισίου τοΰ εκτεινόμε
νου μεταξύ τών ώς εΐρηται κενών. Ή  εκδοχή αυτή υπενθυμίζει τήν έν τοΐς 
προηγουμένοις έκτεθεΐσαν άντίληψιν περί ύπάρξεως εΰχερείας τοΰ δικαστοΰ 
έν τή έλευθέρα ερμηνεία τοΰ δικαίου καί τήν άνωτέρω άναφερομένην επίσης 
διδασκαλίαν τοΰ B ernatzik περί «άκαθορίστων έννοιών» (unbestim m te 
Begriffe).

Είναι περιττόν νά τονισθή τό έπισφαλές καί ταΰτης τής βάσεως διακρί- 
σεως. 'Υπάρχει μεγαλΰτερον έν νόμω κενόν έκείνου, προς πλήρωσιν τοΰ όποιου

Γ. Μαριδάκη, Αί σύγχρ. κατευθ. τοΰ ιδιωτ· διεθν. δικ., 1927, Οίκονομίδου-Λιβαδα, 
Έγχ. πολιτ. δικ. § 167 σημ. 7, 7α καί 8α έν τελεί.

89) Πρβλ. άρθρ. 472 τοΰ σχεδ· συντ. έπιτρ., έν Σχεδ. άστ. κώδ. [Ένοχ., 1935], 
σελ. 348.

90) Πολ. δικ. 810 § 1, Ά ρ. Π. 95 τοΰ 1923, έν Θέμ. ΛΑ' σελ. 3S5, 267 τοΰ 1914 
έν Κ<Γ σ. 137, 24 τοΰ 1931 έν MB' σελ. 209, 430 τοΰ 1931 έν Έφ. έλλ. νομ. β'251.

91) Ώ ς τό πρακτικόν τής συντακτικής έπιτροπής. °Όρα Σχέδ. άστ. κιόδ. [Ένοχ.] 
σελ. 380 § 79.
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χωρεΐ ή κατ’ αναλογίαν εφαρμογή ; Εντούτοις ή κατ3 αναλογίαν εφαρμογή 
επιχειρεΐται, καθ3 ά καί αλλαχού έξετέθη, κατά δεσμευμένην δικαιοδοτικήν 
αρμοδιότητα. Καί άντιστρόφως, πλεΐσται δσαι διατάξεις τού ιδιωτικού δί
καιου, διακρινόμεναι διά την πληρότητα τοΰ νοήματος αυτών καί διά τό κα- 
θωρισμένον περιεχόμενον των έν αύταΐς χρησιμοποιούμενων δρων, παρέχου- 
<>ιν έντοσοΰτφ ηθελημένος— ενίοτε δε και ρητώς—εις τον εφαρμοστήν δυνα
τότητά τινα προκρίσεως μεταξύ πλειόνων λύσεων έξ ίσου νομίμων.

Καί άλλα τοιαΰτα κριτήρια, ών τά πλεΐστα μή βάσιμα, προύτάθησαν 
κατά καιρούς υπό των εν αρχή τής παρούσης μελέτης (I § 1 σημ. 1) άναφε- 
φαμένιον αλλοδαπών συγγραφέων.

§ 2 .—*Η άποψις προς τό πνεϋμα τον νόμον.

ΑΙ έκτεθεΐσαι έκδοχαί, αΐ'τινες τόσον συχνά άγουσιν είς ανακριβή, ως ήδη 
κατεδειχθη, συμπεράσματα περί τής ύπάρξεως ή μή αληθούς εκτιμήσεως έν 
τή απονομή πολιτικής δικαιοσύνης, άφίνουν νά διαφανή άνά μέσον αυτών τό 
μόνον ασφαλές κριτήριον διαστολής τής δεσμευμένης δικαιοδοτικής άρμο- 
διότητος από τής διακριτικής εύχερείας τού δικαστοΰ, τό συνιστάμενον είς 
τήν έκάστοτε άποψιν προς τό πνεύμα τού νόμου. Έ π ί τή βάσει τού κριτη
ρίου τούτου καθίστανται φανεροί έννοιολογικαί διακρίσεις έν τή έκτάσει τής 
δικαιοδοτικής εξουσίας, αΐτινες μάλιστα έφ* ορισμένων θεμάτων τυγχάνουσι 
λεπτότατοι (‘) καί αΐτινες εν τή συνήθει μεταξύ νομικών φρασεολογίφ καλύ- 1

1) Τοΰτο ά?>.ηθεύει προκειμένου Ιδία περί διακρίσεως μεταξύ δεσμευμένης δικανι- 
-κής άρμοδιότητος (π.χ. άστ. κιόδ. 294 ή 506 ή 1005) καί σ τ ε ν ό τ α τ η ς  έκτι- 
μήσεως τοΰ δικαστοΰ (άντιστοίχως άστ. κώδ.: 179 ή 505 ή 1004), έγγιζούσης τά όρια 
τής δεσμεύσεως.

Περαιτέρω παραδείγματα ήττον λεπτών διακρίσεων : Άστ. κώδ. 101 (απλή δια- 
πίστωσις τής άντιθέσεως προς διατάξεις τοΰ νόμου ή τοΰ καταστατικού) καί 102 (γνή
σια ουσιαστική έκτίμησις περί τοΰ κατεπείγοντος καί περί τοΰ άνεπανορθώτου τής έκ 
τής έκτελέσεως προσγενησομένης βλάβης).

Πρβλ. επίσης τήν μεταξύ τών άρθρων 932 καί 929 διάκρισιν. Είναι φανερόν πό· 
σον σαφώς δέον νά διασταλή ή γνησία δικανική έκτίμησις έν τώ προσδιορισμφ τής 
χρηματικής ίκανοποιήσεως λόγω ήθικής βλάβης άπό τής δεσμευμένης άρμοδιότητος 
τοΰ δικαστοΰ έν τή άνορθιόσει προσγενομένης υλικής ζημίας· Έ ν τή τελευταία ταύτη 
περιπτ όσει τό δικαιοδοτικόν έ'ργον δέν χωρεΐ κατ’ έκτίμησιν, άλλ’ είναι απλώς δ ι α
π ι σ τ ώ  τ ι κ ό ν πραγματικών στοιχείων κεκτημένων καθωρισμένην άντικειμενι- 
κήν ύπόστασιν : τής άποδεικνυμένης έκτάσεως τής θετικής περιουσιακής ζημίας καί 
τής ωσαύτως άποδεικνυμένης έκτάσεως τοΰ διαφυγόντος κέρδους. Έ ν τή έφαρμογή 
τοΰ άρθρου 929 μία αποκλειστικώς είναι ή νόμιμος δικαιοδοτική λύσις, συναγομένη 
ιος μοναδικόν κατά λογικήν άνάγκην πόρισμα άφ’ ενός μέν έκ τής γενικής διατάξεως 
τοΰ νόμου, αφ ετερου δ εκ τών προτεινομένων καί άποδεικνυμένιον έ\' τή ειδική πε- 
ριπτώσει πραγματικών γεγονότων. Τό έργον τοΰ δικαστοΰ είναι έργον άπλής διακρι- 
βώσεως άντικειμενικώς υπαρκτών πραγματικοτήτων, άκόμη καί οσάκις καλείται ούτος 
νά πρόβλεψη και να προκαθορίση μελλοντικας δαπάνας, Ή  διά τήν κρινομένην ειδι
κήν διένεξιν βουλησις τοΰ νομοθετου είναι μία καί μόνη, εύρηται δέ λανθανόντως
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πτονται ώς επί τό πλεΐστον οίπασαι υπό την κοινήν εκφρασιν «ζητήματα 
πραγματικά» ή «ζητήματα πραγματικής εκτιμησεως5*. Οσάκις ο νομοθετης 
τάσσει τον δικαστήν να εξακρίβωση το προτεινομενον και αποδεικνυμενον 
πραγματικόν υλικόν τής ύποθέσεως, επι τω τελεί όπως ειτα δια τής υπαγωγής 
τοΰτου υπό τον νομικόν κανόνα συναγάγη μοναδικήν τινα νόμιμον δικαιο- 
δοτικήν λυσιν, λέγεται συνήθο)ς ότι πρόκειται «ζητημα πραγματικής εκτιμη- 
σεως». Άλλα καί οσάκις ό δικαστής τάσσεται υπό του νόμου όπως μετά τήν 
υπαγωγήν του ήδη άποκαι^αρθέντος πραγματικού ύλικού τής ύποθέσεως υπό 
τον νομικόν κανόνα προκρίνη κατ’ ευχέρειαν τήν «άρίστην» δικαιοδοτικήν 
λυσιν μεταξύ πλειόνων διανοιγομένων προ αυτού κατά τό πνεύμα του νόμου 
εξ ίσου νομίμων οδών, λέγεται συνήθως καί αΰθις ότι πρόκειται «ζήτημα 
πραγματικής έκτιμήσεως»(* 2). ΕΙς τήν πρώτην περίπτωσιν ή «πραγματική έκτί- 
μησις» ασκείται εν τή διατυπώσει τής έλάσσονος προτάσεως του δικανικοΰ 
συλλογισμού- Εις τήν δευτέραν ασκείται αυτή μετά τήν συναγωγήν του πο
ρίσματος του ρηθέντος συλλογισμού. Μόνον όμως εις τήν τελευταίαν ταυτην· 
περίπτωσιν ύφίσταται ή γνησία έννοια τής δικανικής έκτιμήσεως.

*Εκεΐ ένθα ή έφαρμοζομένη διάταξις έχει τήν έννοιαν ότι προβλέπει 
επακριβώς τήν έκάστοτε ρΰθμισιν τής έννόμου σχέσεως, ΰφ’ δλας τάς νοητάς 
μορφάς ύφ’ άς αυτή, προσβαλλομένη τυχόν, ενδέχεται νά έμφανισθή εν τούς 
καθ’ έκαστα ώς διένεξις, ύφίσταται δεσμευμένη δικαιοδοτική άρμοδιότης. Εις 
άς τουναντίον περιπτώσεις τό πνεύμα τού νόμου έπαφίεται εις τον εφαρμο
στήν τής διατάξεως ώς προς τήν ύπ* αυτού στάθμισιν συντελεστών ουσια
στικής κρίσεως, μετά τήν διακρίβωσιν τών πραγματικών περιστατικών τής 
ύποθέσεως, τών κεκτημένων καθωρισμένην αντικειμενικήν υπόστασή— ανε

ήδη έν τώ νομικώ κανόνι και είναι τόσον επακριβώς καθορισμένη, ώστε θά ήδύνατο 
νά έκφρασθή ύπ’ αύτοΰ ευθέως υπό μορφήν αριθμητικού ποσοΰ, άν ήτο δυνατόν νά 
τυγχάνη.έκτοτε δεδομένον ε’ις αυτόν τό πραγματικόν υλικόν τής ύποθέσεως. νΕργον 
του δικαστοΰ είναι ήδη νά άναζητήση καί νά άνευρη τήν μοναδικήν ταυτην νόμιμον- 
λύσιν. Δεν θέλει ούτος άποβλέψει έν τούτω εις συντελεστάς ουσιαστικής έκτιμή
σεως, αλλά θέλει κατευθύνει άπασαν αύτοΰ τήν προσπάθειαν εις τήν διευκρίνισιν 
τών ύλικώς ύπαρκτών πραγματικών στοιχείων τής ύποθέσεως. Τουναντίον, έν τή 
έφαρμογή τοΰ άρθρου 932 ό νομοθέτης ήθελημένως έχει έπαφεΟή εις τήν έκτίμησιν 
τοΰ δικαστοΰ ώς προς τήν στάθμισιν τοΰ προσήκοντος «μέτρου» χρηματικής ίκανο- 
ποιήσεως, λόγφ τής γενομένης ήθικής βλάβης, δηλονότι ώς προς τήν έκλογήν μεταξύ 
πλειόνων έξ ίσου νομίμων—έντός ώρισμένου, ώς είκός, πλαισίου, συναγομένου έκά
στοτε έκ τοΰ πνεύματος τοΰ νόμου—χρηματικών ποσών.

2) Οΰτω π. χ. ό προσδιορισμός τής αξίας τοΰ πράγματος (1086 §1) λέγεται συ
νήθως δτι είναι «ζήτημα πραγματικής έκτιμήσεως»· άλλα καί έν σχέσει πρός τά πο
ρίσματα τής «εύλογου κρίσεως» περί τοΰ «προσήκοντος» ποσοΰ εύρέτρων (1086 § 2) ή 
αυτή εκφρασις χρησιμοποιείται. Επίσης ή περί άκυρότητος ιδιογράφου διαθήκης δι- 
κανική κρίσις (1721 έν τελεί) λέγεται συνήθως δτι είναι «ζήτημα πραγματικής έκτι
μήσεως»· άλλ’ ή αύτή λεκτική διατύπωσις είναι έν χρήσει καί έν σχέσει π.χ. πρός τάς 
ένδεχομένας κ α τ’ έ κ τ ί μ η σ ι ν  άκυρότητας κατ’έφαρμογήν τών άρθρων 1621 
καί 1653 in fine.
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ξαρτήτως δηλαδή προς την διευκρίνισιν του πραγματικού υλικού τής δίκης— 
υφισταται γνήσια εκτίμησις του δικαστοΰ. Εις τάς τελευταίας ταΰτας περι
πτώσεις ήθελημένο)ς ό νομοθέτης καταλείπει πλαίσιόν τι κινήσεως εις την 
δικαιοδοτικήν κρίσιν, έπ'ι τφ σκοπφ όπως έκλεγή ή «δικαιότατη» λΰσις, λαμ- 
βανομένων ύπ3 δψιν δλων των ειδικών συνθηκών τής διενέξεως. Ό  νομικός 
κανών αδυνατεί νά έχη ύπ3 δψιν εκ των προτέρων πάσας ταΰτας. Έθεσπί- 
σθη οΰτος ΐνα ρυθμίση τό μέλλον* τό δέ μέλλον εμφανίζεται έκάστοτε υπό 
μυρίας ιδιομορφίας, τελοΰσας έκτος των δυνατοτήτων ακριβούς τίνος προ- 
γνώσεως. Ό  νομοθέτης επιθυμεί ΐνα ή προκριθησομένη λΰσις φέρη έν τινι 
μέτρφ και την σφραγίδα τής άτομικότητος του εφαρμοστού. Εις τον τελευ- 
ταΐον αναθέτει νά θεώρηση ώς μάλλον βαρΰνοντας τοΰτους ή εκείνους τούς 
συντελεστάς ουσιαστικής κρίσεως. Κατ’ ακολουθίαν δέ τοΰτου άπεκδέχεται εκ 
των προτέρων πάσαν προκριθησομένην δικαιοδοτικήν ρΰθμισιν, υπό τήν 
προϋπόθεσιν, ώς είκός, δτι δεν έκφεΰγει αυτή των άκρων ορίων του έκά
στοτε κατά τό πνεύμα του νόμου πλαισίου δικανικής έκτιμήσεως. Ύ πό τούς 
αυτούς ακριβώς νομικούς καί πραγματικούς δρους δΰνανται άριστα, ώς και 
αλλαχού έλέχθη, δΰο διάφοροι έν τή ουσία αυτών δικαιοδοτικαί λΰσεις νά 
ώσιν έξ ίσου νόμιμοι. Τελών τυχόν προ άμφοτέρων τοΰτων ό νομοθέτης, θά 
έ'λεγεν δτι ώς κοινωνικός μέν άνθρωπος προς ούδετέραν τοΰτων ίσως θά 
ήδΰνατο νά συμφωνήση — διότι, άν ήτο εις τήν θέσιν του έφαρμοστού τού 
νόμου, θά προέκρινεν, έπ'ι τή υποθέσει, τρίτην λΰσιν, «έτι δικαιοτέραν»— 
άλλ3 δτι πάντως ώ ς  ν ο μ ι κ ό ς  δεν δΰναται νά εΐπη δτι οίαδήποτε τοΰτων 
έρχεται εις σΰγκρουσιν προς τήν θέλησίν του, αφού αυτός οΰτος είχε λάβει 
τήν πρόνοιαν νά παράσχη εις τον δικαστήν τήν σχετικήν ευχέρειαν προ- 
κρίσεως.

III

Ή  ασκησις τής έλειτθέρας δικανικής έκτιμήσεως

§ 1.—  Διάχρισις μεταξύ «εύατόχον» χαϊ «νομίμου» άσχήαεως της
γνήσιας διχανιχης έχτιμήσεως.—Μ ορφαί ύ φ 3 &ς έχδηλοϋται 

έχάστοτε η δννατότης προχρίοεως τοϋ διχαοτον-

«Εύστοχος» και «νόμιμος» δικανικη εκτίμησις. Την διαγνωσιν περι
πτώσεων διακριτικής εύχερείας τού δικαστοΰ έπακολουθεΐ ή παρά τουτου 
ασκησις τής ρηθείσης εύχερείας. Χειριζόμενος τήν υπό τού νομοθέτου εμπε- 
πιστευμένην εις αυτόν αρμοδιότητα «εύλογου κρίσεως», ό δικαστής εκλεγεί 
τήν έκάστοτε «άρίστην» κατ3 αυτόν δικαιοδοτικήν λΰσιν εκ τών πλειονων εις 
τήν διάθεσιν αυτού νομίμων τοίοΰτων. Ή  άσκησις τής δικανικής έκτιμήσεως 
δέον νά τυγχάνη άφ1 ένός μέν «νόμιμος», άφ3 έτέρου δ3 «εύ'στοχος». Υπερ- 
βασις τών ορίων τής νομιμότητος είναι ένδεχομένη, οσάκις δ δικαστής σφαλη 
ώς νομικός έν οίαδήποτε φάσει τών δικανικών αυτού λογισμών, είτε π.χ. 
διότι πλανηθείς περί τό πνεύμα τής νομοθετικής διατάξεως έστάθμισε συντε-

5
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λεστάς ουσιαστικής έκτιμήσεως διάφορους εκείνων, τους οποίους ειχεν ΰπ 
οψιν του ό νομοθέτης, είτε διότι απεβλεψεν εις σκοπούς αλλοτριους εκείνων, 
οϊτινες εΐχον ωθήσει τον νομοθέτην, δπως διατυπών την έφαρμοζομένην διά- 
ταξιν έπαφεθή εις την «εύλογον κρίσιν» του δικαστοΰ, είτε διότι καθ3 οίονδή- 
ποτε άλλον τρόπον ύπέπεσεν έν τοΐς δικανικοΐς αύτοΰ λογισμοις εις νομικάς 
πλάνας είτε διότι, έσφαλμένως άντιληφθείς τά προταθέντα καί άποδειχθέντα 
πραγματικά περιστατικά τήςύποθέσεως, δεν έλαβεν ύπ3 όψιν του, συμφωνως 
προς την θέλησιν τοΰ νομοθέτου, «δλας τάς ειδικάς περιστάσεις» τάς π ρ ά γ 
μ α τ ι  έν τή διενέξει εκείνη συντρεχοΰσας είτε τέλος διότι ύπερέβη τό κατά 
την έννοιαν τής διατάξεως «πλαίσιον»— ή τά «άκρα όρια»—τής δικανικής 
εκτιμήσεως, καταλήξας υπέρ λΰσεως καθ’ υπερβολήν επιεικούς ή αντίστροφος 
άνεπιεικοΰς εις βαθμόν τοιοΰτον, ώστε αυτή, μή τυγχάνουσα πλέον δεκτική 
διαφόρου έκάστοτε εκτιμήσεως παρά διαφόρων κοινωνικών ανθρώπων, νά 
τελή τουναντίον αυτόχρημα εις άντίθεσιν προς τήν αληθή έννοιαν τής δια- 
τάξεως.3 Αστοχία δ3 έν τή ασκήσει τής δικανικής εκτιμήσεως είναι ένδεχομένη, 
οσάκις ό δικαστής δεν σφάλη μέν ώς νομικός έν τφ χειρισμφ τής εις αυτόν 
ανατεθειμένης «εύλογου κρίσεως», αλλά καίπερ από πάσης πλευράς έν δψει 
τελών τοΰ όρθοΰ πνεύματος τής διατάξεως καί έν άκριβεΐ γνώσει τοΰ μέχρι 
κεραίας διευκρινισθέντος πραγματικοΰ ύλικοΰ τής ύποθέσεως, άστοχήση ώς 
κοινωνικός άνθρωπος έν τή προκρίσει τής «δικαιοτάτης» λΰσεως.

Μή νόμιμος άσκησις τής έλευθέρας έκτιμήσεως τοΰ δικαστοΰ είναι, ώς 
εΐρηται, νοητή έν οίφδήποτε φάσει τών δικανικών λογισμών, καί δή είτε 
έν τή διατυπώσει έκατέρας τών προτάσεων τοΰ οικείου κατηγορικοΰ συλλογι
σμού είτε μετά τήν συναγωγήν τοΰ έξ αυτών πορίσματος, τοΰ ώθοΰντος τον 
εφαρμοστήν εις τήν περαιτέρω εύλογον κρίσιν. Τουναντίον, αστοχία έν τή 
ασκήσει τής δικανικής έκτιμήσεως δύναται νά χωρήση μόνον μετά τήν συνα
γωγήν τοΰ πορίσματος τοΰ δικανικοΰ συλλογισμού.

Εν περιπτωσει παρανόμου άσκήσεως τής δικανικής έκτιμήσεως, ικανός 
τις νομικός, ειθισμενος έπί πλέον εις προσεκτικήν καί εΰσυνείδητον διακρίβω- 
σιν τοΰ πραγματικοΰ υλικοΰ τών υπό τήν κρίσιν του τιθεμένων υποθέσεων, 
τελών τυχόν προ τής οΰτω πως έξενεχθείσης άποφάνσεως, θά ήδΰνατο—δε
δομένων μαλιστα αυτφ καί τών σκέψεων, κατ3 ακολουθίαν τών οποίων κατέ- 
ληξεν εις αυτήν ό δικαστής—νά εΐπη ευθέως ώ ς  ν ο μ ι κ ό ς ,  άνευ περαι
τέρω «εύλογου κρίσεως» αΰτοΰ ώς κοινώνικοΰ ανθρώπου, δτι ή δοθεΐσα λΰσις 
αντίκειται είς τήν αληθή θέλησιντοΰ νομοθέτου, δτιδηλ. ό νομοθέτης ουδέποτε
θά παρεδέχετο, ουδέ θά είχε κατά νοΰν, δτι ή έφαρμογή τοΰ νόμου θά ήδΰ
νατο νά έξιχθή είς τοιαΰτην τινά λΰσιν υπό τούς συγκεκριμένους τοΰτους νο
μικούς καί πραγματικούς όρους. Τουναντίον, έν περιπτώσει απλής αστοχίας 
έν τή ασκήσει τής δικανικής έκτιμήσεως, καί αν ακόμη ήδυνάμεθα νά ωαντα- 
σθώμεν αυτόν τον νομοθέτην, τον κάλλιον παντός άλλου κατέχοντα τό αλη
θές νόημα τής διατάξεως, τελοΰντα προ τής προκριθείσης δικαιοδοτικής λΰ
σεως, έχονυα δέ καί ακριβή άντίληψιν τοΰ πραγματικοΰ ύλικοΰ τής ύποθέ-



ϊ>εως, θά ήκούομεν μέν ίσως τούτον λέγοντα, δτι αν ήτο εις τήν θέσιν τοΰ δι- 
ικαστοϋ, θά έξέλεγεν ώ ς  κ ο ι ν ω ν ι κ ό ς  ά ν θ ρ ω π ο ς  «καλλιτέραν* 
λυσιν, άλλ9 όχι καί δπ  ή έξενεχθεΐσα άπόφανσις έρχεται εις σΰγκρουσιν προς 
τυ ίδιον αυτοΰ ώ ς ν ο μ ο θ  έτ  ο υ πνεΰμα η δτι τελεΐ αΰιη εκτός τοΰ 
■κΰκλου των νοητών λύσεων, άςτινας θά ήτο δυνατόν νά έχη οΰτος εις τήν 
■σκέψίν του καθ’ δν χρόνον διετυπου τήν σχετικήν διάταξιν.

Τό ουσιαστικόν δίκαιον ένδιαφέρεται τόσον διά τήν «νόμιμον > δσον καί 
όι,ά τήν εΰστσχον» άσκησιν τής δικανικής έκτιμήσεως. Άμφότερα ταΰτα 
είναι, ως είκός, απαραίτητα διά τήν επιτυχή απονομήν πολιτικής δικαιοσυ- 
ν7]ς εις α; περιπτώσεις 6 αστικός κώδιξ έχει τό πνεΰμα νά επαφίεται εις τήν 
κατά τό δίκαιον καί τήν επιείκειαν κρίσιν τοΰ έφαρμοστοΰ. Τήν έν προκειμέ- 
νψ καιά τά κατωτέρω έκτεθησόμενα έλλειψιν των τόσον συνήθων έν τή κατ’ 
εύχερειαν δράσει τής διοικησεως γενικών κατευθυντηρίων οδηγιών άναπλη* 
ροι ή άπλότης καί ή σαφήνεια τοΰ κειμένου δικαίου καί ή εις τάς δικαστικός 
έδρας τοποθέτησις ικανών νομομαθών καί ευσυνείδητων ανθρώπων, επί πασι 
-δε δικαστικών λειτουργών κεκτημένων πλήρη κατά τό δυνατόν κοινωνικήν 
μόρφωσιν καί πείραν τής κοινωνικής ζωής. Ή  δ’ έ'κτασις τών κατά «παρα
νόμων σκέψεων» καί «αστοχιών» έν τφ χειρισμφ τής δικανικής έκτιμήσεως 
επιτετραμμένων κυρώσεων είναι ζήτημα δικονομικοΰ δικαίου. Ό  δεύτερος 
βαθμός δικαιοδοσίας δύναται, ώς γνωστόν, νά έπανορθώση τόσον τήν μή νό
μιμον οσον καί τήν άστοχον άσκησιν τής δικανικής έκτιμήσεως έν δεδομένη 
περιπτώσει. Τό ακυρωτικόν δμως ουδέ τάς παρανομίας δΰναται πολλάκις νά 
έλέγξτ), διότι δεν έμπίπτουσι πάσαι αΰται εις τό πλαίσιο ν ένεργείαςτής αίτήσεως 
άναιρέσεως. Τούτο και’ εξοχήν αληθεύει οσάκις ή παρανομία αποτελεί συνακό
λουθον εσφαλμένης άντιλήψεως τών συντρεχόντων πραγματικών περιστατι
κών (3). ’Αλλά καί αι λοιπαί παραβάσεις έν τή ασκήσει δικανικής έκτιμήσεως, 
ώς ή στάθμισις συντελεστών ουσιαστικής κρίσεως μή νομίμων, ή ύπέρβασις 
τών «άκροον ορίων»,, αΐ νομικαί πλάναι κλπ., δέον, ΐνα καταστή δυνατόν νά 
έλεγχθώσι παραδεκτώς παρά τοΰ άκυρωτικοΰ, νά έχωσιν έξωτερικευθή υπό 
τοΰ δικαστοϋ τής ουσίας εις έκπεφρασμένας σκέψεις καί νά έχωσι γίνει άφορ- 1
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1) Ή  έκφρασις δτι ή παρανομία αποτελεί πολλάκις συνακόλουθον εσφαλμένης 
άντιλήψεως τών συντρεχόντων πραγματικών περιστατικών ήθελεν ίσως ξενίσει τους 
δικονομολόγους, οϊτινες ακριβώς είναι είθισμένοι νά διαστέλλωσι τά «πραγματικά ζη
τήματα» από τών "ζητημάτων νομιμότητος».Άλλ’ ή τελευταία αυτή άποψις είναι καθα- 
ρώς δικονομική, καί δή συναφής προς τον κύκλον ένεργείας τούτου ή εκείνου τοΰ 
ενδίκου μέσου. Ύπό έποψιν ουσιαστικού άποκλειστικώς δικαίου, ΐνα τυγχάνη από πό
σης πλευράς νόμιμος ( ν ό μ ι μ ο ς  έν εύρεία έννοια) ή δικαιοδοτική κρίσις, δέον 

. προ παντός νά έχη αυτή κατορθώση νά άποφύγη ου μόνον τά νομικά σφάλματα, άλλα 
καί τήν ανακριβή άντίληψιν περί τοΰ πραγματικοΰ ύλικοΰ τής ύποθέσεως. Πρβλ. 

•άνωτ. II § 1 οημ. 20. Ίδέ καί αυτόθι, σημ. 37. Αίέκεϊ άναφερόμεναι καί υπό στάθ- 
μισιν τελοΰσαι «εϊδικαί περιστάσεις* δέον, ώς είκός, κατά νόμον νά ώσιν αί ά λ  η .  

-θ ώ ς καί π ρ ά γ μ α τ ι  συντρέχουσαι.
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μή νά έμφίλοχωρήση «ρητη εν τψ διατακτικω της αποφασεως απ ευθείας Ή*, 
εκ πλαγίου παράβασις των σαφών ορισμών τοΰ νομού».

5Εν τή διοικητική δικαιοσύνη εχουσι διαφορως τα πραγματα. Εκεί το 
μεν εύστοχον τοΰ υπό τής ενεργού διοικήσεως γενομένου εκάστοτε χειρισμού 
τής διακριτικής εΰχερείας αυτής οΰδαμώς, ώς γνωστόν, ελέγχεται* καθ οσον 
τούτο λογίζεται αποτελούν ζήτημα διοικητικής πολιτικής, μή ενδιαφέρον το 
δίκαιον. "Αντιθέτως δμως ό ακυρωτικός έλεγχος νομιμότητος επί τής άσκή- 
σεως τής διακριτικής εΰχερείας τής διοικήσεως είναι δραστικώτεροςκαί πλέον 
εκτεταμένος εν σχέσει προς τον υπό τοΰ Αρείου Πάγου ασκουμενον επι τοΰ 
νομίμου χειρισμού τής εις τα δικαστήρια τής ουσίας ανατεθειμένης ελεύθε
ρος έκτιμήσεως. Ή  διαφορά αΰτη οφείλεται εις τον διακεκριμένου πως χα
ρακτήρα τοΰ εν γένει ακυρωτικού ελέγχου παρ’ εκατέρςι τών υπάτων δικαιο
δοσιών. Ή  αΐτησις άκυρώσεως ενώπιον τοΰ συμβουλίου τής επικράτειας 
δύναται να έπικαλεσθή πάσαν κατ’ αρχήν παρανομίαν τής προσβαλλόμενης 
διοικητικής πράξεως—ιδία δε και αυτήν τήν «πλάνην περί τα πράγματα* έν- 
τή ασκήσει τής διακριτικής εΰχερείας—ενώ ή ενώπιον τοΰ Άρείου Πάγου αΐ- 
τησις άναιρέσεως έχει στενότερον πλαίσιον ένεργείας.

Είναι πάντως αληθές δτι τόσον υπό έποψιν νομιμότητος εν τφ χειρι- 
σμφ, δσον και υπό έποψιν «εΰστοχίας», ιδίςι δε λελογισμένης καί έμφρονος 
χρήσεως τής υπό τοΰ κειμένου δικαίου εν τοΐς καθ’ έκαστα καθ ιερού μένης. 
έλευθέρας εκτιμήσεως, δΰναταί τις μετά μείζονος εμπιστοσύνης να άποβλέπη: 
προς τα πολιτικά δικαστήρια τής οΰσίας— εν σχέσει προς τα εις αΰτά ανατε
θειμένα θέματα—ή προς τάς άρχας τής ένεργοΰ διοικήσεως* ώς προς τάς 
έμπεπιστευμένας εις αΰτάς περιπτώσεις διακριτικής εΰχερείας. Ή  ΰπερέχου- 
σα νομική μόρφωσις τών δικαστών, λόγω τής κατόπιν διαγωνισμών προσ- 
λήψεως αΰτών, έν συγκρίσει προς τον μέσον δρον τών διοικητικών υπαλ
λήλων, ή εγνωσμένη αντικειμενικό της τής δ-ικανικής κρίσεως, έν συνδυα- 
σμώ καί προς τό σχετικώς ολιγάριθμου τών κρινομένων παρ3 έκάστου δι
καστηρίου περιπτώσεων γνήσιας έκτιμήσεως και τον περιωρισμένον αριθ
μόν τών εν γενει θεμάτων τεθεσπισμένης τοιαΰτης έκτιμήσεως έν τή απονομή 
πολιτικής δικαιοσύνης—αν μάλιστα ήθελέτις συγκρίνει ταΰτα προς τά πολυά
ριθμα και ποικίλης φΰσεως αντικείμενα διακριτικής εΰχερείας τής διοικήσεως 

ιδιςι δ η υπαρξις δευτέρου βαθμοΰ πολιτικής δικαιοδοσίας, τεταγμένης 
όπως προβαίνη είς νέαν έξ ΰπαρχής «εύλογον κρίσιν», πάντα ταΰτα άποτρέ- 
πουσιν ως επι τό πλεΐστον παρά τοΐς δικασταΐς τής οΰσίας τάς περί τό δί
καιον καί τα πράγματα πλάνας, τάς υπερβάσεις τοΰ εκάστοτε πλαισίου τής 
ελευθέρας έκτιμήσεως καί τάς άλλας ποικίλας παρανομίας, έξ ών γέμει ή κατ’ 
εΰχέρειαν δράσις τής δημοσίας διοικήσεως* Δι’ ο καί ή περιωρισμένη μορφή 
τοΰ άκυρωτικοΰ έλέγχου έν τή πολιτική δικαιοσύνη, καίπερ έπικρινομένη πολ- 
λάκις, δεν έμφανίζει πάντως τα μεγάλα έκεΐνα μειονεκτήματα, άτινα θά συν* 
επήγετο ασφαλώς τοιοΰτός τις στενός έλεγχος νομιμότητος έν τη διοικητικής 
δικαιοδοσία.
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Μορφαϊ κρίσεωςτον «κατ’ εκτίμησιν» δικαιοδοτονντος.—Αί δυνατότητες 
-προκοίσεως, αϊτινες παρέχονται είς τον άπονέμοντα πολιτικήν δικαιοσύνην 
επι των καθ’ εκαστα θεμάτων δικανικής έκτιμήσεως (2 3), έμφανίζουσιν ώρι- 
σμένας έκάστοτε μορφάς, ύφ’ άς πάντα τά αντικείμενα εύχερείας του δικα- 

^στοΰ δΰνανται νά ΰπαχθώσι. Ή  άπαρίθμησις των κυριωτέρων έκ των μορ
φών τούτων είναι χρήσιμος διά τον συννομον καί εΰστοχον χειρισμόν της 
δικανικής έκτιμήσεως.

Οντω ή γνήσια ευχέρεια του πολίτικου δικαστοΰ έκδηλοΰται συν τοις
^ά'λλοις:

α. 'Ω ς  ε λ ε ύ θ ε ρ α  κ ί ν η  β ι ς  τ ή ς  δ ι κ α ν ι κ ή ς  έ κ τ ι μ ή σ ε ω ς  έ ν- 
τ ο ς  ι ο ρ ι σ μ ε ν ο υ  π λ α ι ο ί ο ν ·. Έ ν  προκειμένιρ δεν ύφίστανται δύο ή 
πλειονες υλικώς αυθυπόστατοί} προκαθωρισμέναι υπό τοΰ νόμου καί σαφώς 
απ αλληλων διακεκριμένοι δικαιοδοτικαί λύσεις, μεταξύ τών οποίων τάσσεται 
νά εκλεξη ο θικαστης. 'Υπάρχει απλώς έλαστική τις έννοια έχουσα δύο άκρα 
όρια, ώντινων ή θέσις συνάγεται εκάστοτε έκ τοΰ πνεύματος τοΰ νόμου, και 
έμφανίζουσα άπ αρχής μέχρι τέλους τοΰ πλαισίου αυτής βαθμιαίαν τινά

2) Ώ ς πανταχοΰ τήςάνά χεϊρας μελέτης, ούτω καί έν προκειμένω ούδένα ποιού- 
μεθα λόγον περί τών περιπτώσεων έκτιμήσεως τοΰ δικαστοΰ έν τω δικονομικφ χειρι- 

-•σμφ τής κρίνομένης διενέξεως. Σημειωτέον δ* δτι καί έν τούτφ κέκτηται πολλάκις 
εύρεΤαν ευχέρειαν ό δικαστής. Τοΰτο είρήσθω ιδία έν σχέσει προς τον ύπ’ αΰτοΰ κα
θορισμόν π.χ. δικασίμου κατά προτίμησιν, προς τήν έκλογήν τών προσώπων τών 
τυχόν τασσομένων έμπειρογνωμόνων, προς τήν αναβολήν τής έξετάσεως τών υπολοί
πων μαρτύρων, πρός τήν αναβολήν τής κυρίας δίκης—π.χ. προς τήν αναβολήν τής 
δίκης λόγιρ ύπάρξεως έκκρεμοΰς έτέρας συναφούς ένδικου διενέξεως ένώπιοντοΰ αυ
τού ή άλλου δικαστηρίου καί μέχρι περατώσεως τής τελευταίας ταύτης : έφ. Ά θ . 
122 τού 1925 -έν Θέμ. ΑΖ' σελ. 23.6, 121 τού 1924 έν ΛΕ' σελ. 422, 343 τού 1930 έν 
MB' σελ. 115—πρός τήν αναστολήν τής περί διατροφής δίκης μέχρι περατώσεως τής 
δίκης περί άκυρώσεως γάμου ή περί διαζυγίου : έφ. Ναυπλ. 185 τοΰ 1928 έν Θέμ. 
Μ' σελ. 121, έφ. Ά θ . 14 τοΰ 1926 αυτόθι ΛΖ' σελ. 532 κλπ.

Ή  έν τω δικονομικφ χειρισμφ δικανική ευχέρεια ούδαμώς, ώς είκός, αποκλείε
ται, έστω καί προκειμένου περί ούσιαστικώς δεσμευμένης δικαιοδοτικής άρμοδιό- 
τητος. Έκεΐ είναι μία καί μόνη ή νόμιμος δικαιοδοτική λύσις, είς ταύτης δ’ άπο- 
κλειστικώς τήν άνεύρεσιν δέον νά κατατείνη ή δικανική κρίσις, άλλ’ αί πρός ταύ- 
την α γ ο υ  σ α ι  ό δ ο ί ποικίλλουσί πως έν ταΐς λεπτομερείαις αυτών. Τό τυχόν 
«έπεΐγον» τής οριστικής λύσεως τής διενέξεως, ή «ανάγκη» έντελεστέρας διακριβώ- 
•σεως τών ‘όλωνπεριστάσειον» αυτής κλπ. άποτελοΰσι τούς υπό στάθμισιν συντελεστάς 
έκτιμήσεως τοΰ δικαστοΰ έν τφ δικονομικφ χειρισμφ τής κρινομένης ύποθέσεως.

'Υπό δικονομικόν καθεστώς «άνακριτικόν» αί τοιαΰται περιπτώσεις διακριτικής 
εύχερείας τοΰ δικαστοΰ έν τφ καθορισμφ τής δικονομικής πορείας τής δίκης είναι, ώς 
είκός, πολυαριθμότεραι καί εύρύτεραι (αύτεπάγγελτος αναβολή τής δίκης έν συνδυμ- 
σμφ π.χ. πρός αίτημα πρός δημοσίαν αρχήν δπως διαβιβάση ώρισμένα έγγραφα κλπ.).

Είς σπανίας περιπτώσεις καθιεροΐ—παραλλήλως πρός τάς διατάξεις τής πολιτι
κής δικονομίας—καί αυτός ούτος ό αστικός κώδιξ διακριτικήν ευχέρειαν τοΰ δικα- 
στοΰ έν τφ δ ι κ ο ν ο μ ι κ φ  χειρισμφ τής ύποθέσεως : Πρβλ. άρθρ. 857 § 2, 
1447 εν τελεί. Ίδέ καί Κ. Καυκά, Έπί τινων καινοτομιών τοΰ άστ. κώδ., έν «Δικαστι- 

-κΠ» 1940 οελ. 196.



χαι ήρεμα βαίνουσαν συνάρτησιν αλληλοδιαδόχων νομικών αποχρώσεων; 
από τον «ήττον έπιεικοΰς και δίκαιον* μέχρι τον «μάλλον επιειχονς και» 
δικαίου», χωρίς διαχωριστικά εν τφ. μεταξύ σημεία ή ετέρας οίαςδηποτε 
οξείας αντιθέσεις, χάσματα ή μεταπτώσεις. Ή δικανική έκτίμησις, επι
σκοπούσα απ’ άκρον είς άκρον ολόκληρον τό ένιαίον τούτο πλαίσιον, κατα
λήγει μετά στάθμισιν «δλων των εΙδικών περιστάσεων» εις ώρισμένον αυτού 
σημεΐον, ένθα και ασκεί την καθοριστικήν αυτής ενέργειαν. Τοντο είναι τα 
αποφασιστικόν διά την προκρινομένην δικαιοδοτικήν λύσιν σημεΐον.Ή άσκη- 
σις της δικανικής έκτιμήσεως είναι νόμιμος οπουδήποτε τον ρηθέντος πλαι
σίου ήθελε σταθη ή κρίσις του δικαστοΰ. Ύπερβαίνουσα δμως τυχόν 
αυτή Ικάτερον των άκρων ορίων τής ελαστικής έννοιας, είτε τό «ήττον επιει
κές» είτε τό «μάλλον επιεικές», καθίσταται αυτόχρημα «άνεπιεικής», παύει̂  
δ* ουσα εΰλ ο γ ο ς κρίσις καί τελεί ήδη είς σαφή άντίθέσιν προς τήν θέ- 
λησιν του νομοθέτου, καθ' δ αδικούσα έμφανώς τον έτερον των διαδίκων.

Είς τήν α ταυτην κατηγορίαν άνήκουσιν ίδίςι αί έξης πλέον συγκεκρι
μένοι μορφαί εΰχερείας του δικαστοΰ :

1) Ή δικανική έκτίμησις περί του άν ή κρινομένη ατομική - περίπτωσις. 
έμπίπτη ή ον εις τινα έννοιαν έστερημένην νομικού περιεχομένου πλήρως: 
έξ ΰπαρχης (έξ αΰτοΰ τούτου τοΰ νόμου) καθωρισμένου. Έδώ υπάγονται 
π.χ. αί κρίσεις περί άντιθέσεωςή μή συναλλακτικής τίνος συμπεριφοράς ή 
δικαιοπρακτικής τίνος ρήτρας είς τά «χρηστά ήθη»,, επίσης δ’ αΐ κρίσεις 
περί τοΰ άν ΰφίσταται έν δεδομένη περιπτώσει «κατάχρησις δικαιώματος»>. 
* βαρεία» ή «ελαφρά» άμέλεια, «βαρύ παράπτωμα» κατά τήν έννοιαν π.χ· 
τοΰ άρθρ· 505 τοΰ άστ. κώδ. ή πλάνη «ουσιώδης» (140.142) κλπ. ‘Ωσαύ
τως μεταξύ τούτων συγκαταλέγονται αί περιπτώσεις δικανικής εκτιμήσεως 
περί τοΰ οίνίΗΐοΓ ιιίί έν τή άσκήσει δικαιώματος δονλείας (1125), περί, τοΰ' 
«ιδιαιτέρως έπαχθοΰς» τοΰ τρόπον άσκήσεως δουλείας (1128), περί τής ΰπάρ- 
ξεως «βαρείας» παραβάσεως των καθηκόντων εκτελεστού διαθήκης (2031)£ 
περί γενομένης «βαρείας» προσβολής είς τον έτερον των συζύγων (1453), 
περί λαβούσης χώραν «ουσιώδους» μειώσεως τής συγκομιδής (627), περί 
σοβοΰντος «σπουδαίου κινδύνου» τής υγείας τοΰ' μισθωτού (588), περί πα- 
ρουσιασθείσης ευκαιρίας «έπωφελοΰς» πωλήσεως τοΰ αντικειμένου τοΰ ενε
χύρου (1230) καί έν γένει δλαι αί περιπτώσεις καθ’ ας ό δικαστής τάσσεται 
υπό τοΰ νόμου νά κρίνη κατ’ αρχήν—πριν ή προχωρήση περαιτέρω, έν περι- 
πτώσει καταφατικής κρίσεως, εις την έκλογήν τοΰ τρόπου ρυθμίσεως τοΰ 
ζητήματος, κατά τά κατωτ. έν β  έκτεθησόμένα—άν έν τή συγκεκριμένη 
ταύτη περιπτώσει δέον νά τύχη εφαρμογής ή περιέχουσα τήν νομικώς ακαθό
ριστον έννοιαν διάταξις.

2) Ο κατ’ ευχέρειαν υπό τοΰ δικαστοΰ καθορισμός «προσήκοντος μέ
τρου» τινός· Ένταΰθα άνήκουσιν έπί παραδείγματι πάσαι αΐ δικανικαί κρί
σεις περί «ευλόγου αμοιβής» (668, 659 § 2 κλπ.), περί «ανάλογου διατρο
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φής» (3)? περί καθορισμού ευρέτρων έν σχέσει φέρ3 ειπεΐν προς τό praetium 
affectionis (1086 § 2), περί «εύλογου άποζημιώσεως» (4), περί μειώσεως 
δυσαναλόγως μεγάλης ποινικής ρήτρας (409) ή δυσαναλόγως μεγάλων μεσι
τικών δικαιωμάτων (707), περί περιορισμού καταβαλλόμενης διατροφής 
(1395,1456, 1485, 1548 κλπ.).

3) Ή  έπιγιγνομένη καθοριστική ενέργεια τής δικανικής έκτιμήσεως 
μετά την υπό τού ιδιώτου άσκησιν διαπλαστικού δικαιώματος ή άλλον οΐον- 
δήποτε γενόμενον κατά κρίσιν τού ιδιώτου νομικόν προσδιορισμόν. Ούτω 
π·χ. ή δικανική έκτίμησις αποφασίζει περί τού περιορισμού έγγραφής υποθή
κης (1270, έκτίμησις τής «έπαρκείας»), περί τής μειώσεως τής χρηματικής 
ποσότητος δι3 ην ένεγράφη υποθήκη δυνάμει τίτλου μή καθορίζοντος τό πο* 
σόν (1269), περ'ι τής «δικαίας» κατανομής προκηρυχθείσης αμοιβής μεταξύ 
πλειόνων συντελεσάντων εις τήν έπίτευξιν τού αποτελέσματος τής προκηρύ
ξεων, άναλόγως τής συμβολής έκάστου (712), περ'ι τού «δικαίου» προσδιορι
σμού αορίστου παροχής (371), περί τού «δικαίου» καθορισμού τού αντικειμέ
νου τής κληροδοσίας (1974), περί τού «εύλογου» τής προς τον ύπερήμερον 
οφειλέτην ταχθείσης προθεσμίας έκπληρώσεως τής παροχής έν άμφοτεροβαρεΐ 
συμβάσει (383), ως καί των άλλων πολυαρίθμων έν τφ άστ. κώδικι περιπτώ
σεων μονομερούς καθορισμού «εύλογου προθεσμίας», οσάκις μετά τήν άπρα
κτον παρέλευσιν αύτής άλλοιούται τό περιεχόμενον τής έννόμου σχέσεως, 
ίδίφ δ3 άπόλλυται δικαίωμα τού προς δν έτάχθη ή προθεσμία (309, 339, 
394, 546, 564, 585, 687, 1407, 1828 § 2 καί αλλαχού), περί τού «εύλογου* 
προσδιορισμού τού κύκλου των προσώπων των έκ τού σκοπού ιδιωτικού τίνος 
ιδρύματος ώφελουμένων (116) κλπ.

β.  Ή  δικανική έκτίμησις Ικδηλούται ώς π ρ ό κ ρ ι σ ι ς  μ ε τ α ξ ύ  δ ύ ο  
ή π λ ε ι ό ν ω ν  ύ λ ι κ ώ ς  α ύ θ υ π ο σ τ ά τ ω ν  κ α ί  σ α φ ώ ς  ά π ά λ λ ή
λ ω ν  δ ι α κ ε κ ρ ι μ έ ν ω ν  τ ρ ό π ω ν  δ ι κ α ι ο δ ο τ ι κ ή ς  ρ υ θ μ ί σ ε  ως :

1) Περιπτώσεις καθ3 ας ή εύχέρεια τού δικαστού συνίσταται κατά νό
μον εις κρίσιν έν διλήμματι :

Ούτω φέρ3 ειπειν ό δικαστής τάσσεται υπό τού νομοδέτου όπως κατ 
εύλογον κρίσιν άποφασίση άν θά έπιδικάση τήν κυριότητα τού πράγματος 
εις τον έστερημένον καλής πίστεως ειδοποιόν ή τούναντίον είς τον κύριον 
τής ύλης (1062), σταθμίζων μυρίους συντελεστάς ούσιαστικης εκτιμήσεων, ως 
π.χ. κιη τήν καλλιτεχνικήν αξίαν τού έργου καί δλας τάς περιστάσεις της 
ειδοποιΐας, καί δυνάμενος κατά νόμον να δικαιώση είτε τον κύριον τής ύλης 
είτε τον τεχνίτην. Κατά πάσαν μάλιστα προσδοκίαν δ λίαν ικανός καλλιτέ
χνης θέλει δικαιωθή ώ; προς τό ζήτημα τής κυριότητος, δσονδήποτε και αν 
τυγχάνη ούτος κακόπιστος, καθ3 ό'σον τούτο απαιτεί ή εύστοχος άσκησις της 
δικανικής έκτιμήσεως. Ωσαύτως δ δικαστής έχει τήν εύχέρειαν είτε να δεχδή
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3) Άστ. κο>δ. 1391-2.
4) ’Ανωτέρω II § 1 σημ. 78.
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είτε νά απόρριψη τό περί παροχής ασφαλείας αίτημα τοΰ έγγυητοΰ (861 § 2) 
ή την ενστασιν διζήσεως αύτοΰ (857 § 2), σταθμίζων τό λόγφ έπιγενομένης 
μεταβολής τής κατοικίας ή τής διαμονής τοΰ πρωτοφειλετου «ουσιωδώς δυσ
χερές» ήδη τής διώξεως αύτοΰ. ’Επίσης ό δικαστής έχει εκ τοΰ νόμου την 
ευχέρειαν — έφ>3 δσον συντρέχωσιν ωρισμεναι προϋποθέσεις · καλή πιστις τοΰ 
οικοδομοΰντος, παράλειψις εγκαίρου διαμαρτυρίας τοΰ ετερου μέρους κλπ. 
νά έπιδικάση την κυριότητα τοΰ παρά γειτονικής οικοδομής καταληφθέντος 
τμήματος γηπέδου είτε εις τον κύριον τοΰ τμήματος τουτου είτε εις τον κύ
ριον τής άνεγειρομένης γειτονικής οικοδομής (1010), κατ έξαιρεσιν τοΰ εν 
άρθρω 1057 τοΰ άστ. κώδ· θεσπιζόμενου κανόνος, σταθμίζων κατ3 εύλογον 
κρίσιν την μεγάλην ή μικράν έ'κτασιν τοΰ καταληφθέντος τμήματος, τό είδος 
τής οικοδομής ώς έπιδεχομένης ή μή κατάτμησιν, τό συγγνωστόν τής πλά
νης τοΰ οικοδομοΰντος (έλλειψις ύπαιτιότητος ή τό πολύ culpa levis), την 
οικονομικήν αντοχήν έκατέρου των μερών, τήν άποψιν προς τό δημόσιον 
συμφέρον, ήτις δεν ευνοεί τάς άνεπιεικεις καί άντιοικονομικάς κατεδαφίσεις, 
τάς δλας περιστάσεις ύφ3 άς έλαβε χώραν ή ανώμαλος τεχνική κατασκευή καί 
τούς λοιπούς νομίμους συντελεστάς τής ουσιαστικής αύτοΰ έκτιμήσεως (s). ΕΙς 
τάς πλείστας των έν τή πράξει έμφανιζομένων περιπτώσεων 6 εύστοχος χει
ρισμός τής δικανικής έκτιμήσεως καθιστά ένδεδειγμένην τήν υπέρ τοΰ οικο- 
δομοΰντος προσκύρωσιν τής κυριότητος. ’Αντίθετος λύσις δύναται νά χωρή- 
ση φέρ3 είπεΐν λόγφ ιδιαζούσης τίνος φύσεως τοΰ κτίσματος καί άλλων έξαι- 
ρετικών συνθηκών.

3Αφ3 ετέρου ό δικαστής δύναται κατ3 ευχέρειαν είτε νά άκυρώση είτε 
μή ύφ ώρισμένην νόμιμον προϋπόθεσιν αποδοχής ήδη τής γνήσιας βουλή- 
σεως—τήν συνεπεία απάτης καταρτισθεισαν δικαιοπραζίαν (148), σταθμίζων 
κατ εύλογον κρίσιν τον «ουσιώδη» ή μή χαρακτήρα τής έκ τής απάτης προ- 
κληθείσης πλάνης. Δύναται έξ άλλου κατ3 ευχέρειαν νά διατάξη είτε τήν είς- 
χρήμα καταβολήν όφειλομένης άποζημιώσεως είτε τήν είς τήν προτέραν των 
θέσιν αποκατάστασιν τών πραγμάτων (297), σταθμίζων κατ’ έκτίμησιν δλας 
τας ειδικας περιστάσεις καί τό συμφέρον τοΰ πιστωιοΰ. Δύναται αιτήσει τοΰ 
κυρίου τοΰ ύπό έπικαρπίαν τελοΰντος πράγματος καί έν περιπτώσει παραλεί- 
ψεως τοΰ έπικαρπωτοΰ νά παράσχη διαταχθεΐσαν ασφάλειαν, είτε νά διατάξη 
τήν εκμίσθωσιν τοΰ πράγματος είτε νά άναθέση τήν άσκησιν τής επικαρ
πίας διά λογαριασμόν τοΰ έπικαρπωτοΰ εις διαχειριστήν (1160), σταθμίζων 
κατ3 έκτίμησιν, έντός τοΰ πλαισίου τών προτάσεων τών μερών, τά πλεονε-

δ) Πρβλ. καί άρθρ. 59 τοΰ προσχ. είσηγ., έν Σχεδ. άστ. κο')δ. [Έμπρ., 1936] σελ. 
121. ένθα καί σημείωμα τοΰ είσηγητοΰ, καί άρθρ. 57 τοΰ σχεδ. συντ. έπιτρ., αυτόθι 
σελ. 335, ένθα καί γνώμαι τής συντακτικής επιτροπής. Ή  συνταγματικότης τής δια- 
τάξεως δέν δύναται νά τεθή έν αμφίβολο). Πρόκειται περί θεσμοΰ άναλόγου προς 
τούς χάριν τοΰ κοινωνικοΰ συμφέροντος γενικούς νομίμους περιορισμούς τής κυριό
τητος. Έκ τών ερμηνευτών τών αντιστοίχων αρθρ. 912-916 τοΰ γερμ. άστ. κώδ. 
πρβλ. Κ. Cosack, ένθ’ άνωτ., σελ. 157 τοΰ β' τόμου.
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κτήματα και τά μειονεκτήιχατα, άανα εμφανίζει έκατέρα των δικαιοδοτικών 
τούτων λΰσεων διά τούς διαδίκους. Δύναται κατ’ ευχέρειαν νά άποκλίνη είτε 
υπέρ τοΰ χωρισμού τής προικός είτε μή (1431), σταθμίζων έν στενφ τινι 
πλαισίφ γνήσιας έκτιμήσεως την ΰπαρξιν ή μή «κινδύνου» διά την προίκα 
συνεπεία έλαττώσεως τής περιουσίας τού άνδρός ή την πιθανολογουμένην 
διάτό μέλλον «σοβαρόν απειλήν» τής παρασχετέας διατροφής. Δύναται κατά 
νόμον κατ’ ευχέρειαν, τελών προ αγωγής τού αγοραστού περί αναστροφής 
τής αγοραπωλησίας λόγω αγνώστων αύτώ μέχρις εσχάτων πραγματικών 
ελαττωμάτων (540), είτε νά δεχθή είτε νά απόρριψη άντιπρότασιν τού ένα- 
χθέντος πωλητού περί απλής μειώσεως τού τιμήματος, σταθμίζων κατ’ εύλο
γον κρίσιν δλας τάς ειδικάς περιστάσεις (542).

2) Περιπτώσεις καθ’ ας ή δικανική έκτίμησις έχει τήν δυνατότητα νά 
άποφασίση περί τού ένδεδειγμένου έν τινι διενέξει τρόπου δικαιοδοτικής ρυθ- 
μίσεως, προκρίνουσα τήν μορφήν αυτού μεταξύ μυρίων αναλογών νοητών 
μορφών.

Ούτω φέρ είπεΐν ό δικαστής δύναται κατ’ ευχέρειαν νά κανονίση τον 
«καλλίτερου» καί «δικαιότερου» και «συμφερώτερον» τρόπον προσωπικής 
επικοινωνίας έκάστου τών τέκνων μετά τού γονέως έκείνου, εις τον όποιον 
μετά το διαζύγιον δεν ανήκει ή έπιμέλεια τού τέκνου (1504), ωσαύτως δέ τού 
έξθ3γάμου τέκνου μετά τού γονέως έκείνου, εις τον όποιον δεν ανήκει ή έπι- 
μέλεια (1664). Ό  δικαστής δύναται κατ’ ευχέρειαν νά ρυθμίση τά τής διοι- 
κήσεως έπικοίνου κατά τον μάλλον πρόσφορον καί συμφέροντα εις πάντας 
τούς κοινωνούς τρόπον (790), τά τής διανομής έπικοίνου (6) ή κληρονομιάς 
(1887 έπ.), έντός τών ορίων τών προτάσεων τών μερών, τά τής άσκήσεως 
δουλείας, ής ό μέχρι τούδε τρόπος άσκήσεως έκρίθη ήδη κατ’αρχήν ως «ιδιαι
τέρως επαχθής» διά τον κύριον (1128) κλπ. Δύναται έπίσης κατ’ ευχέρειαν ό 
δικαστής νά κανονίση τά τής δι’ άλλοτρίου αγροτικού ακινήτου διοχετευσεως 
ύδατος κατά τρόπον τοιούτον, οιος κατά τήν δικανικήν αυτού εκτιμησιν αν- 
ταποκρίνεται εις τούς μάλλον προσφόρους καί δλιγώτερον επαχθείς δια το 
βαρυνόμενον ακίνητον ορούς (1029). Τό αυτό ρητέον περί τής ρυθμισεως τού 
τρόπου έγκαταστάσεως καί διελεύσεως σωλήνων υδραγωγών η φωταερίου ή 
ήλεκτροφόρων καλφδίων δι’ άλλοτρίου άκινήτου (1031), περί τού διακανονι
σμού τής προς τήν οδόν κατευθύνσεως τής άναγκαιούσης διόδου μεσφ τού αλ- 
λοτρίου γειτονικού άκινήτου καί περί τού τρόπου τής χρησιμοποιησεως αυ
τής (1013) κλπ. Ωσαύτως δύναται κατ’ ευχέρειαν ό δικαστής νά ρύθμιση τους 
ό ρ ο υ ς  τής πωλήσεως ένεχύρου προ τής λήξεως τού χρέους, έφ οσον 
έκρίθη ήδη κατ’ άρχήν καταφατικώς τό «έπωφελές» τής παρουσιασθείσης ευ
καιρίας πωλήσεως (1230), ή τον τ ρ ό π ο ν ωρισμένων δημοσιεύσεων (43, 
1916 § 2, 1959,1965 § 2), έπί τφ τέλει τής διασφαλίσεως έντελεστέρας κατά 
τό δυνατόν δημοσιότητος καί εύρυτέρας όσον ένεστι γνώσεως.

6) ’Ανωτέρω I § 1 σημ. 20.



γ. Ή δικανική έκτίμησις έκδηλοΰται έν τη ασκήσει  δ ι ο ι 
κητικοί  κατ’ ουσίαν έργου (7) :

1) Ώς έ κ λ ο γ ή του ένδεδειγμένου προσώπου (άξιολόγηστς 
ήθους, ενδιαφέροντος, ικανοτήτων έν γένει κλπ.). Ενταύθα υπάγονται οιυπο/ 
τοΰ δικαστηρίου άποφασιζόμενοι «δ ιορισμο ι* επίτροπου ανήλικου ή απη~ 
γορευμένου (1515, 1595 - 1597, 1524, 1600 § 2, 1602, 1694), συμβουλου 
(1591-1592), εμβρυωροΰ (1594), παρεπιτρόπου (1606), ειδικού επιτρόπου 
(1507, 1604, 1632), έπιτρόπου άπόντος (1701 έ.), άντιλήπτορος (1691,1706- 
έ.), ειδικού κηδεμόνος (1672), έπιμελητοΰ (1524, 1629), κηδεμονος σχολα- 
ζούσης κληρονομιάς (1865), έκκαθαριστοΰ περιουσίας νομικού προσώπου 
(73), έκκαθαριστοΰ κληρονομιάς (1915), έκκαθαριστοΰ αστικής εταιρίας 
(778), διαχειριστοΰ έπικοίνου (790), διαχειριστοΰ έπικαρπίας (1160), μεσεγ
γυούχου κλπ.

2) Ώς παροχή ή άργησις «ά δε ί α ς», μετά στάθμισιν ώρισμένων νομί
μων συντελεστών ουσιαστικής έκτιμήσεως. Τοιαΰται διοικητικά! κατ* ουσίαν/
«άδειαι* είναι αί άπαιτούμεναι προς μεταβολήν των ορών γαμικοΰ συμφώ
νου μετά τήν τέλεσιν τοΰ γάμου (1405) ή προς έκποίησιν (1417) ή εναλλα
γήν (1423) προικφου ακινήτου ή ακινήτου άνήκοντος εις ανήλικον (1649,. 
1512). Α! τελευταίοι παρέχονται, ώς γνωστόν, κατ’ έκτίμησιν των συντρεχόν- 
των τυχόν δρων άφευκτου ανάγκης ή προφανούς ώφελείας. Επίσης αί άδειαι 
αί παρεχόμενοι κατά τά άρθρα 1508, 1647-1648, 1641, 1633, 1908, 1866,. 
2021, 1697 κλπ., απαραίτητοι καί αΰται διά διαφόρους διαχειριστικός ένερ- 
γείας έπ! περιουσιακών στοιχείων αδυνάτων ή αδήλων ή άπόντων προσώπων..

3) Ώς κατά δικανικήν έκτίμησιν παροχή *αυ ν αινέσεως», κατ’ 
άναπλήρωσιν τής προς τούτην άρνήσεως τοΰ άσκοΰντος τήν πατρικήν εξου
σίαν, έπιτροπείαν, κηδεμονίαν, δικαστικήν άντίληψιν κλπ. Ενταύθα καταλέ- 
γονται ή δικαστική γενική συναίνεσις προς έκμίσθωσιν τής έργασίας ανηλί
κου (136), ή ωσαύτως κατ’ ευχέρειαν τοΰ δικαστηρίου—μετά στάθμισιν συν
τελεστών ουσιαστικής κρίσεως—χορήγησις ή άρνησις συναινέσεως προς σύνα
ψή γάμου ανηλίκου (1352), ή ύπό τοΰ δικαστηρίου παρεχομένη προς τον 
χειραφετον ανήλικον συναίνεσις δι3 ώρισμένας πράξεις έμπορίας (1682 § 2),. 
η προς τον υπό δικαστικήν άντίληψιν τελοΰντα συναίνεσις τοΰ δικαστηρίου δι’ 
ώρισμένας διαχειριστικός πράξεις (1708 § 2) κλπ.
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7) Νοείται, ώς είκός, μόνη ή άσκησις διοικητικής λειτουργίας ή εντός τοΰ· 
πλαισίου τοΰ άστικοΰ δικαίου παρεχομένη ύπό τοΰ νομοθέτου είς τήν πολιτικήν δι
καιοσύνην. Οΰτω δεν έρευνάται τό κατ* ευχέρειαν διοικητικόν έργον των δικαστών είς 
άλλους τομείς τοΰ δικαίου, ώς φέρ’ είπεΐν ή πρόκρισις των προσώπων των καταλλή
λων δπως διορισθώσιν αντιπρόσωποι τής δικαστικής αρχής εν βουλευτικαις έκλογαΐς, 
ή έπιμέτρησις πειθαρχικής ποινής δικαστικών γραμματέων ή άλλων υπαλλήλων, αί 
προαγωγαίκαι αί μεταθέσεις αί ύπό πολιτικών δικαστών κατά τό σύνταγμα καί τον 
νόμον άποφασιζόμεναι καί έν γένει τά παρά πολιτικών δικαστών κ α τ *  έ κ* τ ί μ η- 
σ ι ν ασκούμενα έργα «διοικήσεως τής δικαιοσύνης».



4) Ώ ς « έ ξ ο υ σ ι ο δ ό τ η σ ι ς »  παρεχόμενη κατά κρίσιν του δικαστη
ρίου, ώς π.χ. ή κατά τό άρθρον 96 § 2 έξουσιοδότησις του προέδρου πρώτο1* 
δικών προς ώρισμένον αριθμόν μελών σωματείου προς σΰγκλησιν εκτάκτου-- 
γενικής συνελεΰσεως— μετά στάθμισιν του συντρέχοντος «συμφέροντος* του 
νομικού προσώπου: άρθρ. 9 5 ί η ί .—ή ή κατά τό άρθρ. 1630 έξουσιοδότησις 
του δικαστηρίου προς τον έ'χοντα τήν επιμέλειαν του προσώπου ανηλίκου τί
νος όπως λάβη τά άναγκαιοΰντα κατά του ανηλίκου σωφρονιστικά μέτρα.

ο) *Ως παροχή «έ γ κ ρ ί σ ε ω ς» έκ τών υστέρων, κατά δικανικήν έκτί- 
μησιν του «συμφέροντος» του αδυνάτου ποοσώπου (1373 § 4 κλπ.).

6) 'Ως «ε π ι κ ύ ρ ω σ ι ς» ιδιωτικής δικαιοπραξίας, κατά γνησίαν καί 
εν προκειμένφ δικανικήν έκτίμησιν του «συμφέροντος» του υπό αντίληψιν 
τελοΰντος αδυνάτου προσώπου, εις δ αφόρα ή δικαιοπραξία.Έδώ υπάγονται 
π.χ. αί περιπτώσεις τής κατ’ ευχέρειαν έπικυρώσεως ή άκυρώσεως διασκέμ- 
ματός τίνος συγγενικοί) συμβουλίου μετά στάθμισιν του «συμφέροντος*, τοΰ 
ανηλίκου (1618, 1621 κλπ·), ή συμφωνίας τίνος περί συνολικής εφ άπαξ. 
έξοφλήσεως τής υπέρ δικαστικώς άναγνωρισθέντος έξωγάμου τέκνου καταβλη
τέας διατροφής (1550) κλπ.

7) 'Ως πράξις « α π α λ λ α γ ή ς »  από υποχρεωτικών έργων άντιλήψεαις*· 
παρεχομένης κατ3 ευχέρειαν του δικαστηρίου (1627 §§ 4 και 7).

8) 'Ως πραξις «ρ υ θ  μ ί σε ω ς» τής έπενδΰσεως ή διαχειρίσεως περιου
σιακών στοιχείων ανηλίκου*—κατά τον «έπωφελέστερον» δυνατόν κατά δικά- 
νικήν έκτίμησιν τρόπον—καθ9 α φέρ3 ειπεΐν εις τάς περιπτώσεις τών άρθροίν 
1639, 1511 κλπ.
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§ 2 .—Ή  έννοια τον «εύοχόχον χειριομοϋ» τής διχανιχής έχτιμήσεως

"Οτι δυο διάφοροι δικασταί, άσκοΰντες γνησίαν δικανικήν έκτίμησιν εν 
τή αυτή ακριβώς ατομική περιπτώσει, είναι λίαν δυνατόν καίπερ τηρουντες. 
άμφότεροι εαυτούς εντός του πλαισίου τής νομιμότητος νά κρίνωσι τα ζη
τήματα ό μεν π.χ. πρωτοδίκως αυστηρότερου, ό δέκατ3 έφεσιν επιεικέστερου 
κα'ι νά καταλήξωσιν οΰτω εις διαφόρους πως δικαιοδοτικάς λύσεις, νοείται 
άφ3 εαυτού. Ό  υπέρ παν ά'λλο έκτιμών π.χ. τήν έργασίαν κα'ι την ατομικήν 
άξίαν θέλει εκδηλώσει εν τώ καθορισμφ τής ιδιαιτέρας αμοιβής του εφευρέ
του (668) ή τής συμπληρωματικής αμοιβής παντός άλλου έκμισθωτου εργα
σίας (659 § 2) πνεύμα εΰρυτερον έν σχέσει προς τον από χαρακτήρος προ σ- 
κολλώμενον έπιμόνως εις τήν σκέψιν δτι ή έπινόησις νέων τεχνικών βελτιώ
σεων άπετέλει κατά τήν συμφωνίαν τών μερών ακριβώς τό αντικείμενου της 
μισθωτικής συμβάσεως εργασίας ή έν σχέσει προς τον έξ ιδιοσυγκρασίας ήτ- 
τον γενναιόδωρον. Ή  ιδιάζουσα ατομική νοοτροπία έκάστου έφαρμοστού 
του νόμου είναι αδύνατον νά μή έπιδράση πως άνεπιγνώτως έπι τής διδόμε
νης κ α  τ’ έ κ τ ί μ η σ ι ν  λυσεως, παρ9 δλην τήν αναμφισβήτητου αντικει
μενικότητα κρίσεως του δικαιοδοτούντος καί τήν έμφανή καλήν αυτοί' Οέλη-
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σιν δπως δικάση ούχί κατά τάς Ιδιας αυτού πεποιθήσεις, άλλα συμφώνως 
προς τήν γενικήν έκάστοτε περί «ουσιαστικού δικαίου» κοινωνικήν άντίληψιν. 
Διότι είναι ίδιον τη ανθρώπινη φύσει νά άντιλαμβάνηται έκαστος διαφόρως 
πως έν τοίς καθ’ έκαστα τήν τοιαύτην κοινωνικήν περί δικαίου συνείδησιν.

Κατά τον αυτόν λόγον ό ήττον συντηρητικός δικαστής θέλει θεωρήσει 
δτι συντρέχει πράγματι κατάχρησις δικαιώματος τού ετέρου των συζύγων 
(1386) ή τού οικογενειάρχου (1387) εύχερέστερόν πως ή ό άκρως προσηλω
μένος εις τάς παλαιάς παραδόσεις της ελληνικής οίκογενείας. Ό αυστηρότερος 
δικαστής θέλει επιδικάσει μεΐζον ή δ επιεικέστερος ποσόν χρηματικής ίκανο- 
ποϊήσεως λόγφ ηθικής βλάβης (Ö9, 932). Ό από μακροΰ ήδη χρόνου έπωμι- 
σθέίς τάς εύθύνας οικογενειάρχου δικαστής καί έκ κοινωνικής πείρας κατα- 
νοών πλήρως τήν έκτασιν ταύ κινδύνου, τον όποιον εγκυμονεί διά τά νεα
ρότερα ιδία καί φιλάσθενα μέλη οικογένειας τίνος ή ανθυγιεινή κατοικία, 1 
θέλει πως εύχερέστερόν άποφανθή υπέρ τής άζημίας άπροθέσμου καταγγε
λίας μισθώσεως κατοικίας λόγφ σπουδαίου κινδύνου τής υγείας των μετά 
τού μισθωτού συνοικούντων προσώπων (588) ή ό κοινωνικώς άπειρότερος 
και υγιέστατος νέος δικαστής, δ φύσει ίδιάζοντα σεβασμόν τρέφων προ παν
τός’προς τήν αρχήν pacta sunt servanda. Ό άποδίδων προέχουσαν βαρύ
τητα εις τά δικαιώματα τού άτόμου έν τη ζωή θέλει πλέον έκθύμως ελευθε
ρώσει από των δεσμών ίσχυρώς ήδη κλονισθείσης εγγάμου σχέσεως (1442) 
συζύγους αμοιβαίως φέρ’ εΐπεΐν υπαιτίους ή δ ιδιαζόντως προσηλωμένος εις 
τήν ίδέάν τής ίερότητος τού θεσμού τού γάμου, δστις φυσικόν είναι νά πα- 
ραδεχθή δυσχερέστερον δτι ό έπελθών κλονισμός είναι ανεπανόρθωτος καί 
δτι έχει καταστή πράγματι «αφόρητος» ή περαιτέρω συνέχισις τής συμ- 
βιώσεως.

Ποτερον των διαφόρως πως επί τής αυτής ακριβώς ατομικής περιπτώ- 
σεως κατ’ έκτίμησιν άποφασισθέντων έκρίθη εύστοχώτερον, τό πρω- 
τοδικως φέρ είπεΐν ή τό κατ’ έφεσιν δικασθέν, δεν θά ήδύνατο κατά τρόπον 
ανέπιδεκτον άμφισβητήσεως νά λεχθή, έφ’ δσον άμφότεροι οί κρίναντες έτή- 
ρησαν εαυτους έντος τών δρίων τού νόμου. 'Η περί ευστοχίας έν τφ χειρι
σμό περιπτωσεως τίνος δικανικής έκτιμήσεως κρίσις είναι έκάστοτε ζήτημα 
άντιληψεως τούτου ή έκείνου τού κοινωνικού ανθρώπου. Αντικειμενικά 
κριτήρια δεν ύφίστανται—ένφ άντιθέτως π.χ. τό ζήτημα τής ύπερβάσεως ή 
μή τών «άκρων ορίων» τής δικανικής έκτιμήσεως έν δεδομένη δικαιοδοτική 
κρίσει είναι ζήτημα καθαρώς νομικόν, υπάρχει δ’ ασφαλές τούτου κριτή-* 
ριον · τό έκάστοτε πνεύμα τού νόμου.

Η πολιτεία δύο ιδία μέσα διαθέτει προς διασφάλισιν τής κατά τό δυνα
τόν εύστοχου απονομής τής «κατ’ έκτίμησιν» πολιτικής δικαιοσύνης : Άφ’ 
ενός μέν τήν άνάθεσιν τού λειτουργήματος είς «προσωπικότητας» συνδυα- 
ζούσας—παρεκτός τών άλλων βασικών αρετών, ήτοι τού ήθους, τής νομικής 
καταρτίσεως κλπ., περί ών δέν γίνεται λόγος έν προκειμένφ—τό «μέτρον» εν 
τή κρίσει προς τήν έπιμεμελημένην κοινωνικήν μόρφωσιν* διότι υπέρ πάσαν
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άλλην μορφήν δικαιοδοτικής άρμοδιότητος, ή απονομή τής κ α τ’ έ κ τ ί -  
μ η σ ι ν πολιτικής δικαιοσύνης είναι εκείνη, ήτις καθιστά απαραίτητον τον 
περί ου ανωτέρω έν τελεί τής § 1 τοΰ κεφ. I έγένετο λόγος «τύπον» τοΰ εφαρ
μοστού τοΰ νόμου, τον πεπροικισμένον δηλαδή μέβαθύ ανθρώπινον αίσθημα 
καί τον «ύπέροχον κοινωνικόν άνθρωπον». Ά φ ’ ετέρου δ’ ή πολιτεία διαθέ
τει τήν ΰπαρξιν τής κατ3 ουσίαν δικαιοδοσίας δυο βαθμών, ούτως ώστε διά 
τοΰ νέου εξ ύπαρχής χειρισμοΰ τής δικανικής έκτιμήσεως έν τφ δευτέρφ βαθ
μφ δικαιοδοσίας νά καθίσταται δυνατόν νά έπανορθώνται όσον έ'νεστι αί 
κατά τήν άσκησιν τής εΰχερείας τοΰ πρωτοδίκως κρίναντος παρεισφρύσασαι 
τυχόν άστοχίαι. Θά ήτο μάλιστα ευχής έ'ργον νά ήδΰνατό τις νά διακρίνη έν 
ταις σκέψεσι τής δευτεροβάθμιας κρίσεως τάς περιπτώσεις, καθ3 άς ή εφεσις. 
γίνεται δεκτή λόγω διαγνώσεως τυχόν τής παρά τοΰ πρωτοδίκως δικάσαντος 
ΰπερβάσεως αυτόχρημα των έπιτετραμμένων κατά νόμον ορίων τοΰ πλαισίου 
τής δικανικής έκτιμήσεως από των περιπτώσεων καθ3 άς ή παραδοχή τής 
έφέσεως χωρει απλώς έπί τφ τέλει εΰστοχωτέρας άσκήσεως τής δικανικής έκ
τιμήσεως έν δευτέρφ βαθμφ. *Η τοιαΰτη διαστολή θά ήδΰνατο νά παράσχη 
πολύτιμα διδάγματα εις τούς καλουμένους μεταγενεστέρως νά κρίνωσι προσο- 
μοίας περιπτώσεις «έκτιμήσεως» πρωτοβαθμίους δικαστάς, δεδομένου ιδία 
του μεγάλου πλήθους τών υποθέσεων, αΐτινες άγονται ενώπιον τοΰ έφετείου. 
Νΰν άμφότεραι αί ρηθεισαι νομικαί μορφαί καλύπτονται υπό τήν κοινήν 
ονομασίαν τής «όρθοτέρας έκτιμήσεως τοΰ πραγματικοΰ μέρους τής ύπο-- 
θύσεως*.

Τό κυριώτατον κατά ταΰτα μέσον έξασφαλίσεως έπιτυχοΰς απονομής πολιτι
κής δικαιοσύνης «κατ’ έκτίμησιν» είναι οΰτω πωςκατασταλτικόν.Ή άσκησις τής_ 
δικανικής έκτιμήσεως αποκλείει, ως γνωστόν, ως έκ τής φυσεως τοΰ λειτουργήμα
τος, πάντα προληπτικόν έλεγχον—έστω και έξ αύτοΰ τούτου τοΰ σώματος τής 
τακτικής δικαιοσύνης προερχόμενον— ιδία δε τήν παρ3 οίουδήποτε παροχήν 
«γενικών κατευθυντηρίων ίεραρχικών οδηγιών», αΐτινες τόσον συχνά βλέπει 
τις έν τφ διοικητικφ δργανισμφ τοΰ κράτους νά ιθύνουσι τήν έπί τό εύστοχώ- 
τερον άσκησιν τής εις τάς άρχάς τής δημοσίας διοικήσεως έμπεπιστευμένης 
υπό τοΰ νόμου διακριτικής εΰχερείας (*)· Ά π 3 αυτής τής πλευράς είναι πράγ
ματι πολύ εΰρυτέρα ή έλευθερία έκτιμήσεως τοΰ δικαστοΰ έν σχεσει προς 
τήν τής διοικητικής αρχής, ήτις έν τφ χειρισμφ ταύτης έμπνέεται πολλάκις 
υπό τών προϊσταμένων της. Ό  πολιτικός δικαστής, έν οΐωδήποτε βαθμφ δι
καιοδοσίας, καί έν αΰτφ τφ πρώτφ, δέον νά έχη, ώς πάντοτε, έν τή ασκή
σει τοΰ λειτουργήματος αύτοΰ ώς μόνον οδηγόν τον νόμον — ιδία δε τον είδι- 
κώτερον έκάστοτε σκοπόν τοΰ νόμου—καί τήν συνείδησιν αύτοΰ.

Προσφυής τις γνώμων εύστοχου χειρισμοΰ τής δικανικής έκτιμήσειος εί
ναι ή άγρυπνος παρά τοΰ δικαστοΰ παρακολούθησές τών διηνεκώς έξελισσο- 1

1) Πρβλ. ήμετέραν μελέτην ‘Η διακριτική ευχέρεια τών διοικητικών αρχών, 
κεφ. III § 1 sv τέλει. R. Laun, Das fr. Erm., σελ. 73-75.
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μενών κοινωνικών αντιλήψεων και ή δσον ένεστι τήρησις των καθ’ εκαστα 
δικαιοδοτικών λύσεων έν συντονισμώ προς τάς τοιαΰτας συγχρονισμένος έκά- 
στοτε αντιλήψεις, έφ’δσον τά πλαίσια του κειμένου δικαίου έπιτρέπουσι τούτο. 
Δι3 δ καί δεν είναι τυχαιον τδ φαινόμενον δτι μακροβιώτεραι άστικαί νομο- 
θεσ'ιαι καθίστανται ώς επί τό πλεΐστον έκεΐναι, αΐτινες περιέχουσι περισσοτέρας 
«ελαστικά;» έννοιας. Ακριβώς ή έλαστικότης τής νομοθετικής ρυθμίσεως καί 
τό γεγονός δτι ό νομοθέτης έπαφέθη έν ευρεΐ πω; μέτριο εις την έκτίμησιν 
του δικαστοϋ καθιστώσι δυνατόν νά σντέχη τό κείμενον δίκαιον εις πολλά; 
μεταβολάς αντιλήψεων, ηθών, θεσμών ετέρων κλάδων, πνευματικών κατευ
θύνσεων καί κοινωνικών πεποιθήσεων καί νά παρέχηται νέα έκάστοτε μορφή 
εις το έννοιολογικόν περιεχόμενον πολλών έκ των υφισταμένων διατάξεων 
του αστικού δικαίου, χωρίς νά παρίστανται ώς απαραίτητοι έν αύτφ νομοθε
τικοί μεταρρυθμίσεις. Οΰτω π.χ. ή μεθ3 ίκανάς από τής σήμερον δεκαετηρί
δας έφαρμογή τών δρων «ανάλογος προίξ» (1495), «κατάχρησις δικαιώμα
τος» (1387) κλπ. θά είναι—άν έως τότε έ'χη έπιβιώσει, ώς πάντες εύχόμεθα, 
ό αστικός μας οΰτος κώδιξ—πολύ διάφορος τής νυν καί έν προσέχει μέλλοντι 
εφαρμογής αυτών.

Πάντως δμως έπιβάλλεται κατά τά πρώτα μετά την εισαγωγήν τού κώ- 
δικος έτη ή προσεκτική, λελογισμένη καί μάλλον συντηρητική χρήσις τής δι- 
κανικής έκτιμήσεως έφ’ ών θεμάτων παρέχουσιν αί διατάξεις του τοιαύτην 
εις τον έφαρμοστήν. Ή  μέση οδός είναι πάντοτε ή άρίστη διά τον άπονέ- 
μοντα δικαιοσύνην. In m edio v irtus. Ή  έγνωσμένη συντηρητικότης ή έκ 
παραδόσεως διαπνέουσα παρ3 ημίν—καθ’ υπερβολήν δε μάλιστα, κατά τινας 
— τούς άσκοΰντας το λειτούργημα τού πολιτικού δικαστού θέλει ώς επί τό 
πλεΐστον προφυλάξει τήν δικανικήν έκτίμησιν από πάσης λΰσεως έγγιζούσης 
τά άκρα δρια τού υπό τού νομοθέτου παρεχομένου έκάστοτε εις αυτήν πλαι
σίου. Ό  δικαστής δεν είναι ούτε καινοτόμος φιλόσοφος ούτε κοινωνικός με
ταρρυθμιστής, οίοςδήποτε δέ παρ3 αυτού έν τή έφαρμογή τού δικαίου πειρα
ματισμός ήθελεν άποτελέσει κινδυνώδες τόλμημα. Ό  χαρακτήρ τής δικαστι
κής λειτουργίας έπιβάλλει ΐνα αί μεταβολαί κατευθύνσεων έν τφ χειρισμώ τής 
δικανικής έκτιμήσεως ουδέποτε προτρέχωσι, τουναντίον δ* αείποτε έπωνται 
τών ενδεχομένων νέων κοινωνικών πεποιθήσεων καί αναγκών, έπέρχωνται 
δέ πάντοτε μετά τήν οριστικήν διαμόρφωσιν καί τήν πάγκοινον αυτών πα
ραδοχήν.

Έλέχθη ανωτέρω δτι προληπτικός τρόπος έξασφαλίσεως επιτυχούς χει
ρισμού τής δικανικής έκτιμήσεως δεν ύφίσταται. Τούτο είναι μέν αληθές έν 
σχέσει προς τήν ανυπαρξίαν γενικών ίεραρχικών κατευθυντηρίων οδηγιών, αλλά 
καί δεν αποκλείει ΐνα οΐ μεταγενεστέρως κρίνοντες πορίζωνται διδάγματα έν τή 
ασκήσει τής δικανικής αυτών εύχερείας έκ προηγηθεισών δικαστικών άποφά- 
φάσεων, αΐτινες είχον έπιληφθή παρομοίων θεμάτων καί είχον εύστόχως έπι- 
λύσει τάς σχετικά; διενέξεις. Al9 δ καί αί πρώται λύσεις αστικών διαφορών 
επί αντικειμένων δικανικής έκτιμήσεως νεωστί εισαγομενων υπό του αστικού
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κωδικός θα έχωσιν, ως εικος, ουσιώδη έπίδρασιν έπ'ι τοΰ τρόπου απονομής 
πολιτικής δικαιοσύνης έπί των αναλογών εν μέλλοντι θεμάτων. Ύπάρχουσι 
μάλιστα καί τινες περιπτώσεις εν τώ κώδικι, καθ’ άς, μετά τάς πρώτας σταθε
ί ς  πως αποφάσεις τάς καθοριζοΰσας τό ακριβές περιεχόμενον ελαστικού τίνος 
δρου τής σχετικής διατάξεως, καθίσταται ανωφελής—μάλιστα δε καί επιζή
μιος διά την σταθερότητα τής νομολογίας—νέος έκάστοτε ουσιαστικός χειρι
σμός τής δικανικής έκτιμήσεως, καθ’ δσον ό οΰτω πως νομολογιακώς γενό- 
μενος ήδη εννοιολογικός καθορισμός είναι εφαρμόσιμος είς πάσαν εφεξής εμ- 
-φανισθησομενην ατομικήν κρίσιν. Τοΰτο αληθεύει ίδίςι οσάκις άφίεται μεν 
θπό τοΰ νομοθέτου εις τήν δικανικήν έκτίμησιν ή συμπλήρωσις καί ό καθορι
σμός τής ελαστικής έννοιας, άλλ’ οΰδαμώς ήρτηται έκάστοτε κατά τό πνεύμα 
τοΰ νόμου ό τρόπος τής τοιαυτης συμπληρώσεως έκ των είδικών περιστάσεων 
των καθ’ έκαστα διενέξεων. Περί τοιοΰτου ή τοιουτου ευστόχου χειρισμού 
τής δικανικής έκτιμήσεως δεν δΰναται είς τάς περιπτώσεις ταυτας νά γίνη 
λόγος μετά τήν οριστικήν κατά τά ανωτέρω νομολογιακήν διαμόρφωσιν τοΰ 
δρου.Έκαστος έφαρμοστής δεν έχει ή νά άκολουθήση τά υπό τής νομολογίας 
γενόμενα ήδη δεκτά (2).

Έ κ  των ανωτέρω έκτεθέντων καθίσταται φανερόν δτι τόσον εΰστοχώτε- 
ρον χειρίζεται τήν είς αυτόν έμπεπιστευμένην υπό τοΰ νομοθέτου γνησίαν 
έκτίμησιν ό δικαστής, δσον προσεκτικώτερον αντλεί τά στοιχεία κρίσεως αύ- 
τοΰ έκ τής κοινωνικής πραγματικότητος. Έ ν φ  τον διοικητικόν υπάλληλον 
δέον νά έμπνέωσιν έν τή ασκήσει τής διακριτικής αΰτοΰ εΰχερείας καί πλεΐ- 
στοι άλλοι συντελεσταί, πλήν τής κοινωνικής πλευράς τοΰ υπό ρΰθμισιν ζη
τήματος, ήτοι καί ή σύλληψις των έν γένει ομαδικών αναγκών τών διοικου- 
μένων, ου μόνον τών αμέσων, αλλά καί τών άπωτέρων, καί τό συμφέρον 
τής δημοσίας υπηρεσίας καί ή πρόβλεψις έπιτυχών αποτελεσμάτων σκοπού- 
μένης τίνος ένεργείας καί τά διδάγματα τής υπηρεσιακής πείρας κλπ., ό δικα
στής τουναντίον οφείλει κατά λίαν προέχοντα λόγον νά άποβλέπη έν τ<ή χει
ρισμό) τής δικανικής έκτιμήσεως είς τό περί οΰσιαστικοΰ δικαίου αίσθημα 
συμφιόνιος προς τάς κρατοΰσας κοινωνικός αντιλήψεις. Οΰτος είναι ό λόγος 
δι’ δν καί έν τοΐς πρόσθεν έξετέθη δτι ή κοινωνική μόρφωσις καί ή πείρα

2) 3Αστ. κώδ. 163 («μέγαν άρΐ'άμόν»), 1369 § 2 («μεγάλας πόλεις»), 505 («στε
νόν συγγενή»). Ή  τελευταία όμως διάταξις δεν είναι αναμφίβολον άν πράγματι ανήκη 
εις τάς περί ών ένταΰθα ό λόγος περιπτώσεις· Δύναται νά ύποστηριχύή ότι δέον νά 
λαμβάνωνται έκάστοτε ΰπ’ δψιν καί αί είδικαί περιστάσεις. 'Οσάκις Ιδία τυγχάνει 
δεκτικός άμφισβητήσεως έν νομική έννοια ό βαθμός τής συγγένειας ως «στενός» 
δηλονότι έν πλαισίφ λίαν περιωρισμένω, εις τινας εξαιρετικός μέσας περιπτώσεις 
δέον νά σταθμίζηται καί ή ουσιαστική τυχόν ΰπαρξις άξιολόγου συγγενικού φίλτρου, 
π.χ. λόγο πολυετούς συνοικήσεως κλπ., καί ή έκτασις αυτού έν έκάστη ε’ιδική ατο
μική κρίσει.

Τό προσχέδιον τοΰ είσηγ. έν άρθρ. 471 (Σχέδ. άστ. κώδ. [Ένοχ., 1935] σελ. 153) 
¿χρησιμοποιεί τον όρον «οικείος», έχοντα καθωρισμένον νομικόν περιεχόμενον συνέ
πεια τών έκ τού ρωμαϊκού δικαίου παραδόσεων («suus»).
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τής κοινωνικής ζωής άποτελούσι πολυτιμότερα ίσως ή ή νομική κατάρτισις 
εφόδια διά την επιτυχή άσκησιν τής εύχερείας του δικαστοΰ- Έ ν  σχέσει προς 
τό «εΰστοχον» ταΰτης εις μόνος κανών εχει αποφασιστικήν σημασίαν : Ως ο 
νομοθέτης ήχθη εις την διατυπωσιν τής παρεχοΰσης γνησίαν δικανικήν έκτί- 
μησιν διατάξεως αποβλέπων κυρίως εις τι φρονεί η κοινωνία ε π ι τ ο ι ο υ— 
τ ω ν  γ ε ν ι κ ώ ς  ζ η τ η μ ά τ ω ν ,  οΰτω και ό δικαστής δέον να πραβαί- 
νη εις τήν πρόκρισιν τής κατ’ ευχέρειαν δικαιοδοτικής λΰσεως αποβλέπων 
ιδία εις τί θά έφρόνει ή κοινωνία έ ν  τ ή  ε ι δ ι κ ή  υ π ό  κ ρ ί σ ι ν -  
π ε ρ ι π τ ώ σ ε ι .

§  3 ·—Ούοιαστιχαϊ προϋποθέσεις της νομίμου άοχήοεως 
της διχανιχης έχτιμήοεως.

α .5Ακριβής άντίληψις των προταθέντων και άποδειχθέντων πραγματι
κών περιστατικών.—Ό  παρά τφ δικαστή σχηματισμός μή ορθής άντιλήψεως 
περ'ι οιουδήποτε πραγματικού στοιχείου τής ύποθέσεως, έκ των άποτελεσάν- 
των άντικείμενον προτάσεων και αποδείξεων, άγει εις δικαιοδοτικήν ρΰθμισιν 
τής κρινομένης ατομικής περιπτώσεως διάφορον εκείνης, ήτις ήθελεν έξενεχθήι 
έν άκριβεΐ από πάσης πλευράς ό'ψει των πραγμάτων. ΑΙ πραγματικαί πλάνατ 
δΰνανται νά έμφιλοχωρήσωσιν ότέ μέν εις τό έν στενή έννοια άντικείμενον τής. 
ένδικου διενέξεως, είς αυτό τούτο δηλαδή τό έπίδικον πραγματικόν υλικόν τής. 
ύποθέσεως—τήν ήσσονα πρότασιν του δικανικοΰ συλλογισμού— ότέ δέ τουναν
τίον εις τούς έκ των συντελεστών ουσιαστικής έκτιμήσεως, οΰς τάσσεται νά 
σταθμίση κατ’ ευχέρειαν ό δικαστής, πραγματικούς τοιούτους. Είς τήν πρώτην 
περίπτωσιν ή πραγματική πλάνη έχει ως άναγκαΐον έπακόλουθον τήν άλλοίαν 
διαμόρφωσιν τού ουσιαστικού περιεχομένου τής δικαιοδοτικής λΰσεως. Είς: 
τήν δευτέραν τουναντίον περίπτωσιν τό έπακόλουθον τούτο είναι άπλώς. 
ένδεχόμενον, διότι δεν αποκλείεται νά κατέληγεν ό δικαστής είς τήν αυτήν 
ακριβώς λΰσιν καί άν έτι δεν έπλανάτο ώς πρός τινα τών σταθμισθέντων 
συντελεστών ουσιαστικής έκτιμήσεως- Παρά ταύτα δεν δΰναται νά λεχθή δτι 
έχειρισθη νομίμως τήν έμπεπιστευμένην είς αυτόν δικανικήν έκτίμησιν, διότι 
η θέλησις τού νομοθέτου είναι δπως λαμβάνωνται έκάστοτε ύπ’ δψιν αλη
θείς καί υπαρκτοί συντελεσταί κρίσεως, έπί τφ τέλει όπως έκλέγηται έν έκα
στη ειδική περιπτώσει ή πράγματι «δικαιοτάτη» καί «μάλλον άρμόζουσα 
πρός τάς περιστάσεις» λΰσις. 'Οσάκις π.χ. ορίζει ό νόμος δτι ό δικαστής 
ασκεί εύλογον κρίσιν «έν δι|>ει δλων τών περιστάσεων» νοεί, ώς εΐκός, τάς 
πράγματι συντρεχοΰσας. Είναι, τφόντι, άδηλον τίς δικαιοδοτική λΰσις ήθελε 
προκριθή αν ό δικαστής ήτο είς θέσιν νά σταθμίση τάς «άληιθεΐς» περι
στάσεις.

Παράδειγμα πραγματικής πλάνης τής πρώτης περιπτώσεως είναι, έν τή, 
έφαρμογή φέρ’ εΐπεΐν τού άρθρ- ό59 § 2 τού άστ- κώδικος, ή άνακριβώς 
σχηματισθείσα άντίληψις περί τής έκτάσεως τής γενομένης έπιπλέον έργασίας.
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Παράδειγμα δέ πραγματικής πλάνης τής δευτέρας περιπτοοσεως, έν τη αυτή 
διατάξει του κώδικος, είναι ή μή ορθή διαπίστωσις των συντρεχουσών ειδι
κών περιστάσεων, αΐτινες είχον προταθή και εΐ/ον καταστή θέμα αποδείξεων.

Κυρώσεις κατά πραγματικών έν γένει πλανών έν τή ασκήσει τής δικανι- 
κής έκτιμήσεως έπιβάλλονται, ως γνωστόν, μόνον έν τφ δευτέρφ βαθμώ τής 
κατ’ ουσίαν δικαιοδοσίας. *Αν ή πραγματική πλάνη έπεκταθή καί έν χή δευ
τεροβάθμια κρίσει ή αν αυτή έμφιλοχωρήση έν τή δευτεροβάθμια τό πρώτον 
κρίσει, οΰδεμία μέν καταστολή ταΰτης είναι δικονομικώς έπιτετραμμένη, άλλ’ 
έν τή ουσία δεν παύει υφιστάμενη ή έννοια του παρανόμου χειρισμού τής 
δικανικής έκτιμήσεως.

β · ’Ορθή εφαρμογή τής οικείας διατάξεως και ακριβής άντίληψις της 
έννοιας αυτής.— Νομικά! του δικαστοΰ πλάναι δΰνανται νά λάβωσι χώραν 
είτε έν τή διατυπώσει τής μείζονος προτάσεως έν τοΐς καθ’ έ'καστα κατηγο- 
ρικοΐς συλλογισμούς, κατά τήν άσκησιν τής κατ’ ευχέρειαν κρίσεως, εϊτε έν τή 
υπαγωγή τοΰ διευκρινισθέντος πραγματικού ύλικοΰ τής δίκης υπό τον κανόνα 
δικαίου είτε έν οΐαδήποτε έν γένει φάσει τών δικανικών λογισμών. Δικονο- 
μικαι αυτών κυρώσεις είναι δυναται τόσον κατ’ έφεσιν, δσον κα! κατ’ άναί- 
ρεσιν, έφ’ δσον έμπίπτουσιν έντός τοΰ πλαισίου ένεργείας τής αίτήσεως άναι- 
ρέσεως.

γ · ' 0  κύκλος τών υπό στά&μισιν «συντελεστών ουσιαστικής έκτιμήσεως».— 
'Ως έν έκάστφ θέματι άσκήσεως διακριτικής εΰχερείας έκ μέρους διοικητικής 
τίνος αρχής, οΰτω κα! έν έκάστφ άντικειμένφ έλευθέρας έκτιμήσεως τοΰ 
δικαστοΰ, δέον νά σταθμίζωνται ώρισμένοι μόνον συντελεστα! ουσιαστικής 
έκτιμήσεως. Τά τοιαΰτα νόμιμα έκάστοτε στοιχεία κρίσεως ότέ μέν συνά
γονται έκ τοΰ πνεύματος τής οικείας νομοθετικής διατάξεως, ότέ δέ, σπανιώ- 
τερον, άπαριθμοΰνται κα! ρητώς έν τφ νόμφ (1391-1392, 1399, 1484, 
1495, 1545, 1655), αν οΰχ! άπαντα, τουλάχιστον δμως, ένδεικτικώς, τά κυριώ- 
τερα έξ αυτών. Οΰτω π.χ. εΰρηνται τεθεσπισμέναι ικανα! διατάξεις τοΰ άστι- 
κοΰ κώδικος παρέχουσαι πλαίσιόν τι έλευθέρας έκτιμήσεως εις τον δικαστήν 
κα! περιέχουσαι τήν φράσιν «κρίνει.... λαμβάνων ίδια υπ οψιν τα....»(388 π.χ.) 
ή άνάλογον έκφρασιν (ώς έν 752 § 2, 931, 2031).

Ή  πρόκρισις δικαιοδοτικής λΰσεως έν όψει μη νομίμων συντελεστών 
ουσιαστικής κρίσεως αποτελεί παράνομον κα! μή άνταποκρινομενην προς την 
θέλησιν τοΰ νομοθέτου άσκησιν τής δικανικής έκτιμήσεως. Δεν έχει σημα
σίαν άν ό δικαστής θά κατέληγεν ίσως εις τήν αυτήν λυσιν καιπερ σταθ- 
μίζων τυχόν νομίμους συντελεστάς έκτιμήσεως. Τοΰτο άλλως τε είναι άδηλον. 
Κατά τον αυτόν λόγον κα! ή διοίκησις, άσκοΰσα διακριτικήν εΰχερειαν, δέν 
αρκεί νά καταλήξη υπέρ μορφής ένεργείας νομίμου καθ’ έαυτήν, αλλά δέον 
έπιπροσθέτως, διά νά τελή από πάσης πλευράς ή σχετική πραξις της εντός 
τών όρίιον τής νομιμότητας, νά προκρίνη τήν τοιαυτην μορφήν ενεργειας 
σταθμίζουσα συντελεστάς ουσιαστικής κρίσεως νομίμους.

Τά εις τάς περιπτώσεις τής έλευθέρας έκτιμήσεως τοΰ δικαστοΰ σταθμι-
6
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ζόμενα εν τή απονομή πολιτικής δικαιοσύνης στοιχεία ουσιαστικής κρίσεως, 
παρά τί)ν μεγάλην αυτών κατά νόμον ποικιλίαν άνά τά καθ’ εκαστα θέματα 
δικανικής έκτιμήσειος, άνήκουσιν εις κύκλον κ α τ ά  κ α ν ό ν α  διάφορον 
εκείνου, ιόν όποιον άπαρτίζουσιν οί ανάλογοι συντελεσται έν τή κατ’ ευχέ
ρειαν δράσει τής δημοσίας διοικήσεως. *Η τελευταία σταθμίζει άνά τούς 
καθ' εκαστα κλάδους αυτής ότέ μεν φέρ’ ειπεΐν απόψεις συναφείς προς την 
εθνικήν τής χώρας οικονομίαν (*), προς την καταπολέμησιν τής ανεργίας, 
προς την τάνωσιν τής αγροτικής παραγωγής κλπ., ότέ δέ συμφέροντα δημο
σιονομικά («ταμιευιικοί συντελεσται»), τουριστικά (π.χ. «αισθητικοί συντε- 
λεσταί»), στρατηγικά (*) κλπ., ότέ δέ τέλος προβλέψεις περί πιθανολογούμε
νων ομαδικών αναγκών τών διοικουμένων, π.χ. των καλλιεργητών ή άλλων 
εργαζομένων τάξεων ή περί ενδεχομένων κινδύνων διά τήν δημοσίαν τάξιν 
καί ασφάλειαν, διά τά ήθη, διά την δημοσίαν υγείαν καί ούτω καθ’ εξής. 
Αί παντοιαι αύται απόψεις συνδυάζονται ενίοτε προς άλλήλας, έν φ  μέτρω 
τό πνεύμα τοΰ νόμου τό επιτρέπει, περιλαμβάνονται δέ πάσαι κατ’ αρχήν 
εις τήν σφαίραν τού γενικώς επωφελούς καί σκοπίμου διά τήν ολότητα, τού 
έν ευρεία έννοίφ δ η μ ο σ ί ο υ  σ υ μ φ έ ρ ο ν τ ο ς .

Τά υπό τής δικανικής έκτιμήσεως σταθμιζόμενα στοιχεία δέν είναι τόσον 
σύνθετα. Συνήθο>ς ό δικαστής οφείλει νά άρκεσθή εις απόψεις πλέον έντε- 
τοπισμένας, μή έκτεινομένας κατ’ αρχήν εις προβλέψεις περί τού μέλλοντος (8), 
όλιγαριθμοτέρας δέ καί άπλουστέρας : Καλείται νά άσκηση τήν έκτίμησιν 
αυτού βάσει τών ειδικών συνθηκών ύφ* άς άνεφύη ή διένεξις, τών ίδιαζόν- 
των χαρακτηριστικών τής συμβατικής σχέσεως ή γενικώτερον τής έννόμου 
σχέσεως, τών αρχών τής έπιεικείας, τών συναλλακτικών ηθών καί τών αρχών 
τής καλής πίστεως(388, 142). Τάσσεται πολλάκις καί ρητώς υπό τού νόμου 
νά σταθμίση «δλας τάς εϊδικάς συνθήκας» (25, 1989), νά άποφασίση κατ’ 
εύλογον κρίσιν «κατά τάς περιστάσεις» (132, 153, 171, 179, 1395, 1456, 
1655), «έκτιμών τάς είδικάς περιστάσεις*, είτε ταύτας μόνας (297, 376) είτε 
εν συνδυασμό» προς τούς ορούς τής συμβάσεως έπί άλλου όμοιου αντικειμέ
νου (659), η να άποβλέψη προς «τούς συντρέχοντας ιδιαιτέρους λόγους» (1487, 
1488, 1492). Έ ν  γένει δ’ οι συντελεσται τής ουσιαστικής έκτιμήσεως τού 
δικαστού, κατ’ άντίθεσιν προς τούς τής διοικήσεως, στρέφονται κατά κανόνα 
περί συγκεκριμένας έννόμους σχέσεις (χαρακτηριστικόν παράδειγμα διά τον 
παραλληλισμόν μέ τήν αντίστοιχον δράσιν τής δημοσίας διοικήσεως : 662, 
663), περί ώρισμένα πρόσωπα (τά τών διαδίκων) καί πράγματα (τά άντικεί- 1

1) Π.χ. άρθρ. 1 § 3 τοΰ ν. τής 3 ’Ιουνίου 1935 [233] «περί ίδρΰσεως κλπ. βιο
μηχανιών».

2) Π.χ. έν σχέσει προς τά καταλληλότερα σημεία διελεύσεως νέας τίνος σιδη- 
δρομικής γραμμής άγούσης προς τά σύνορα τής χώρας.

3) Αί εξαιρέσεις δέν είναι ανύπαρκτοι. Πρβλ. π.χ. άστ. κώδ. 1352, 1431 § 1 έδ. 
2 (έν τελεί) καί τά άρθρα τά άναφερόμενα είς στάθμισιν ένδεχομένου τίνος μελλοντι
κού κινδύνου. Πρβλ. κατωτ. ε.
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;μενα των διενέξεων), άφορώντες εις ιδιότητας των προσώπων τούτων και 
πών πραγμάτων καί εις αξιολογικό τούτων στοιχεία (διά τά πράγματα πρβλ. 
π.χ. 1062 : μικρά ή μεγάλη καλλιτεχνική αξία του αντικειμένου), εισδύοντες 
δ ενίοτε— προκειμένου ίδίςι περί προσώπων—εις ζητήματα λεπτής καί 
ά'κρως ιδιωτικής φυσεως, άτινα συνήθως δεν θίγει ή ουσιαστική έκτίμησις 
τής δημοσίας διοικήσεως έν ταΐς έναντι των Ιδιωτών ένεργείαις τής διοικη
τικής εξουσίας, οΐα φέρ’ είπεΐν τυγχάνουσιν ου μόναι ή κοινωνική θέσις καί 
ή οικονομική αντοχή (4), άλλα καί ή σωματική αντοχή καί τά όρια τής 
πνευματικής ικανότητας του δικαιούχου (1492) ή του υπόχρεου (1494) καί 
αΐ μυρίαι οικονομικοί καί ά)λαι ιδιάζουσαι συνθήκαι ύφ’ άς τελεί ό δικαιού
χος (1989) καί αυτό τό ήθος (1578) καί ό βαθμός του μεταξύ μελών τής 
οικογένειας φίλτρου (505, 1086 § 2) καί ή ιδιοσυγκρασία (1386) καί ή υγεία 
καί ή συχνότης π.χ. ενδεχομένων διακοπών τής έγγάμου συμβιώσεως εκ πρω
τοβουλίας τού ετέρου τών συζυγών καί οί βαθύτεροι τούτων λόγοι (1386) 
(κύκλος Ιργασιών άνδρός, ταξείδια διά λόγους υγείας, έν συνδυασμώ προς 
απόψεις οίκονομικής έπαρκείας καί άλλαζ δυνατότητας μετακινήσεων από 
κοινού κλπ.)

Συχνάκις καλείται ωσαύτως υπό τού νόμου ό δικαστής νά σταθμίση τό 
«επωφελές» (1417, 1512, 1639, 1649) σκοπουμένης τίνος παρ5 ιδιωτών 
ένεργείας καί νά άποφανθή κατά τον πλέον «συμφέροντα* τρόπον. Κατά τό 
πνεύμα ομιος τού αστικού δικαίου, κατ’ άντίθεσιν προς τό τού διοικητικού, 
ή τοιαύτη υπό τού δικαστού έκτίμησις τού «επωφελούς» καί τού «συμφέ
ροντος* σπανίως εκτείνεται εις απόψεις δ η μ ο σ ί ο υ  συμφέροντος (1889), 
περιορίζεται δε τουναντίον κατ’ αρχήν εις απόψεις συμφέροντος Ιδιωτικού, 
ενίοτε μέν οΐουδήποτε διαδίκου (790, 1230 κλπ.), ώς επί τό πλεΐστον δέ τού 
έμπεπιστευμένου εις τον δικαστήν συμφέροντος τού δεομένου άντιληψεως 
αδυνάτου προσώπου, είτε έν στενή έννοια οικονομικού (1508, 1621, 1624, 
1633, 1701 § 2) είτε ευρυτέρου : ηθικού, κοινωνικού, μορφωτικού κλπ. 
(1352, 1503, 1578, 1502).

δ. 'Ο  κύκλος τών «νομίμοον σκοπών».— Τάσσουσα προςασκησιν «ελευ- 
θέρας έκτιμήσεως» τό διοικητικόν δργανον ή τον δικαστήν ή νομοθετούσα 
πολιτεία έχει έκάστοτε ύπ5 δψιν αυτής ώρισμένους σ κ ο π ο ύ ς ,  οιτινες δέον 
νά διαπνέο.>σι καί νά κατευθύνο^σι τον χειριζόμενον τήν ως εΐρηται ουσιαστι

4) Άστ. κώδ. 697. Διά νά κρίνη ό δικαστής άν είναι «ουσιώδης» η υπέρβασις 
του προϋπολογισμού, δέν θά άποβλέ·ψη μόνον είς τήν μαθηματικήν σχεσιν μεταξύ 
του προϋπολογισθέντος ποσοϋ καί τής αναγκαίας καταστάσης ύπερβάσεως—καθό
σον, άν τοιοΰτον ήτο τό πνεύμα τοΰ νόμου, ό κδίδιξ δέν ειχεν ή νά όρίση ωρισμενον 
ποσοστόν, καθιερών οΰτω δεσμευμένην δικαιοδοτικήν αρμοδιότητα αντί τής ήδη θεσ- 
πισθείσης γνησίας δικανικής έκτιμήσεως—αλλά καί εις άλλους δευτερεύοντας συντέλε
ι α ς  ουσιαστικής κρίσεως, π.χ. είς τάς ολας περιστάσεις τής συμβατικής σχέσεως 
καί είς αυτήν ακόμη τήν ο ι κ ο ν ο μ ι κ ή ν  α ν τ ο χ ή ν  τοϋ εργοδότου. Πρβλ.
καί άστ. κώδ. 1086 § 2, ϊδία δέ 1391, 1495 κλπ.
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κήν κρίσιν έν τή αναζητήσει τής εύστοχωτάτης καί δικαιοτάτης λύσεως. ’Ά πο- 
ψις προς σκοπούς άλλοτρίους των εκάστοτε νομίμων, είτε υπό τής διοικήσεως 
έπιχειρεΐται αύτη είτε ύπο τού δικαστοΰ, συνιστα νομικον ελάττωμά εν τή; 
ασκήσει τής έλευθέρας έκτιμήσεως. Ούτε ή διοικητική φέρ3 είπειν αρχή, προ- 
κρίνουσα κατ3 ευχέρειαν τούς προακτέους κρατικούς υπάλληλους, δυναται ινα 
χρησιμοποιήσωμεν εκδηλα παραδείγματα νά αποβλεπη εις την εξασφαλισιν 
έκνόμων ανταλλαγμάτων ούτε ή αυτή αρχή έν τή κρίσει της περί έπιβολής 
πειθαρχικής ποινής δυναται νά κατευθύνηται υπό σκοπών ξένων προς τήν 
έξασφάλισιν τής πειθαρχημένης λειτουργίας των δημοσίων υπηρεσιών έν 
συνδυασμοί προς τάς άρχάς τής ευθυδικίας, τής λελογισμένης έπιεικείας κλπ. 
ούτε τέλος δ ποινικός δικαστής, έπιμετρών κατ3 έκτίμησιν τήν ποινήν εντός; 
τών νομίμων άκρων αυτής ορίων, δυναται νά διαπνέηται υπό απόψεων 
έμπαθείας καί έν γένει υπό απόψεων άλλοτρίων προς τούς νομίμους σκοπούς 
τής ποινής, ήτοι τήν δικαιοκρισίαν, τον παραδειγματισμόν, τήν ίκανοποίησιν 
τού αισθήματος του δικαίου κλπ-, ιδία δε τήν ανάγκην διασφαλίσεως τής 
έννόμου τάξεως.

Οί έν τφ χειρισμφ τής έλευθέρας έκτιμήσεως διωκόμενοι σκοποί δέν 
είναι άλλως τε ανάγκη νά ώσιν ϊδιοτελεΐς καί αθέμιτοι ΐνα έχωσι τον χαρα
κτήρα τών μή νομίμων σκοπών.’Ίδιο ι σκοποί διακρίνουσιν, ώς ε’ίρηται, έκά- 
στοτε κατά τό πνεύμα τού νόμου άντικείμενόν τι γνήσιας έκτιμήσεως. Ή  έν 
τφ ειρμφ τών σκέψεων τού έφαρμοστοΰ τού νόμου έστω καί καλόπιστος καί 
αντικειμενική παρείσδυσις σκοπών θεμιτών μεν ίσως καί άμιγώς «υπηρεσια
κών», άλλ3 άρμοζόντων εις άλλο άντικείμενόν έκτιμήσεως, άγει εις μή νόμιμον 
χειρισμόν τής ανατεθειμένης εις τό οικειον ό'ργανον ευχερείας. Ε π ’ ούδενί 
λόγφ δυναται νά ύποστηριχθή δτι καί νομίμους σκοπούς αν ειχεν ύπ3 όψιν 
του δ εφαρμοστής τού νόμου—είτε διοίκησις είτε δικαστής—θά κατέληγε 
κατα πάσαν πιθανότητα εις τήν αυτήν λΰσιν. Τούτο ούδείς δυναται νά γνω- 
ριζίΤεν παση δέ περιπτώσει ή παρανομία ύφίσταται ακέραια.

Οι ρηθεντες νομιμοι σκοποί ποικίλλουσιν άνά τά καθ3 έκαστα θέματα 
διοικητικής δρασεως ή απονομής δικαιοσύνγ|ς κατ3 έκτίμησιν, ανάγονται όμιος 
κατ αρχήν οι μεν πρώτοι εις τήν εύρείαν σφαίραν τών μυρίων πολιτιστικών 
επιδιώξεων τής διοικούσης πολιτείας, οί δέ τελευταίοι εις τον κύκλον τού 
γενικού σκοπού τής δικαιοδοτικής λειτουργίας : τήν άνόρθωσιν τού προσβλη- 
θεντος δικαίου. Κατ* ακολουθίαν, διαφαίνεται καί άνά μέσον τών ώς εΐρηται 
απειροπληθών νομίμων εκάστοτε άμέσων σκοπών τής έλευθέρας έκτιμήσεως 
ή άλήθεια τής έν τή πρώτη παραγράφφ τής μελέτης ταύτης έκτεθείσης άρχής 
οτι διά μεν τήν διοίκησιν γενικόν κατευθυντήριον σκοπόν άποτελεΐ ή έντός 
τών ορίων τού άντικειμενικού δικαίου έξΰψωσις τού έπιπέδου τής έν τή χώρα 
ζωής, άπό τε υλικής καί άπό πνευματικής άπόψεως, διά δέ τήν δικαιοσύνην 
αυτό τούτο τό δίκαιον άποτελεΐ τον τελικόν σκοπόν.

Είδικώτερον δύναται νά λεχθή δτι εις τάς πλείστας περιπτώσεις τής κατ’ 
έλευθέραν έκτίμησιν άπονομής πολιτικής δικαιοσύνης άμεσοι νόμιμοι σκοποί
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όιαπνέοντες εκάστοτε τον δικαστήν είναι ή άποψις προς τό «ίσον κα'ι τό δί
καιον» (281, 659, 1391-1392), ή ευθυδικία κα'ι ή δικαιοκρισία (142, 387, 
550, 712), ή ίκανοποίησις του αισθήματος του δικαίου (281, 376, 387, 659, 
932, 1347, 1453), ή διατήρησις και προάσπισις των κινδυνευόντων δικαιω
μάτων (205, 1004, 1006, 1007, 1228, 1284), ή έπίτευξις τοΰ ^ουσιαστικού 
δικαίου» και ή πρόκρισις λΰσεως συναδούσης προς τάς «άρχάς τής επιείκειας» 
(3 88 ,409 , 659, 668 in fine, 707, 1010, 1125 in  1, 1269 in f., 1456, 
1485), ή κατ’ ακολουθίαν τής κοινώνικωτέρας έν τφ συγχρόνφ δικαίφ απο
στολής του δικαστοΰ προάσπισις των υποχρεών κατά τοΰ ανωφελούς εγωι
σμού των δικαιούχοι (1001, 1010, 281, 1018, 1028, 1029, 1125 in f., 1128, 
1230, 1985 § 2) κα'ι έν γένει ή λυσιτελής προστασία και άνόρθωσις των 
προσβληθέντων δικαιωμάτων (918, 921, 931) κα'ι ή άποκατάστασις των 
διαταραχθεισών έννόμων σχέσεων.

Επί τινων θεμάτων έπιλΰσεως ιδιωτικών διενέξεων κατ’ έκτίμησιν τοΰ 
δικαιοδοτοΰντος συναντά τις ένίοτε κατά τό πνεΰμα τοΰ νόμου, συνυφασμέ- 
νους προς τήν άποψιν τής άνορθώσεως τοΰ δικαίου» και σκοπούς δημοσίας 
φύσεως, ανάλογους δηλαδή προς έκείνους, οϊτινες άποτελοΰσι συνήθως τούς 
νομίμους σκοπούς τής διοικητικής δράσεως. Εις τάς περιπτώσεις ταΰτας πλείο- 
νες συνδεδυασμένοι νόμιμοι σκοποί, δημοσίου τε συμφέροντος καί «σκοποί 
δικαιοσύνης», ίθΰνουσι τήν δικανικήν έκτίμησιν. Μεταξύ τούτων οΐ «σκοποί 
δικαιοσύνης», οΐ άποβλέποντες δηλαδή εις τήν άνόρθωσιν τοΰ δικαίου έν 
τή ατομική έκείνη περιπτώσει κατά τά αμέσως ανωτέρω έκτεθέντα, παρί- 
στανται ως άμεσώτεροι, οί δέ προσιδιάζοντες εις τήν δημοσίαν διοίκησιν 
σκοποί ως έμμεσοι καί πως ως απώτεροι. Δεν συνδέονται δ* άλλως τε οί 
τελευταίοι ου το ι προς τήν έπιμέλειαν ομαδικών αναγκών—ως συνήθως συμ
βαίνει έν τή δράσει τής διοικήσεως—άλλ’ άφορώσιν, ως είκός, τουναντίον 
εις μέριμναν έν τή κρινομένη ατομική περιπτώσει. Οΰτω π.χ. έκδηλοΰται 
πολλαχοΰ τοΰ άστικοΰ κώδικος, συνδεδυασμένη προς τήν άπσψιν τής δικαιο- 
κρισίας. τοΰ αισθήματος τοΰ δικαίου, τής προασπίσεως τών δικαιωμάτων 
κλπ., καί ή προσιδιάζουσα είς τήν κρατικήν διοίκησιν ά'ποψις τής δημοσίας 
υγιεινής (663, 666, 588), τής δημοσίας ηθικής (663), ή ανθρωπιστική απο- 
ψις τής συγχρόνου κοινωνικής νομοθεσίας (666, 667), άλλαχοΰ δέ παλιν ο 
νομοθέτης συνδυάζει τον ενδιαφέροντα τό κράτος καί τάς έθνικας καί κοινω
νικός παραδόσεις σκοπόν τής διατηρήσεως τών οικογενειακών δεσμών προς 
τήν υπέρ τών δικαιωμάτων τοΰ ατόμου μέριμναν καί προς τό αίσθημα του 
δικαίου (1442). Καί αύταί αί απόψεις προς δημοσίους καθαρώς σκοπούς δεν 
είναι άγνωστοι έν τή κατ’ έκτίμησιν έπιλύσει ιδιωτικών διενέξεων έν τφ νεω- 
τέρψ δικαίω, ως φέρ’ είπείν προς σκοπούς προαγωγής τής έθνικής οικονο
μίας (1889), λαμβανομένων φυσικφ τφ λόγω άντιστοίχως μέτρων δπως ούδεις 
τών διαδίκιον ΐημιωθή χάριν τοΰ ρηθέντος δημοσίου σκοποΰ (πρβλ. αυτόθι 
in fine).

’Ιδία δμως συχνάκις εμφανίζονται κατά τό πνεΰμα τοΰ νόμου έν τή κατ
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έκτίμησιν άποφάνσει του δικαστού σκοποί ανάλογοι προς τούς τής δημοσίας 
διοικήσεως εις ας περιπτώσεις ό δικαστής τάσσεται οΰχ'ι δπως τάμη διένεξιν,. 
εν τη ουσιαστική τής λέξεως σημασία, ιαλλ3 όπως χειρισθή τουναντίον λει
τουργίαν διοικητικήν, ασκών την κατά τά ανωτέρω έκτεθέντα σπουδαιοτάτην 
έν τφ συγχρόνω δικαίφ κοινωνικήν αυτού αποστολήν. Και έν προκειμένφ ή 
έπιμέλεια καί ή φροντις αΰτη έκδηλούνται «έξατομικευμέναι^,κατ’ αντίθεσιν 
προς τήν συνήθη μορφήν του έν τή δράσει τής διοικήσεως άναλόγου νομικού 
φαινομένου, στρέφονται δ’ ως έπ'ι τό πλεΐστον αύται περί τήν μέριμναν υπέρ 
αδυνάτων προσώπων. Ούτω, φέρ3 είπείν, ιθύνει κατά νόμον τήν δικανικήν 
έκτίμησιν ότέ μεν ή υπέρ τού υΐοθετουμένου πρόνοια (1578 έν τέλει), όιέ δ’ 
ή μέριμνα υπέρ τής διατηρήσεως τής περιουσίας άνηλίκων (1621,1624, 1633 
έπ·) ή άπηγορευμένων ή υπό δικαστικήν άντίληήην τελούντων (1686 έπ., 
1705 έπ.) ή άπόντων (1701 έπ.) ή τέλος αδήλων προσώπο>ν (1866). "Αλλοτε 
πάλιν τον κύριον σκοπόν τού νόμου αποτελεί ή φροντις υπέρ τής νέας γενεάς, 
τής επιμελούς ανατροφής καί έκπαιδεύσεως αυτής (1502 § 2, 1503, 1524 
κλπ.), των έν γένει ηθικών (1352 κλπ.) καί οικονομικών (π. χ. 1508, 1511- 
1512) αυτής συμφερόντων κλπ-, χάριν τής οποίας θεσπίζεται υπό τού συγχρό
νου κατ’ εξοχήν κοινωνικού, ώς εί'ρηται, νομοθέτου μετριασμός τής πατρικής: 
έξουσίας, δν ή δικανική έκτίμησις καλείται να πραγμαιώση έν τοΐς καθ’ έκα- 
στα. "Αλλοτε δ νομοθέτης αποβλέπει ιδία εις τό νά δυσχεράνη την συνε- 
στώτος τού γάμου νέαν άναμόχλευσιν διερρυθμισμένων ήδη οικονομικής, 
φύσεως ζητημάτων μεταξύ τών συζύγων, ήκιστα συντελούσαν εις τήν αρμο
νίαν τής έγγάμου συμβιώσεως, προσέτι δ3 εις τό νά προλάβη τήν έκμετάλ- 
λευσιν τού άφελεστέρου καί τήν από αμοιβαίου έρωτος σύλησιν (1405). "Αλ
λοτε αποβλέπει εις τήν υπέρ τής γυναικός καί τών κληρονόμων αυτής διασφά- 
λισιν τής άκεραιότητος τής προικώας περιουσίας (1417), συμφώνως προς την 
μακραίωνα έν τφ ρωμαϊκφ δικαίφ συναφή νομοθετικήν παράδοσιν, καί άλλοτε 
τέλος είς μυριους άναλόγους σκοπούς μερίμνης υπέρ αδύνατων προσώπων.

ε. Τηρηαις χον *7ΐ λ α ι ο ι ον» τ} τ(ον «ά κ ρ ω ν ό ρ ι ο) ν» χτ}ς ό<κα- 
νικης εκχιμησεως. Ως η δημοσία διοίκησις, ασκούσα τήν διακριτικήν αυτής:
ευχερειαν, οφείλει πάντως νάτηρή εαυτήν έντός ώρισμένου «μέτρου» ή «πλαι
σίου^, εν άλλοις λογοις εντός τινων «άκρων ο ρ ίω ν \ συναγομένων εκάστοτε 
εκ τού πνεύματος τού νομού (5), ούτω καί ό δικαστής, χειριζόμένος τήν έμπε- 
πιστευμενην εις αυτόν έλευθέραν έκτίμησιν, οφείλει νά μή ύπερβή τό εκάστοτε 
π λ α ί σ ι ο ν αυτής. Κατ3 αρχήν τά όρια, έντός τών οποίων κινείται ή δικα- 
νική έκτιμησις, είναι πολύ στενότερα έν συγκρίσει προς τό αντίστοιχον πλαί- 
σιον τής διακριτικής ευχερείας τών διοικητικών αρχών. Ή  έκτασις τού έκά- 
στοτε πλαισίου τής έλευθέρας έκτιμήσεως δεν δύναται νά παραμείνη έκτος 
πασης έπιρροήζ τού πλήθους καί τής ποικιλίας τών συντελεστών ουσιαστικής

5) Τά τής έννοιας τούτων εκτίθενται είς τάς παραδόσεις μου Ελεύθερα καίι 
δεσμευμένη διοίκησις, έν Έφ. έλλ. νομ., 1944.
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κρισεως, τού κύκλου και τής συχνότητος τής άσκήσεως αυτής, προσέτι δέ κα'ι 
τής εύρύτητος των σκοπών του νόμου. Είναι δέ τωόντι τόσον σύνθετοι κα'ι 
πολυάριθμοι οί υπό τής ενεργού διοικήσεως δυνάμενοι, ώς εΐρηται, να σταθ- 
μισθώσι συντελεσται ουσιαστικής έκτιμήσεως, τόσον ποικίλαι αι διαρκώς 
εναλλασσόμενοι άτομικαι περιπτώσεις τής κατ’ ευχέρειαν διοικητικής ένεργείας 
και τόσον εύρεΐς οι σκοποί, προς τούς οποίους αποβλέπει ή έν τοΐς καθ’ 
έ'καστα δράσις τής δημοσίας διοικήσεως, ώστε έλλογος τό πνεύμα τού νόμου 
επιτρέπει κατά κανόνα εις την οικείαν αρχήν νά εκτίμηση έκάστοτε ώς έμπι- 
πτούσας εις τά δρια τής εύχερείας προκρίσεως αυτής ε’ιδικάς περιπτώσεις 
λίαν πολυαριθμοτέρας έν σχέσει προς την άνάλογον δυνατότητα τής δικα- 
νικής έκτιμήσεως.

Ούτω φέρ’ ειπείν αί υποδειγματικοί έ λ α σ τ ι κ α ' ι  έννοιαι «ανάγκη» 
και «κίνδυνος» έχουσιν έν τή δράσει τής διοικήσεως πολύ εύρυτέραν έ'κτασιν 
ή  έν τφ έ'ργφ τού κατ’ έκτίμησιν αυτών έν δεδομένη στιγμή δικαιοδοτούν- 
τος, εις τον όποιον περιωρισμένας μόνον δυνατότητας προκρίσεως παρέχουσι. 
Και αν ήθελεν άφεθή κατά μέρος ή άκροτάτη άντίθεσις, ήν έμφανίζουσιν 
υπό έποψιν έκτάσεαις άφ’ ενός μεν έν τφ δημοσίφ δικαίφ ή έννοια π·χ. τών 
«αναγκαίων» διά την έκτέλεσιν νόμου τίνος διαταγμάτων, συμφώνως προς 
τό ά'ρθρ· 35 τού συντάγματος τού 1^64)1911—έννοια σχεδόν απεριόριστος 
από τηζ πλευράς τής πραγματικής «ανάγκης», παρέχουσα εις την διοίκησιν 
τήν δυνατότητα νά έκδίδη κατ’ ευχέρειαν δευτερεύοντας νομικούς κανόνας, 
ρυθμίζοντας τον τρόπον και τά μέσα τής έκτελέσεως τού νόμου ε I ς ο ί α ν- 
δ ή π ο τ ε  π ε ρ ί σ τ α σ ι ν  ήθελε κρίνει τούτο χρήσιμον και σκόπιμον και 
έπώφελές, ασχέτως τής ύπάρξεως αληθούς «ανάγκης» (6)—άφ’ ετέρου δ έν 
τφ άστικφ δικαίφ ή έννοια τών «αναγκαίων» διά τήν συντήρησιν τού πράγ
ματος δαπανών (7)—έννοια τόσον περιωρισμένη κα'ι τόσον καλώς δεκτική 
έπακριβούς νομικού προσδιορισμού, ώστε σχεδόν δεσμεύει πλήρως τον δικα
στήν, εις εξαιρετικός μόνον περιπτώσεις καταλείπουσα εις αυτόν μικρόν τι 
πλαίσιον έκτιμήσεως—κα'ι αν ήθελον άφεθή κατά μέρος αι τοιαύται άκρως 
αντίθετοι περιπτώσεις, είναι έντοσοΰτφ καταφανής ή διάφορος παρά τή διοι
κήσει ή παρά τφ δικαστή εύρύτης τής έκάστοτε υπό στάθμισιν «αναγκηζ» εις 
πάσαν κατ’ αρχήν περίπτωσιν έφαρμογής διατάξεων περιεχουσών τοιούτον 
τι νόημα.

6) Κατ’ αναλογίαν παρατηρητέον ότι καί έν άρθριο 17 του συντάγμ. του 1864 ή 
λέξις «ανάγκη» δεν έδήλου άφευκτόν τινα δημοσίαν ανάγκην, άλλ* απλώς τό κοινωνι- 
κώς επωφελές. At’ δ καί παρείχεν εύρεΐαν ευχέρειαν εις τήν νομοθετικήν έξουσίαν, 
έντός δέ τών ορίων τοΰ έκάστοτε νόμου καί εις τήν διοίκησιν. Προς άρσιν πάσης 
άμφιβολίας, ώς γνωστόν, άντικατεστάθη κατά τήν άναθεώρησιν τοΰ 1911 ή έκφρασις 
«άνάγκη» διά της λέξεως «ωφέλεια*.

7) Ά στ. κώδ. 1101. Πρβλ. καί τήν έν άρθρφ 1125 έξ ίσου στενήν έννοιαν τών 
«άναγκαίων» προς άσκησιν τής δουλείας πράξεων καί τήν έν άρθρω 1128 άνάλογον 
έννοιαν τής « άναγκαιούσης δαπάνης».
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' t3Αρκεΐ, πράγματι, νά άντιπαραβάλη τις τήν κατά την αστυνομικήν φερ 
είπεΐν νομοθεσίαν έννοιαν των ως «αναγκαίων» έκάστοτε κρινομένων μέτρων- 
ένθα πρόκειται τή οικεία αρχή ελεύθερα στάθμισις του «προσφόρου», του «άνα- 
γκαιοΰντος», τοΰ «τελεσφόρου» χαρακτήρος του σκοπουμένου μέτρου ή-πήν 
κατά τήν «περί σχεδίων πόλεων κλπ.» νομοθεσίαν (8) χαλαράν ωσαύτως έν
νοιαν των ώς «άναγκαίων2* έκάστοτε κρινομένων γενικών νομίμων περιορι
σμών τής έπι ακινήτων κυριότητος προς τάς περιπτώσεις τής κατά τον αστι
κόν κώδικα στενοτέρας έννοιας τής «ανάγκης» π·χ· του μισθωτού εργασίας 
δπως απαίτηση παρά τοΰ έκμισθωτοΰ πρόσθετον τοιαΰτην επιπλέον τής συμ- 
φωνηθείσης (659) ή τοΰ «αναγκαίου» διά τον εκμισθωτήν καταγγελθείσης 
συμβάσεως εργασίας ελευθέρου χρόνου προς εΰρεσιν άλλης εργασίας (677) ή 
τής έπειγοΰσης και απροβλέπτου «ανάγκης2* τοΰ χρήστου δπως άναλάβη τό 
πράγμα προ τής λήξεως τής συμβάσεως τοΰ χρησιδανείου (817) ή τής έτι 
στενοτέρας έννοιας τής οικονομικής «ανάγκης» τοΰ πατρός τοΰ διοικοΰντος 
μετρητά χρήματα τοΰ τέκνου και άντιμετωπίζοντος τρέχουσας δαπάνας (1511) 
και τής κατά τά άρθρα 1417, 15ΐ2 , 1649 κλπ. «άφευκτου ανάγκης». Αί τε
λευταίοι μάλιστα αΰται περιπτώσεις έλάχιστον πλαίσιον εύχερείας καταλείπου- 
σιν εις τον έφαρμοστήν τοΰ νόμου καί σχεδόν εϊπείν δεσμεΰουσιν αυτόν. 'Ο 
λοσχερή δε δέσμευσιν καθιεροΐ ή κατά τό άρθρον 285 περίπτωσις τής «κατα- 
στάσεως ανάγκης», έμπεριέχουσα ουχΐ πλέον ελαστικήν έννοιαν κοινωνικής 
έκτιμήσεως, άλλ3 αυτόχρημα «νομικήν» έννοιαν.

Περίπου έξ ίσου στενόν προς τήν περίπτωσιν τοΰ άρθρου 1511 είναι 
τό πλαίσιον τής ουσιαστικής έκτιμήσεως τοΰ δικαστοΰ περί ύπάοξεως «ανάγ
κης» ή «οικονομικής έπαρκείας» ή «ανεπάρκειας», ήν συναντά τις εις τά άρθρα 
1399 (δυνατότητες τοΰ άνδρός δπως έπαρκέση οΐκονομικώς προς άντιμετώ- 
πισιν τών βαρών τοΰ γάμου), 1454 (οίκονομική αΰτάρκεια διεζευγμένης γυ- 
ναικός), 1461 καί 147  ̂ (έπάρκεια εισοδημάτων τής περιουσίας τοΰ τέκνου), 
1478, 1482 καί 1495 (οίκονομική έπάρκεια ύποχρέου δπως διαθρέψη καί εαυ
τόν), 501 (επάρκεια δωρητοΰ), 1483 (έπάρκεια ύποχρέου προς άντιμετώπισιν 
πλειονων απαιτήσεων διατροφής). Σχεδόν δ3 ανύπαρκτος είναι ή δικανική 
εκτίμησις εις τας περιπτώσεις τής έννοιας τοΰ «απολύτως αναγκαίου» (664, 
1486, 1492) καί τοΰ «απαραιτήτου» (1028, 1394) (9), ένθα έλαχίστην έλευ- 
θεριαν κινησεως έχει ή κρίσις τοΰ δικαιοδοτοΰντος.

Κατά τον αυτόν λόγον, ή εύρύτης τής άρμοδιότητος τής διοικήσεως δπως 
εκτίμηση κατ ευχέρειαν περίπτωσιν ένδεχομένου δημοσίου «κινδύνου» είναι

8) Αρθρ. 9 τοΰ νμθ. διατ. τής 16 Αύγ. 1923 «περί σχεδίων πόλεων κλπ.». Πρβλ. 
περί τοΰ «πλαισίου» τής έννοιας ταύτης καί ήμετέραν μελέτην Ή  διακριτ. εύχ., 1934, 
σελ. 137.

9) Πρβλ. τον έν άρθρ. 1394 λεκτικόν διαφορισμόν—απόρροιαν ουσιαστικής καί 
ήθελημένης υπό τοΰ νόμου διακρίσεως— μεταξύ τής έλαστικωτέρας πως έννοιας τοΰ 
«αναγκαίου» καί τής σχεδόν δεσμευτικής έννοιας τοΰ «απαραίτητου». Πρβλ. κατωτ. 
έν τω κειμένω.
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*αυά κανόνα πολύ μεγαλύτερα εν σχέσει προς τάς περιπτώσεις καθ’ ας 
τάσσεται υπο τού ιδιωτικού δικαίου ή έκτίμησις τού δικαστού δπως σταθ- 
μιση τον υπο τού αιτούντος επικαλούμενον «κίνδυλ'ον» των δικαιωμάτων 
του καί των συμφερόντων του. Ή  αστυνομική αρχή, φέρ’ ειπειν, είναι αρ
μόδια νά σταθμίση με μεγάλην ευρύτητα κρίσεως ενδεχόμενον «κίνδυνον» 
διασαλεύσεως τής δημοσίας τάξεως. Κινείται δέ κατ’ αρχήν ή έκτίμησις αυ
τής εντός πλαισίου τοσούτον εκτεταμένου, ώστε εις έξαιρετικσς μόνον περι
πτώσεις δυναται νά λεχθή δτι υπερβάλλει αύτη κίνδυνον σχεδόν ανύπαρκτον 
καί παραβαίνει ούτω τό πνεύμα τής αστυνομικής νομοθεσίας, έπεμβαίνουσα 
άνευ λόγου εις τήν σφαίραν τής ζωής των ιδιωτών καί έπιβάλ?^ουσα μέτρα 
μηδόλως έκ των περιστάσεων δικαιολογούμενα, ή δτι αντιστρόφους δκνεΐ προ 
κινδύνου άκρως έκδήλου καί παραβαίνει ούτω ύπό αντίθετον έννοιαν τον νό
μον, καταλείπουσα ανυπεράσπιστους τούς πολίτας (ι0). Ούτω πως ευρύ είναι 
κατ’ αρχήν τό πλαίσιον τής έκτιμήσεως τής διοικήσεως έν τή σταθμίσει τού 
«κινδύνου» (")·

Τούναντίον, ό πολιτικός δικαστής έν τή εκτιμήσει τού «κινδύνου» σπα- 
νίως μόνον απολαύει εύρείας πως εύχερείας (920, 1624, 1636, 1653, 1705 
§ § 3  καί 4), καί δή οσάκις ιδία τό έπαπειλούμενον γεγονός απέχει από τού 
νά είναι έκδεδηλωμένον. Συνήθως τό πλαίσιον έντός τού οποίου κινείται ή 
έλευθέρα τού δικαστού κρίσις είναι κατά τήν έννοιαν τού νόμου λίαν στε
νόν. Τό τελευταΐον τούτο παρατηρείται έναργώς έν τή έκτιμήσει τού «κινδύ
νου» π.χ. τού αντικειμένου τού δικαιώματος τού ύπό αιρεσιν δικαιούχου (20ο) 
ή έν τή εκτιμήσει τού δικαιολογούντος τήν αυτοδικίαν ή τήν κατάστασιν ανάγκης 
«έπικειμένου κινδύνου» (282, 285) ή τής έπαπειλουμένης «σοβαρας ζημίας» 
τής εταιρίας (751) ή τού κινδύνου τού αντικειμένου τής έπικαρπίας (1153 
§ 2) ή τής «σπουδαίας απειλής» των δικαιωμάτων τού κυρίου συνέπεια τής

10) Εις τοιαύτας εξαιρετικός περιπτώσεις διαγιγνώσκεται παρανομία τής διοι- 
κήσεως, κατ’ ακολουθίαν δέ καί ύποχρέωσις ταύτης προς άποζημίωσιν τοΰ έκ τής 
παρανομίας βλαβέντος ιδιώτου, καταψηφιζομένην ύπό τοΰ δικαστοΰ. Πρβλ. εφ· Αθ. 
2009 τοΰ 1901 έν Θέμ. ΙΓ' σελ. 487. Καί παρ’ άλλοδαποΐς πρβλ. π.χ. τήν υπό U1. 
Scheun er ένθ’ άνωτ. έν VerwArch. 1928 έν σελ. 89 σημ. 46 καί 47 άναφερομένην 
νομολογίαν τοΰ γερμανικοΰ άκυριοτικοΰ. Ίδέ καί W . Jellinek , εν κριτική του επι τοΰ 
ύ'ργου τοΰ Ο. Bühler, D ie  subj. offen tl. R echte, έν τφ Archiv, d. Off. R· τόμ. 32 
(1914), σελ. 590, 595 έως 597.

11) Ύπάρχουσι βεβαίως καί έξαιρέσεις : Ή  πολεοδομική π.χ. αρχή απολαύει 
λίαν στενής εύχερείας έν τή έκτιμήσει τοΰ κινδύνου καταρρευσεως πεπαλαιωμένης 
τινός ή δι’ άλλον οίονδήποτε λόγον «έπικινδΰνου οικοδομής» : διάτ. τής 22 Απριλ. 
1929 [153]. Πλαίσιον τι έλευθέρας κρίσεως ύφίσταται πάντοτε. 'Η περί υπαρξεως 
κινδύνου έκτίμησις είναι κ α τ ’ α ρ χ ή ν ,  έντός τοΰ τοιούεου νομίμου πλαισίου, ανέ
λεγκτος ύπό τοΰ συμβουλίου τής έπικρατείας, άποκειμένη εις τήν διακριτικήν ευχέ
ρειαν τής διοικήσεως : σ.τ.έ. 1032 τοΰ 1936 καί πολλαί άλλαι. Άνάλογον προς τήν

περίπτωσιν ταύτην τής διοικητικής έκτιμήσεως είναι τό πλαίσιον τής εκτιμησεως του 
'^ικαστοΰ εις τάς περιπτώσεις τών άρθρων 1006 καί 1007 τοΰ άστ. κώδικος.
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κακής άσκήσεως τής επικαρπίας (1159), ωσαύτως δέ τής απειλούμενης κατα
στροφής ή ουσιώδους μειώσεως τής αξίας του ενέχυρου (1228), του κίνδυνου 
χειροτερεΰσεως του ενυπόθηκου ακινήτου ή έλαττώσεως τής αξίας αυτσΰ 
(1284), τοΰ κίνδυνου τής προικός συνεπεία έλαττώσεως τής περιουσίας του 
άνδρός (1431), τοΰ κίνδυνου τής υπό πατρικήν διοίκησιν περιουσίας τοΰ 
τέκνου (1524) κλπ. Εις πάσας τάς περιπτώσεις ταΰτας είναι ως έπ'ι το πλεί- 
στον φανερά ή ΰπαρξις κίνδυνου — οσάκις πράγματι ΰφίσταται ιοιοΰτος 
κατ’ ακολουθίαν δ’ ευχερής καί έστερημένη εΰρΰτητος ή περί τοΰτου κρίσις. 
’Ενίοτε και αυτή ή έκφρασις τοΰ νομοθέιου,ώς '¿σπουδαίος κίνδυνος» (588), 
«βάσιμος φόβος» (1425), «σπουδαία απειλή» (1159), «μετά βεβαιοτητος» 
(1004) κλπ., ΰποδηλοΐ στενότητά τινα τής δικανικής έκτιμήσεως.

’Από ταΰτης τής βάσεως έκκινών ό δικαστής, μέ τήν έπίγνωσιν δηλαδη 
δτι τό πλαίσιον τής δικανικής έκτιμήσεως έχει ώς έπ'ι τό πλεΐστον στενά όρια, 
δέον νά άποβλέπη προς τό πνεΰμα τοΰ νόμου έν τή έκάστοτε διαγνώσει των 
τοιοΰτων ορίων, έκφέρων δέ τήν δικαιοδοτικήν λΰσιν οφείλει νά ιηρή εαυτόν 
εντός αυτών, ινα ή λΰσις αυτή τυγχάνη νόμιμος.

Τά όρια τής δικανικής έκτιμήσεως είναι ότέ μέν περισσότερον περιορι
σμένα ότέ δέ πως εΰρΰτερα. Οΰτω π.χ. αΐ διατάξεις τοΰ κώδικος περί όφειλο- 
μένης παρ’ Ιδιώτου διενεργείας πράξεώς τίνος «αμελλητί» (398, 430, 476, 
650, 685 § 2, 774, 866, 867, 882, ¡078, 1153§ 1, 1511 § 1, 1639,1774), 
άνευ δηλαδή υπαιτίου καθυστερήσεως, ή «εγκαίρως» (589) παρέχονσι κατά 
τό πνεΰμα τοΰ νόμου εις τήν δικανικήν έκτίμησιν πολύ στενότερον πλαίσιον 
ή αί διατάξεις περί διενεργείας άλλων ιδιωτικών πράξεων «εντός εύλόγου 
χρόνου» (άνωτ. § 1 α 3)· αί δέ περί «παραχρήμα» (190)—ή «εύθυς» (733)* 
η «αμέσως» (401 § 2)— ένεργείας διατάξεις δεσμεΰουσιν έτι μάλλον τήν δι- 
κανικην έκτίμησιν. Επίσης ή έννοια τοΰ «δυσχεροΰς» ή τοΰ «προφανώς δυσ- 
χεροΰς» (1613) παρέχει κατά τό πνεΰμα τοΰ νόμου εις τήν δικανικήν έκτί- 
μησιν ευρυτερον σχετικώς πλαίσιον ή ή έννοια τοΰ «ιδιαιτέρως δυσχεροΰς» 
(1481,1482)’ ετι δε μάλλον δεσμευτική είναι ή έννοια τοΰ «εκτάκτως δυσχεροΰς» 
(1919, 1958, 2021, 2031) καί τέλος εντελώς δεσμευτική διά τήν δικανικήν 
κρισιν είναι η έννοια τοΰ «αδυνάτου» (1958). Κατά τον αυτόν λόγον τό μέ- 
τρον τής «αναγκης» (1547· πρβλ. περαιτέρω καί άνωτ. προ δυο σελ.) καί τής 
«επάρκειας» (1129 πρβλ. περαιτέρω καί άνωτ., αυτόθι) παρέχει κατά τό 
πνέΰμα τοΰ νομού εις τον δικαστήν δυνατότητας έλευθεριωτέρας πως σχετι
κώς κρισεως η αί εννοιαι τής «προφανοΰς ανάγκης» (833 § 2), έτι δέ μάλ
λον τής «άφευκτου αναγκης» (1417, 1512, 1649), τής «άπολΰτου άνάγκης» 
(664 § 1, 665, 1486,1492, 1549) καί ή έννοια τοΰ «άπαραιτήτον» (1394).

Χαρακτηριστική είναι ή έν τώ τελευταία) τοΰτφ άρθρφ (1394) έννοιολο- 
γική διάκρισις μεταξύ «άνσγκαίου» καί «άπαραιτήτου®. Ό  δικαστής δεσμεύε
ται νά καταλίπη εις τήν κατοχήν τοΰ άνδρός τά εις αυτόν διά τήν έγκατά- 
στασίν του «άπαραίτητα» έκ τών επίπλων καί σκευών του, όσηνδήποτετ 
κ<ανάγκην» αυτών καί άν έχη ή γυνή. Μόνον δ’ άφοΰ έξασφαλισθώσιν εις
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τον άνδρα ιά  «απαραίτητα», ασκείται ώς προς τινα των υπολοίπων, εντός 
στενού τίνος πλαισίου, δικανική έκτίμησις ώς πρόςτήν «αναγκαιότητα» αυτών 
διά την έγκατάστασιν της γυναικός. Ό  λόγος δι’ δν και εν προκειμένω δια
γιγνώσκεται ως επι το πλεΐστον περιωρισμένον τό πλαίσιον της τοιαύτης έκ- 
τιμησεως είναι οτι τα πλεΐστα των κατα τα ανωτέρω ύπολειπομένων έπίπλων 
και σκευών τοΰ ανδρος τυγχανουσιν είτε καταδήλους κατά τό πνεύμα τοΰ νό
μου «αναγκαία» διά την έγκατάστασιν της γυναικός — οπότε ό δικαστής δε
σμεύεται νά δεχθή σχετικόν αίτημά της — είτε τουναντίον καταδήλως «μή 
αναγκαία», ως φέρ’ ειπεΐν έκκρεμές ωρολόγιον, αποτελούν οικογενειακόν 
κειμηλιον τοΰ άνδρός, ή βαρύτιμα έκ πορσελάνης σκεύη άνήκοντά εις αυτόν, 
οποτε και παλιν δεσμεύεται κατά νόμον ό δικαστής νά απόρριψη σχετικόν 
αίτημα τής γυναικός. Εντός τοΰ ρηθέντος στενοΰ πλαισίου κινείται ελευθέ
ριος η δικανική έκτίμησις, σταθμίζουσα συνιελεστάς ουσιαστικής κρίσεως συ
ναφείς προς τήν κοινωνικήν θέσιν τών συζύγων, τήν ευπορίαν έκατέρου τού
των, ιδία δε τοΰ άνδρός, τό πλήθος τών προς τήν αυτήν χρήσιν προωρισμέ- 
νων επίπλων και σκευών, τον χώρον τής νέας κατοικίας τής γυναικός κλπ.

Ή  κατά τό πνεΰμα τοΰ νόμου διάγνωσις τοΰ έκάστοτε πλαισίου τής 
δικανικής έκτιμήσεως είναι, ώς εικός, ζήτημα καθαρώς νομικόν — ώς άλλως, 
τε καί τό ζήτημα τών «νομίμων σκοπών» ή τών έκάστοτε «νομίμων συντε
λεστών ουσιαστικής κρίσεως» — κατ’ άντίθεσιν φέρ* εΙπεΙν προς τό ζήτημα 
τοΰ εύστοχου χειρισμού τής δικανικής έκτιμήσεως. Πάσα ύπέρβασις τών δια
γιγνωσκόμενων «άκρων ορίων» αποτελεί παράβασιν τοΰ πνεύματος τοΰ νό
μου. 'Ικανός τις νομικός, κατέχων έπι τή υποδέσει πλήρως διηυκρινισμενα 
και τά πραγματικά στοιχεία τής ενδίκου διενέξεως, ύπ’ όψιν τοΰ οποίου ήθελε 
τεθή τοιαύτη τις παράνομος δικαιοδοτική λύσις, θά άπεφαίνετο άνευ περαι
τέρω σκέψεων και άνευ ανάγκης «εύλογου^ αυτού ώς κοινωνικού ανθρώπου 
κρίσεως, οτι ή λύσις αυτή έρχεται εις άντίθεσιν πρός τήν θέλησιν τοΰ νομο- 
θέτου. Ή  τοιαύτη νοητή άνενδοίαστος (άνευ δηλαδή άσκήσεως «ευλογου 
κρίσεως») ν ο μ ι κ ή  άπόψανσις δεικνύει οτι έχει γίνει ύπέρβασις τοΰ ετερον 
τών κατά τήν έννοιαν τοΰ νόμου άκρων ορίων τής δικανικής έκτιμήσεως.

Αί υπερβάσεις είναι πρός έκάτερον τών ορίων ένδεχόμεναι. 'Ο  καθο- 
,ρισμός π.χ. τής «άναλόγου διατροφής» άφίεται μέν κατά νόμον εκάστοτε εις 
τήν δικανικήν έκτίμησιν, άλλά θά ήτο άντίθετον πρός τό σαφές πνεΰμα 
τών σχετικών διατάξεων νά γίνη ούτος εις ποσόν κ α τ α δ ή λ ω ς  ανεπαρκές 
διά τον δικαιούχον, τελούν εις προφανή δυσαναλογίαν πρός τάς άνάγκας του 
καί έν γένει πρός τά άποδειχθέντα και δεκτά γενόμενα πραγματικά περιστα
τικά ή άντιστρόφως εις ποσόν μέλλον έ κ δ ή λ ω ς μετ’ ού πολύ να κάμψη 
τήν έξηκριβωμένως μετρίαν οικονομικήν αντοχήν τοΰ ύποχρέου. Ωσαύτως, ο 
χαρακτηρισμός παραπτώματος τίνος τοΰ δωρεοδόχου έναντι τοΰ δωρητου ως 
«βαρέος» καί δυναμένου κατ’ άκολουθίαν νά δημιουργήση δικαίωμα του 
τελευταίου πρός άνάκλησιν τής δωρεάς (505) άφίεται κατ’ αρχήν εν ωρισμενω 
τινί μέτριο εις τήν δικανικήν έκτίμησιν. Καί αυτή φέρ’ είπείν ή μετά της
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εγνω σμένος ανήθικου διαγωγής καί πολλάκις επί χρήμασιν έκδούσης έαυτήν 
συζύγου του δωρητού μοιχεία του δωρεοδόχου θά κριθή συμφώνως προς 
δλας τάς είδικάς περιστάσεις άν δέον κατ’ εΰστοχον άσκησιν τής δικανικής 
έκτιμήσεως νά θεωρηθή ώς λόγος αχαριστίας. Άλλα κατά τό πνεύμα του 
νόμου ύφίστανται ένδεν κάκείθεν άκρα τινά τής έκτιμήσεως ταύτης δρια : Ή  
κατόπιν ψυχρού υπολογισμού παρά του δωρεοδόχου άποπλάνησις τής πλου
σιότατης π.χ- συζυγου τού δωρητοΰ. νέας, ηθικής καί μάλλον απείρου, περισ
σός δέ παρά του συζυγου αυτής αγαπισμένης, ή εντεύθεν προκύψασα λύσις 
τού γάμου τού δωρητοΰ καί καταστροφή τής οικογενειακής αυτού ευτυχίας 
θά ήτο αντίθετον προς τό νόημα τού νομοθέτου νά μή χαρακτηρισθώσιν ως 
συνισ.τώντα «βαρύ» τού δωρεοδόχου παράπτωμα, καί δη έστω καί μή διαπι- 
στωθείσης τυχόν τής διαπράξεως μοιχείας. Άντιστρόφως θά ήτο αντίθετον 
προς τό πνεύμα τού νόμου νά χαρακτηρισδή ώς ^βαρύ» παράπτωμα παρο
δική τις ψυχρότης τού δωρεοδόχου έναντι τού δωρητοΰ καί κατ’ ακολουθίαν 
ταυτης ξηρός τις τόνος έν τή προς αυτόν όμιλίςι καί στιγμιαία έλλειψις ψυ
χραιμίας.

Πολλακις έτέρωθεν τού πλαισίου τής δικανικής έκτιμήσεως τάσσεται υπό 
τής ο’ικείας νομοθετικής διατάξεως συγκεκριμένος φραγμός. Οΰτω φέρ’ είπεΐν 
έν τω αύτφ θέματι τής άνακλήσεως δωρεάς τοιοΰτον καθωρισμένον φραγ
μόν τής δικανικής περί «βαρέος» παραπτώματος καί συνεπώς περί αχαριστίας 
έκτιμήσεως αποτελεί ή παράβασις υφιστάμενηςύποχρεώσεως διατροφής (505). 
Άποδειχθέντος τυχόν καί γενομένου δεκτού τοιοΰτου γεγονότος, παύει ΰπάρ- 
χουσα ή έλευθερία κρίσεως τού δικαιοδοτούντος, ή δέ παραδοχή τής άξιώσεως 
τού δωρητοΰ περί έπιστροφής των δωρηθέντων λόγιμ αδικαιολογήτου πλου
τισμού (509) καθίσταται διά τον δικαστήν υποχρεωτική.

Επίσης ό δικαστής, προκειμένου νά έπιτρέψη τήν προ τής λήξεως τού 
χρέους έκποίησιν τού αντικειμένου τού ένεχύρου παρά τού ένεχυράσαντος, 
θά σταθμίση κατά νόμον (1230) τό «έπωφελές» τής πωλήσεως, τήν φύσιν 
τής γενομένης προσφοράς ώς «ευκαιρίας», τήν έκτασιν τού προσφερομένου 
αντιτίμου κλπ. Δύναται κατ’ αρχήν «κατ’ έκτίμησιν» είτε νά παράσχη είτε νά 
άρνηθή τήν αΐτουμένην άδειαν. Ά ν  δμως τό προσφερόμενον τίμημα δεν 
είναι άνώτερον τού ποσού τής μέχρι τούδε ώρισμένης καί τής έν προσεχεΐ 
μελλοντι πιθανολογούμενης έκτάσεως τής άπαιτήσεως (1218 § 1), ό δικαστής 
δεσμεύεται, ύπόχρεως ών όπως άρνηθή τήν αιτουμένην άδειαν. Άλλως ή 
περί «ευκαιρίας» καί «συμφέροντος» καταφατική τυχόν έκτίμησις αυτού 
ήθελεν ύπερβή συγκεκριμένου τού νόμου φραγμόν.

'Ωσαύτως ή καταψήφισις άποζημιώσεως κατά τό άρθρ. 132 τού κώδ. 
άφίεται κατ’ αρχήν εις τήν δικανικήν έκτίμησιν. Ό  δικαστής δύναται, έκτι- 
μών τάς περιστάσεις, είτε νά διατάξη τήν άνόρθωσιν τής ζημίας είτε μή. ’Εν 
τη τοιαύτη έκτιμήσει των περιστάσεων αποτελεί έντοσούτω φραγμόν ή δυ- 
νατότης τής άλλοθεν θεραπείας τής ζημίας. Συντρεχούσης τυχόν τοιαύτης τι-
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νος δυνατότητος, είναι διά τον δικαστήν υποχρεωτική ή άπόρριψις τής περί 
αποζημιώσεως άξιώσεως.

Κατά τον αυτόν λόγον, φραγμόν τής δικανικής έκτιμήσεως περί του 
«δυσαναλόγου» τής δαπάνης κατά τό άρθρ. 1985 § 2 του κώδ. αποτελεί ή 
αληθής αξία του αντικειμένου τής κληροδοσίας. Έ φ ’ δσον παρά του κυρίου 
του πράγματος δεν ζητείται ώς αντάλλαγμα δι3 αυτό είμή ή αληθής αύτοϋ 
άξια, ό δικαστής δεσμεύεται, ύπόχρεως ών δπως μή δικαιώση τον βεβαρη- 
μένον, άξιοϋντα τυχόν εφαρμογήν του άρθρου 1985 § 2. 3'Αν όμως ζητείται 
ώς αντάλλαγμα ποσόν μειζον τής αληθούς αξίας, ό δικαστής θέλει κατ3 εκτί
μησήν άποφανθή— σταθμίζων τήν έκτασιν τής μεταξύ των δυο ποσών (άξι
ου μένου άνταλλάγματος και άληθοϋς άξίας) διαφοράς, τήν τυχόν διαφαινο- 
μένην πρόθεσιν του κυρίου του πράγματος δπως έκμεταλλευθή τον βεβαρη- 
μένον κα'ι τάς δλας ειδικάς περιστάσεις—αν ή άπαιτουμένη δαπάνη δέον έν 
τή ειδική υπό κρίσιν περιπτώσει νά χαρακτηρισθή ώς «δυσανάλογος : , κατ' 
άκολουθίαν δέ νά έπιτραπή ή εφαρμογή του άρθρου 1985 § 2.

§ 4 .—  Δ νναταί και ένδεδειγμέναι δικονομικαϊ κυρώσεις τών παραβά
σεων τον νομίμου χειρισμού της δικανικής έκτιμήσεως-

ΟΙαδήποτε παράβασις των ουσιαστικών προϋποθέσεων τής νομίμου 
άσκήσεως τής είς τον δικαστήν έμπεπιστευμένης δικαιοδοτικής εύχερείας δέν 
δύναται, ώς εΐκός, νά άποτελέση παραδεκτόν λόγον άναιρέσεως. Τοΰτο άλη- 
θεΰει προ παντός διά τάς άνωτέρω έν άρχή τής προηγ. § 34κτεθείσας πραγ
ματικός πλάνας. ’Αλλά και αί έν συνεχείς άναφερόμεναι ποικίλαι νοηταί 
ύπερβασίαι έν τφ χειρισμφ τής δικανικής έκτιμήσεως θέλουσι πλειστάκις θεω- 
ρηθή υπό λίαν συντηρητικής τίνος δικονομικής έκδοχής, προσηλωμένης εις 
τό γράμμα τών άρθρ. 809 και 810 § 1 τής πολ. δικ., ώς μή δυνάμεναι νά 
καταστήσωσι παραδεκτήν τήν α’ίτησιν άναιρέσεως, είτε διότι άποτελούσι πα- 
ράβασιν τοϋ π ν ε ύ μ α τ ο ς  απλώς τοϋ νόμου, δεκτικοϋ άλλως τε πολλών 
άμφισβητήσεων, ούχί δέ τοϋ σ α φ ο ϋ ς γράμματος τής διατάξεως, είτε διότι 
έκδηλοϋνται έν μόνω τφ σκεπτικώ τής δικαστικής άποφάσεως, ένφ ή έν τφ 
διατακτικφ διδομένη δικαιοδοτική λύσις αυτή καδ’ έαυτήν δεν έρχεται εις 
άντίθεσιν προς τον νόμον, κλπ.

Είναι άληθές δτι ό θεσμός τής αίτήσεως άναιρέσεως έχει διαμορφωθή 
καθ’ υπερβολήν περιωρισμένως, ιδία δ3 οΐ λόγοι άναιρέσεως είναι τόσον στε
νοί, ώστε νά τυγχάνη κοινώς ήδη παραδεκτή ή ανάγκη σχετικής δικονομικής 
μεταρρυθμίσεως. Έ ν  τφ μεταξύ δμως έρχονται είς άκραν άντίθεσιν προς τό 
αίσθημα τοϋ δικαίου ένδεχόμεναί τινες νομικα'ι πλάναι και υπερβάσεις τών 
άκρων ορίων τής δικανικής έκτιμήσεως, είς τρόπον ώστε ή δημιουργική ένέρ- 
γεια τής νομολογίας τοϋ Άρείου Πάγου νά παρίσταται άπό τοϋδε έπιβεβλη- 
μένη. 3Ά ς ΰποτεθή—ΐνα χρήσιμο ποιήσω μεν έκδηλα παραδείγματα, έστω καί 
δλως άπίθανα έν τοΐς πράγμασι—δτι ή ύπέρβασις. τοϋ πλαισίου τής δικανι-
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κής έκτιμήσεως φθάνει μέχρι τοιούτου σημείου, ώστε ό δικαστής τής ουσίας 
να κρίνχι και αυτήν την εις την Εθνικήν Τράπεζαν τοποθέτησιν ώς μή εμ- 
πίπτουσαν εις τάς εν άρθρ. 1641, 1175, H 76  καθιερουμένας προϋποθέσεις 
περί κατατίέσεως παρ' «άσφαλει» τραπέζη· Δέον να άποφανθή καί εν προκει- 
μένεο ό ’Άρειος Πάγος δτι ή περί τοϋ «ασφαλούς» ή μή χαρακχήρος τοϋ 
πιστωτικού ιδρύματος κρίσις τοϋ δικαστοϋ τής ουσίας είναι «ζήτημα πραγμα
τικής έκτιμήσεως» τοΰιου, δπερ ιό ακυρωτικόν δεν δϋναται να έλέγξη ;

Δεν είναι δέ πάσαι αί υπερβάσεις των άκρων ορίων τής δικανικής εκτι
μήσεως οϋτω πα>ς απίθανοι και αδύνατοι έν τή πράξει. 'Υποτεθείσθω φέρ’ 
ειπειν δτι ό δικαστής τής ουσίας κανονίζει ποσόν «άναλόγου διατροφής» 
(1484) ε ν τ ε λ ώ ς  α ν ε π α ρ κ έ ς  έν σχέσει προς τάς άνάγκας τοϋ δι
καιούχου καί δτι ή γλισχρότης τοϋ ποσοϋ τοϋτου είναι τοιαϋτη, ώστε να τελή 
εις έκδηλον αντίθεση προς τήν έννοιαν τοϋ άρθρ. 1484, λαμβανομένων 
μάλιστα ύπ’ ό'ψιν το>ν \>π’ αύτοϋ τοϋτου τοϋ δικαστοϋ τής ουσίας γενομένων 
δεκτών δρων κοινωνικής θέσεως τοϋ δικαιούχου καί των λοιπών πραγματικών 
περιστατικών. Δέον να άποφανθή τό ακυρωτικόν δτι τό ζήτημα τοϋ εκάστοτε 
«προσήκοντος» καί «δικαίου» ποσοϋ «άναλόγου» διατροφής είναι «ζήτημα 
πραγματικής εκτιμήσεως», άποκείμενον πάντοτε ανεξαιρέτως εις τήν ανεξέ
λεγκτου κρίσιν τοϋ δικαστοϋ τής ουσίας;

’Ανάλογα ζητήματα γεννώνται έν σχέσει προς ένδεχομένην ϋπέρβασιν 
τών άκρων ορίων τής δικανικής έκτιμήσεως έν τφ καθορισμφ π.χ. τής «εύλογου» 
αμοιβής έφευρέτου (66<s) εν τή κρίσει περί «κατεπείγοντος» ή «άναγκαιοϋν- 
τος» (π.χ. 677) ή «επαρκούς» (1399, 1454, 1478, 1482, 1495, 501, 1483), 
εν υπερβολική τυχόν— μέχρι σημείου τελοϋντος εις αντίθετον προς τήν έννοιαν 
τοϋ νόμου—μειώσει τής συνομολογηθείσης ποινικής ρήτρας (409) ή τών 
συμφωνηθέντων μεσιτικών δικαιωμάτων (707) κλπ.

Η σταθμισις μή νομίμων συντελεστών ουσιαστικής κρίσεως, έτι δέ μάλ
λον η αποψις προς σκοπούς άλλοτρίους τών νομίμων— τόσον συχναι έν τή 
κατ ευχέρειαν δράσει τών διοικητικών αρχών— τυγχάνουσιν όμολογουμένως 
σπάνιαι εν τφ χειρισμφ τής δικανικής έκτιμήσεως, λόγω τής ώς εΐρηται έπιμε- 
μελημενης κατά τό πλεΐστον νομικής μορφώσεως καί τοϋ έγνωσμένως αντι
κειμενικού ήθους τών πολιτικών δικαστών, κατ' ακολουθίαν τής συνήθως 
ακριβοδίκαιος διαγωνιστικής δοκιμασίας καί τών άλλων ούσιαστικωτέρων έν 
σχεσει προς τήν πρόσληψιν διοικητικών υπαλλήλων έγγυήσεων, αιτινες περι- 
βάλλουσι τήν έπιλογήν τών εις τάς δικαστικός έ'δρας τοποθετουμένων λειτουρ
γών, οσάκις ευνομείται ή χώρα. Πάντως δέν αποκλείεται άπόφασίς τις δικα
στηρίου τής ουσίας να άποκλίνη υπέρ τίνος δικαιοδοτικής λϋσεως σταθμί- 
ζουσα έκ πλάνης π.χ. τήν «δημοσίαν ανάγκην», αντί τής υπό τοϋ νόμου κα- 
θιερουμένης ώ; συντελεστού ουσιαστικής έκτιμήσεως «ανάγκης» τοϋ ετέρου 
τών διαδίκων, ή σταθμίζουσα έκ νομικής ωσαύτως πλάνης αδήλους καί άνε- 
πιδέκτους προβλέψεων μελλοντικός άνάγκας γειτονικού συνοικισμού διαθέτον- 
τος ίδιον έπαρκές νϋν ύδωρ, άντί νό άποβλέψη άποκλειστικώς εις τάς εις
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ύδωρ -,ηάγκας μόνου rov χωρίου (1027), ή σταθμίζουσα τά παντοία συμφέ
ροντα τοϋ ετέρου των διαδίκων, καί αυτά τά ηθικά καί τά κοινωνικά, ενώ 
κατά το πνεύμα τοΰ νόμου ώφειλε νά άποβλέψη άποκλειστικώς εις τό οίκο- 
νομικον τούτοι- ^συμφέρον», ή τέλος λαμβάνουσα όλιγώτερον ύπ3 δψιν—καθ’ 
α  ρητο>ς άναφερεται εν το> σκεπτικφ—το συμφέρον των προσφάτως μετα- 
σχόντων τής κοινωνίας, ένφ κατά νόμον έδει νά σταθμίση έν ίση μοίρφ τό 
συμφέρον πάντων των κοινωνών (790).

Είς τοιαύτας περιπτώσεις δεν θά ήτο σύμφωνος προς τό αίσθημα τοΰ 
δικαίου ενδεχόμενη άπόφανσις τοΰ άκυρωτικοΰ ότι έν πάση περιπτώσει ρητή 
έν τφ διατακτική) παράβασις σαφοΰς όρισμοΰ τοΰ νόμου δεν έχει έμφιλοχω-' 
ρήσει έν τή κατ ουσίαν κρίσει, ότι α! αιτιάσεις τοΰ άναιρεσείοντος άφορώσιν 
εις μόνας τας έν τφ αίτιολογικφ τής άποφάσεως παρεισφρυσάσας σκέψεις, δτι 
πάντως έν τφ σκεπτικφ εύρηνται καί ετεραι αιτιολογίαι δλως νόμιμοι, αιτινες 
άρκοΰσιν όπως βασίσωσι την έκφερομένην έν τφ διατακτικφ άπόφανσιν, δτι 
αι έννοιαι τοΰ ^συμφέροντος - καί τής «ανάγκης» έχουσι τόσον ακαθόριστον 
νομικόν περιεχόμενον, ώστε τό δικαστήριον τής ουσίας, καί άν έτι έστάθμιζεν 
άλλους συντελεστάς έκτιμήσεως, θά ήδΰνατο άριστα νά κατάληξη είς την 
αυτήν δικαιοδοτικήν λύσιν, δτι ειδικώτερον ή γενομένη μείωσις τοΰ ΰδατος 
θά ήδύνατο εξ ίσου καλώς καί νομίμως νά θεωρηθή υπό τοΰ δικαστοΰ τής 
ουσίας ώς <σπουδαία* (1027) καί αν έτι ούδαμώς έστάθμιζεν οΰτος συν τοίς 
άλλοις καί τάς άνάγκας τοΰ γειτονικού συνοικισμοΰ καί δτι έν τελευταία ανα
λύσει 6 άναιρεσείων αδίκως παραπονεΐται, καθ’ δσον δεν ύπέστη τι μή υπό 
τοΰ νόμου προβλεπόμενον. Είς ταΰτα τό αίσθημα τοΰ δικαίου θά ήδύνατο 
να άντιτά&η ότι ναι μέν ή προκριθεισα κατ3 ουσίαν δικαιοδοτική λύσις καθ’ 
έαυτήν δέν έτέλει έκτος τοΰ πλαισίου των νομικών δυνατοτήτων τοΰ έφαρ- 
μοστοΰ τοΰ νόμου υπό τούς δεδομένους πραγματικούς δρους, άλλ3 δτι πάντως, 
άν ό δικαστής τής ουσίας δέν ύπέπιπτεν εις νομικήν πλάνην καί έστάθμιζε 
νομίμους μόνον συντελεστάς ουσιαστικής έκτιμήσεως, ήθελε πιθανώτατα 
αποκλίνει υπέρ λύσεως «δικαιοτέρας».

Έ π ί τινων περιπτώσεων ή νομολογία τοΰ Άρείου Πάγου έχει αμβλύ
νει τήν αύστηροτάτην καί άκρως συντηρητικήν δικονομικήν αρχήν δτι διά τό 
παραδεκτόν τής αίτήσεως άναιρέσεως απαιτείται ρητη εν τφ διατακτικφ τής 
άποφάσεως παράβασις σαφοΰς όρισμοΰ τοΰ νόμου, καθιστώσα παραδεκτήν 
τήν αναίρεσα' καί δι3 έσφαλμένην εφαρμογήν έννοιών μή κεκτημένων καόω- 
ρισμένον νομικόν περιεχόμενον, καθιερουσών δέ τουναντίον κατ αρχήν τήν 
δικανικήν έκτίμησιν (*). Ή  θαρραλέα αύτη καί πως δημιουργική νομολογιακή 
τακτική καθίσταται έπιβεβλημένη—καί προ των σχετικών μελετωμένων τρο
ποποιήσεων τοΰ θετοΰ δικονομικοΰ δικαίου— έν σχέσει προς π ά σ α ν  
π α ρ α ν ο μ ί α ν  έμφιλοχωροΰσαν έν τή ασκήσει τής δικανικής έκτιμήσεως, 
έξαιρέσει τών άνωτ. έν αρχή τής προηγ. παραγρ. 3 περιπτώσεων τής πραγ- 1

1) Πρβλ. κατωτ. σημ. 4.



96 Ή  «ελεύθερα έκτίμησις» τοΰ δικαστοΰ εν τφ συγχρόνω δικαίφ

ματικής πλάνης. Αι εις τό σκεπτικόν τής άποφάσεως παρεισφρύσασαι νομικα'ι 
πλάναι, ή εκεί γενομένη στάθμισις συντελεστών ουσιαστικής έκτιμήσεως μή 
νομίμων, ή άποψις προς σκοπούς αντικειμενικούς μεν ίσως, αλλα πάντως ξέ
νους προς εκείνους, ούς ό νομοθέτης ειχεν ύπ’ δψιν αυτού καθιερών τό υπό 
κρίσιν θέμα δικαιοδοτικής εύχερείας, πάντα ταύτα, έφ’ δσον έχουσιν έξωτερι- 
κευθή υπό τού δικαστοΰ τής ουσίας εις εκπεφρασμένος σκέψεις εν τώ αιτιολο- 
γικω, άποτελούσι παρανομίας έν τω χειρισμφ τής δικανικής έκτιμήσεως, αι- 
τινες δέον νά συνεπάγονται τον ακυρωτικόν έλεγχον—έστθ3 και αν ύφιστανται 
και έτεραι νόμιμοι αιτιολογίαι έν τω σκεπτική), επαρκείς δπως στηρίξωσι τό 
διατακτικόν—χωρ'ις τό παράπαν, ώς εΐκός, νά θίγονται τά ύπο τοΰ δικαστοΰ 
τής ουσίας γενόμενα δεκτά πραγματικά περιστατικά έν τή υλική αυτών ύπο- 
στάσει. Τωόντι, αι ρηθεΐσαι ύπερβασίαι έν τή ασκήσει τής έκτιμήσεως έπι- 
δρώσι πάντοτε έπ'ι τής προκρινομένης δικαιοδοτικής λόσεως— είναι πράγματι 
άδηλον εις τί θά κατέληγεν ή εύλογος κρίσις τοΰ δικαστοΰ τής ουσίας, άν δεν 
ύπέπιπτεν εις νομικήν πλάνην ή άν έστάθμιζε νομίμους άποκλειστικώς συν- 
τελεστάς ουσιαστικής έκτιμήσεως— έν άλλοις λόγοις τό άποφασισθέν διατακτι
κόν αποτελεί άναγκαίαν συνάρτησιν τών γενομένων παρανόμων σκέψεων άφ2 3 
ετέρου δ’ ή διάγνωσις κα'ι ή έκτασις τών ώς εΐρηται υπερβασιών συνιστώ 
έκάστοτε ζήτημα νομικόν και ούχι πραγματικόν.

'Ωσαύτως, έν σχέσει προς τό «πλαίσιον» τής δικανικής έκτιμήσεως, δεν 
είναι δσον συνήθως νομίζεται δυσχερής ή διάκρίσις τοΰ νομικού ζητήματος 
από τοΰ πραγματικού. ’Ε φ’ δσον ή δικανική έκτίμησις έκινήθη έντός τον 
ρηθέντος πλαισίου, τό ζήτημα είναι καθαρώς πραγματικόν και ανέλεγκτον 
κατ’ άναίρεσιν. Έ φ ’ δσον δμως ήθελε νομικώς διαγνωσθή, λαμβανομένων 
ύπ δψιν αυτών τούτων τών υπό τοΰ δικαστοΰ τής ουσίας γενομένων δεκτών 
πραγματικών γεγονότων, δτι ή δικανική έκτίμησις ύπερέβη έν τή κρινομένη, 
ατομική περιπττόσει συγκεκριμένον τινά φραγμόν τοΰ προσήκοντος εις αυτήν 
πλαισίου, τασσόμενον υπό τής σχετικής διατάξεως (2), ή έκάτερον τών έκ τοΰ 
πνεύματος τοΰ νόμου συναγομένιον έκάστοτε άκρων ορίων τοΰ ώς εΐρηται 
πλαισίου, το ζητημα παύει ον πραγματικόν και καθίσταται ζήτημα καθαρώς 
νομικόν και ελεγκτον κατ’ άναίρεσιν (3). Θά άπετέλει αφόρηταν τυπικολογίαν

2) "Ορα άνωτ. έν τελεί τής προηγ. παραγρ.
3) Καί παρά τοΰ γερμανικού ακυρωτικού έν τω θεσμφ τής Revision έλέγχεται 

αν ο συντρέχων καί ώς «σπουδαίος» χαρακτηρισθείς υπό τοΰ δικαστοΰ τής ουσίας 
λόγος είναι πράγματι «σπουδαίος», άν ήτο ή ου «εύλογος» ή ταχθεΐσα προθεσμία 
κλπ. Πρβλ. Fr. Stein-M. Jonas, Die Zivilprozessordnung für das dt. R., έκδ. 14η, 
τόμ. ß (1929) § 549 III B (σ. 120), ένθα καί νομολογία τοΰ Reichsgericht. Νοούνται, 
ώς είκός, αί περιπτώσεις καθ’ άς διαγιγνώσκεται ύπέρβασις τοΰ πλαισίου τής δικανι- 
κής εύχερείας, καθ’ δσον άλλως παρανομία δεν ύφίσταται. Δι’ δ καί ό ρηθείς έλεγχος 
είναι συχνότερος οσάκις τό «μέτρον» τής τοιαύτης γνήσιας έκτιμήσεως είναι στενό- 
τερον : «ουσιώδης έλλειψις», «χρηστά ήθη» κλπ. Ίδέ καί Ul. Scheuner, ένθ’ άνωτ. 
σελ. 90, έν τελεί τοΰ κειμένου, καίσημ. 51. Πρβλ. καί τά υπό Stein-Jonas, αυτόθι 
σελ. 119, έκτιθέμενα : «Die Revision wird nicht dadurch begründet, dass das untere



Ή  «ελεύθερα έκτίμησις» τοΰ δικαστοΰ έν τφ συγχρόνω δικαίω 97

«ψ ενός μέν νά δέχηται ό δικαστής τής ουσίας τό πραγματικόν γεγονός τής 
παρα τή Ε θνική Τραπέζη γενομένης καταθέσεως, άφ’ ετέρου δε νά άποφαί- 
νηται ούτος δτι ή τοιαΰτη ενέργεια του ιδιώτου δεν πληροί την προϋπόθεσιν 
του νόμου περί τοποθετήσεως παρ’ «άσφαλει» τραπέζη, τό δ’ ακυρωτικόν νά 
απεχη παντός ελέγχου με την αιτιολογίαν δτι «ή περί του ασφαλούς ή μη 
χαρακτήρος πιστωτικού τίνος ιδρύματος κρίσις του δικαστοΰ τής ουσίας είναι 
ζήτημα πραγματικής έκτιμήσεως». "Η νά δέχηται 6 δικαστής τής ουσίας τό 
πραγματικόν γεγονός τής άρίστης κοινωνικής θέσεως του δικαιουμένου δια
τροφής και τήν εκτασιν των αναγκών του τροφής, οίκήσεως, ανατροφής, 
έκπαιδεΰσεως κλπ. (1484), αλλά νά θεωρή ως «άνάλογον» διατροφήν ποσόν 
έκδήλως κατά κοινήν λογικήν ανεπαρκές, τό δ’ ακυρωτικόν νά άποφαίνηται 
δτι ό έκάστοτε καθορισμός του ποσοΰ τής «άναλόγου» διατροφής αποτελεί 
ανέλεγκτον κατ’ άναίρεσιν «ζήτημα πραγματικής έκτιμήσεως». ’Ή  — όρίζοντος 
του νόμου δτι ή περί «ευπορίας» ή «απορίας» κρίσις άπόκειται εις τήν 
δικανικήν έκτίμησιν—νά δέχηται ό δικαστής τής ουσίας τό πραγματικόν 
γεγονός δτι ή μόνη περιουσία τοΰ διαδίκου είναι κατάθεσίς τις παρά τή Α 
τραπέζη, άνερχομένη εις τό α ποσόν δραχμών (ανάξιον λόγου κατά τον κοινόν 
νοΰν και μηδαμινόν εισόδημα άποφέρον), αλλά νά θεωρή ακολούθως βάσει 
τής περιουσίας ταυτής τον διάδικον ως «εΰπορον», τό δ’ ακυρωτικόν νά 
άποφαίνηται δτι πρόκειται περί έννοιας μή κεκτημένης σαφώς καθωρισμένον 
νομικόν περιεχόμενον και δτι συνεπώς ό έκάστοτε χαρακτηρισμός διαδίκου 
τίνος ώς «εΰπόρου» ή «απόρου» αποτελεί «ζήτημα πραγματικής έκτιμήσεως», 
μή έλεγχόμενον κατ’ άναίρεσιν.

Εις τινας περιπτώσεις ελέγχει ήδη τό άκυρωτικόν τήν κρίσιν τοΰ δικα
στηρίου τής ουσίας περί τοΰ όρθοΰ νομικοΰ χαρακτηρισμοΰ τών ύπ’ αύτοΰ 
γενομένων δεκτών 7ΐραγματικών γεγονότων και τό νόμιμον τής υπαγωγής 
τοΰ πραγματικοΰ τοΰτου ΰλικοΰ εις τήν νομικήν έννοιαν τής έφαρμοζομένης 
διατάξεως. Πολλάκις έθεωρήθη ή υπαγωγή τοΰ δεκτοΰ γενομένου πραγμα- 
τικοΰ ΰλικοΰ υπό τινα «ελαστικήν» νομικήν έννοιαν ώς παρανόμως χωρήσασα 
καί κατ’ ακολουθίαν ώ; συνιστώσα έσφαλμένην εφαρμογήν τοΰ νόμου (*). * 4

G ericht von seinem  f r e i e n  E r m e s s e n  einen n icht sachgem ässen Gebrauch  
gem ach t hat. E ine G esetzesverletzung lieg t aber dann vor, w enn das Gericht d ie  
gesetz lich en  V o r a u s s e t  z u n g e n  und G r e n z e n  seines Erm essens verkannt 
hat, insbesondere in der irrigen  A nnahm e des Zw anges zu e i n e r  bestim m ten  
E n tsch eid u n g» . Τό τελευταΐον αποτελεί περίπτωσιν νομικής πλάνης έν τφ  σκεπτικφ. 
Ό  δικαστής τής ουσίας δεν αποφασίζει τι έν τφ  διατακτικφ μή υπό τοΰ νόμου προ- 
βλεπόμενον, άλλ’ απλώς θεω ρεί πεπλανημένως τήν άποφασισθεϊσαν δικαιοδοτικήν 

!λΰσιν ώς τήν μόνην, ήν είχε κατά νόμον εις τήν διάθεσιν αύτοΰ, ένφ τό ακριβές 
είναι δτι ό νομοθέτης είχε παράσχει αύτφ ευχέρειαν προκρίσεως.

4) Ί δ έ  π .χ  Ά ρ. Π. 174 τοΰ 1925 έν Θέμ. ΛΖ' σελ. 1 (ήλέγχθη ή κρίσις τοΰ  
δικαστηρίου τής ουσίας— βάσει τών παρ’ αύτοΰ τοΰτου γενομένων δεκτών πραγματι
κών γεγονότων—περί τής διαγωγής τής μητρός-έπιτρόπου ώς «όμολογουμένως κακής», 
κατ’ ακολουθίαν δέ συνεπαγόμενης, συνωδά τφ  νόμω, αποβολήν έκ τής έπιτροπείας),

7
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Τουναντίον δμως, εις άλλας περιπτώσεις, ό υπό τοΰ δικαστοΰ τής ουσίας νο
μικός χαρακτηρισμός τοΰ γενομένου δεκτοΰ πραγματικοΰ ύλικοΰ θεωρείται 
αδιακρίτως ως «πραγματική έκτίμησις», διαςρεΰγουσα τόν έλεγχον τοΰ Άρείου 
Πάγου, χιορίς νά έξετάζηται μήπως ή κρίσις τοΰ δικαστηρίου τής ουσίας, 
κατά λόγον τών συνδραμόντων έν τή κρινομένη περιπτώσει πραγματικών 
περιστατικών, ΰπερέβη έν τή περιπτώσει ταΰτη τό τυχόν προσήκον εις τό 
ρηθέν δικαστήριον πλαισιον δικανικής εκτιμησεως ( ).

Ή  επαμφοτερίζουσα αυτή τακτική ήτο επόμενον νά άγάγη εις αντιφά
σεις έν τή νομολογία τοΰ παρ’ ήμΐν άκυρωτικοΰ, άπαντώσας ενίοτε και εν 
τή εφαρμογή τής αυτής ακριβώς νομοθετικής διατάξεως. Ύ πό τύπον παρα
δειγμάτων θά ήδΰνατό τις νά άναφέρη τάς άλλοτε συχνάς αντιφάσεις έν τφ 
θέματι φέρ’ είπεΐν τής «συγγνώμης» (β), επί λόγου τίνος διαζυγίου, ωσαΰ- * * * * 5 6

112 τοΰ 1938 έν ΜΘ' σελ. 504, 57 καί 64 τοΰ 1939 έν Ν' σελ. 414 καί 454 (ήλεγχθη
ή κρίσις τοΰ δικαστηρίου τής ουσίας—βάσει τών παρ’ αυτού τούτου γενομενων δε
κτών πραγματικών γεγονότων—καθ’ ήν δήθεν δεν συνέτρεχεν «ανώτερα βία» ή «καλή
πίστις» ή «αισχρά αιτία» ή διαγωγή «αντίθετος προς τά χρηστά ήθη»). Έπρόκειτο 
περί ύπερβάσεως τοΰ πλαισίου τής δικανικής έκτιμήσεως, λίαν στενοΰ άλλως τε κατά 
τάς ανωτέρω περιπτώσεις.

5) Οΰτω φέρ1 είπεΐν Ά ρ. Π. 155 τοΰ 1903 έν Θέμιδι ΙΔ' σελ. 577 («άποφηναμέ- 
νη ή προσβαλλομένη άπόφασις δτι δεν ύπήρξεν «ανάγκη» κλπ., «κίνδυνος συμφερόν
των» κλπ., έξήνεγκε κρίσιν περί πραγματικοΰ γεγονότος, διαφεύγουσαν τόν έλεγχον 
τοΰ Άρείου Πάγου»). Αλλά καί πολλαί νεώτεραι: π.χ. ή 170 τοΰ 1926 έν ΛΖ' σελ. 
337 («ή κρίσις περί τοΰ άν ή γενομένη απειλή ήτο «σοβαρά», Ικανή νά έπιδράση εις 
τήν βούλησιν τοΰ έκβιαζομένου καί νά έπηρεάση συνετόν άνθρωπον, είναι πραγματι
κόν γεγονός, διαφεΰγον τόν έλεγχον τοΰ Άρείου Πάγου»), ή 135 τοΰ 1929 έν Μ' σελ. 
508 («ή κρίσις τοΰ δικαστηρίου τής ουσίας περί τής έκάστοτε «έπαρκείας» τοΰ πρός 
εκτελεσιν τής ύποχρεώσεως τοΰ οφειλέτου προσδιοριζομένου παρά τοΰ πιστωτοΰ 
χρονου είναι άνέλεγκτος»), ή 206 τοΰ 1929 έν Μ' σελ. 653 («ή κρίσις τοΰ δικαστηρίου 
τής ουσίας οτι ή έν τή συγκεκριμένη περιπτώσει συμπεριφορά τής έναγομένης συνι- 
στρ «βαρύ πταίσμα» δέν ύπόκειται εις τόν έλεγχον τοΰ Ά ρείου Πάγου»), ή 27 τοΰ 
1931 έν MB' σελ. 210 («ή κρίσις περί συνδρομής ή μή ιδιαιτέρων περιστάσεων έξ ών 
επήλθε «βαρεία προσβολή» εις τόν σύζυγον κατά τό άρθρ. 16 τοΰ ν. 2228 τοΰ 1920 
δέν ύπόκειται εις τόν έλεγχον τοΰ Άρείου Πάγου»), ή 394 τοΰ 1934 έν Μ ί' σελ. 161 
(«τό δικαστήριον τής ουσίας δέχεται δτι δέν συντρέχει ή «ανάγκη» τάχιστης αποτρο
πής «κίνδυνου». Ή  τοιαύτη κρίσις, άφορώσα εις πράγματα καί μή προσβάλλουσα 
κανόνα τινα, διαφεύγει τον ελεγχον τοΰ Άρείου Πάγου») καί ή 164 τοΰ 1935 έν Μ ί' 
σελ. 952 («η κρίσις περί ύπάρξεως «κινδύνου» διαφεύγει τόν έλεγχον τοΰ Ά ρ . Π.*).

Τό ακυρωτικόν ούδαμώς έξήτασεν εις δλας τάς άνωτέρω περιπτώσεις μήπως έν τή 
εκφορά τήζ κρίσεως ό δικαστής τής ουσίας ύπερέβη τά άκρα δρια τοΰ έμπεπιστευμέ- 
νου εις αυτόν —στενοΰ ώς έπί τό πλεΐστον—πλαισίου γνήσιας δικανικής έκτιμήσεως. 
Εντούτοις συχνά συμβαίνει τοΰτο.Ούτω πιθανώς καί έν τή προτελευταία άναφερομένη 
αποφασει. Πρβλ. σημ. Έφ. έλλ. νομικών έν τόμ. β' σελ. 165.

6) Άρ. Π. 27 τοΰ 1931 καί 508 τοΰ 1933 έν Θέμ. MB' σελ. 210 καί ΜΕ' σελ. 
147. Άμφότεραι άποκλείουσι τόν άκυρωτικόν έλεγχον. Άντιθέτως πρός ταύτας δέχε
ται τόν άκυρωτικόν έλεγχον ή Άρ. Π. 180 τοΰ 1932 έν ΜΓ' σελ. 554. Πλαίσιον γνή
σιας δικανικής έκτιμήσεως ούδαμώς ύφίσταται έν προκειμένω.
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τως δέ των «χρηστών ηθών» (7), δπερ δμως θέμα χαρακτηρίζει ήδη ή νο
μολογία παγίως ώς καθαρώς ν ο μ ι κ ό ν  και έλεγκτόν κατ’ άναίρεσιν (8 9 * 11)· 
τέλος δ’ έν τφ ζητήματι του άρθρου 5 του ν. 2228 του 1920 (άστ. κώδ. 
1442) (3), | ν σχέσει προς τό όποιον ηδη ή νομολογία έχει παγιώσει την 
γνωστήν διάκρισιν μεταξύ γ ε ν ι κ ή ς  κ α ί  ά φ η ρ η μ έ ν η ς  κρίσεως, 
εχοΰσης π ά ν τ ο τ ε  «νομικόν» χαρακτήρα και ούσης ελεγκτής (ι0), και κρί
σεως σ χ ε τ ι κ ή ς  π ρ ο ς  τ ή ν  σ υ γ κ ε κ ρ ι μ έ ν η ν  π ε ρ ί π τ ω σ ι ν  
οΰσης π ά ν τ ο τ ε  «πραγματικής», κατ’ ακολουθίαν δ’ άνεξελέγκτου (“ ).

Αι αντιφάσεις έν τή νομολογία και αί συναφείς συχνα'ι μεταΗύ τών συγ
γραφέων διχογνωμίαι δέον νά άποδοθώοιν εις τήν φ ύ σ  ιν  τής γνήσιας 
δικανικής έκτιμήσεως, ήτις δεν έχει παρασχεθή υπό τού νομοθέτου εις τόν 
εφαρμοστήν ύπο μορφήν απόλυτον, αλλά τουναντίον πάντοτε έν τινι, ώς 
εΐρηται, «μέτριο» ή «πλαισίφ». Προκειμένου περί τής αυτής έκάστοτε «έλα- 
στικής» έννοιας, ό συσχετισμός τού διαπιστωθέντος πραγματικού υλικού προς 
τήν διάταξιν τού νόμου άγει τήν νομικήν διάγνωσιν εις τό πόρισμα ότέ μέν 
ότι δ δικαστής τής ουσίας παρέβη τήν αληθή έννοιαν τού νόμου, ότέ δε του
ναντίον, άναλόγως τού αν υπό τούς δεδομένους πραγματικούς όρους τής 
συγκεκριμένης άυομικής περιπτώσεως ειχεν ή ου ύπερβή ή δικανική κρίσις 
τό έκ τού πνεύματος τού νόμου συναγόμενον πλαίσιον γνήσιας έκαμήσεως.

Κατ’ ακολουθίαν έχομεν τήν γνώμην ότι και τό έλεγκτόν τής άναιρεσι- 
βαλλομένης άποφάσεως παρά τού Άρείου Πάγου δέον είς τάς περιπτώσεις 
τής άσκήσεως γνήσιας εύχερείας τού δικαστού τής ουσίας νά συνάγηται εκά-

7) Πρβλ. π.χ. τάς αντιθέτους προς άλλήλας Άρ· Π. 52 καί 279 του 1904 έν 
Έφ. έλλ. γαλλ. νμλ. (Μπαλάνου) τόμ. 24 σελ. 395 καί τόμ. 25 σελ. 149. Επίσης τήν 
άντίθεσιν μεταξύ άφ’ ενός μέν τών Ά ρ . Π. 13 του 1897 καί 312 τού 1900 (έν Θέμ. 
Η' 246 καί ΙΒ* 98), άφ’ ετέρου δέ τών Ά ρ. Π. 307 καί 421 του 1904 (αυτόθι 1*7' 
σελ. 84 καί 241).

8) Πρβλ. άνωτ. II § 1 σημ. 58. Ά λλα  πολλοί θεωρητικοί άντιφρονοΰσι.
9) Οΰτω π.χ. ένώ αί 250 του 1923 (ΛΕ' σελ. 145), 31, 81, 282 τοϋ 1927 (ΛΗ' σ, 

291, 403, ΛΘ' σ. 129) κλπ. άποφαίνονται δτι ή υπό τοϋ έφετείου κυριαρχική έκτίμη- 
σις τών παρ’ αύτοϋ γενομένων δεκτών πραγματικών περιστατικών ώς συνιστώντων 
«υπαιτιότητα», «Ισχυρόν κλονισμόν», «άφόρητον συμβίωσιν», αναγόμενη μόνον είς 
ε ρ μ η ν ε ί α ν  π ρ α γ μ ά τ ω ν ,  διαφεύγει τόν έλεγχον τοϋ Άρείου Πάγου, τουναντίον 
ή 102 τοϋ 1925 (Λ<7" σελ. 561) καί πλεΐσται νεώτεραι έπάγονται δτι ή κρίσις περί τοϋ 
άν αί δεκταί γενόμεναι πράξεις συνιστώσι τήν έννοιαν τής «ύπαιτιότητος» κλπ. δεν 
αποτελεί μόνον έ κ τ ί μ η σ ι ν  π ρ α γ μ ά τ ω ν ,  διαφεύγουσαν τόν έλεγχον τοϋ 
Άρείου Πάγου. Πρβλ. καί Λ. Γιδοπούλου άγόρευσιν (έν τελεί) ύπό τήν Ά ρ. Π. 230
τοϋ 1927 έν ΛΗ', σελ. 739, στ. β'.

10) Ά ν  ώσιν ή ού, αυτά καθ’ έαυτά, τά δεκτά γενόμενα γεγονότα εξ έκεί- 
νων άτινα κατά τό πνεΰμα τοϋ νόμου δύνανται νά έπιφέρωσιν «ισχυρόν κλονι-
σμόν», έλέγχεται: Ά ρ. Π. 427 τοϋ 1934 καί 48 τοϋ 1935 έν Θέμ. Μ<Γ, σ. 189 καί 605.

11) Δεν έλέγχεται αν τά δεκτά γενόμενα γεγονότα έπήνεγκον ή ού κλονισμόν έν 
τή συγκεκριμένη έκείνη περιπτώσει, ώς έδέχθη τό δικαστήριον τής ουσίας : Αρ. Π. 
427 τοϋ 1934 καί 48 τοϋ 1935, ένθ’ άνωτ., καί πλεΐσται άλλαι.
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στοτε έκ τής διαγιγνωσκόμενης τυχόν ύπερβα'σεως των «άκρων ορίων» τής 
τοιαΰτης δικανικής έκτιμήσεως· Αί λοιπαί βάσεις διακρίσεως έμφανίζουσιν 
έδαφος ήττον σταθερόν.

Τό ακυρωτικόν, έλεγχον τήν τυχόν ΰπέρβασιν των ακραίων ορίων τής 
δικανικής έκτιμήσεως, δεν υπάρχει φόβος νά μεταστή είς τρίτου βαθμού 
δικαιοδοσίαν. Ούτε «πραγματικά γεγονότα» θέλει έλέγχει—διότι τά έξακριβω- 
θέντα γεγονότα καθ’ έαυτά, έν τή υλική αυτών ύποστάσει, ουδέποτε θέλουσι 
τεθή έν άμφιβόλφ—ούτε «ζητήματα έκτιμήσεονς». Πράγματι, ύ δικαστής τής 
ουσίας έχει εντός ορίων τινών τήν ευχέρειαν νά παράσχη εις τά διαπιστωθέντα 
πραγματικά περιστατικά τον προσήκοντα νομικόν χρωματισμόν. Έ φ ’ όσον ή 
έκτίμησις αυτού κινείται έντός τού πλαισίου τούτου τής νομιμότητος, τό 
ακυρωτικόν ουδέποτε θέλει έπέμβει. Όσάκις διιως έν τω νομικφ χαρακτηρι
σμό» των γεγονότων ήθε?εν ύπερβή ό δικαστής τής ουσίας τά δρια τής γνή
σιας έκτιμήσεως. γεννάται ζήτημα καθαρώς νομικόν. Δεν πρόκειται πλέον 
νά κριθή ούτε τό πραγματικόν ζήτημα ούτε ή προσήκουσα άσκησις τής έκτι- 
μήσεως, άλλ’ αυτόχρημα ή ύ π έ ρ β α σ ι ς  τής έμπεπιστευμένης έκτιμή
σεως. Ούχι δηλαδή ή πραγματική-κοινωνική κρίσις, άλλ’ ή νομική ήδη κρί- 
σις είναι εκείνη, ήτις έλέγχεται σφαλερά (18). Τό πνεύμα τού νόμου δεν ανέ
χεται τήν υπαγωγήν ο ί α ς δ ή π ο τ ε  ατομικής περιπτώσεως υπό τήν 
διάταζιν τήν περιέχουσαν τήν «έλαστικήν55, νομικήν έννοιαν. Τοιαύτη τις υπα
γωγή περιπτώσεως έκδήλως τελούοης έκτος τού πλαισίου τού νόμου αποτελεί 
έ σ φ α λ μ έ ν η ν  έ φ α ρ μ ο γ ή ν  τής οίκείας διατάξεως. Έ ν  τή υπαγωγή 
των ποικίλων και άμέτρου ιδιομορφίας περιπτώσεων υπό τήν νομικήν διάτα- 
ξιν τήν περιέχουσαν τήν «ακαθόριστον» έννοιαν στοιχειώδης τις τουλάχιστον 
ομοιομορφία και σταθερότης είναι έπιβεβλημένη. Δεν είναι ανεκτόν τό έν 
έφετεΐον νά θεωρή π. χ· ώς «όμολογουμένα>ς πλούσιον» τον διάδικον τον 
κεκτημένον μετρίαν τινά περιουσίαν, τό δέ άλλο νά άρνήται τό γνώρισμα 
τούτο είς διάδικον πολυεκατομμυριούχον. Αί περί τοιούτανν ζητημάτων κρί
σεις δεν είναι πάντοτε «ανέλεγκτοι πραγματικοί κρίσεις». Ή  ευκταία «ένότης 
δικαίου» ένδείκνυται νά έπιτευχθή διά τής νομολογίας τού ακυρωτικού, δια- 
γραφουσης ωρισμενα ά κ ρ α  δ ρ ι α  έκάστης των «έλαστικών» έννοιών τού 
ιδιωτικού δικαίου.

Υποστηρίζεται παρά πολλών θεωρητικών δτι ό νομικός χαρακτηρισμός 
των διαπιστωθέντων και ανεπίδεκτων άμφισβητήσεως πραγματικών περιστα
τικών είναι π ά ν τ ο τ ε  έλεγκτός κατ’ άναίρεσιν, χωρίς δηλαδή νά έξετάζη 
ται αν έλαβεν ή ού χώραν ύπέρβασις τού πλαισίου τής τυχόν προσηκούσης 
κατά νόμον είς τον δικαστήν τής ουσίας γνήσιας έκτιμήσεως. Έ π ι τού ζητή
ματος τούτου παρατηρητέον τά εξής : Ώ ς έπι τό πολύ μέν ή δικαιοδοτική * II

12) Ελέγχων ταύτην ό ’Άρειος Πάγος δέν παύει ών «juge des jugements, non 
pas des affaires», ώς|έκφράζεται περί τής αποστολής τοΰ ακυρωτικού ό Glasson έν
II § 1101. Θέλει λάβει χώραν απλή άκύρωσις ν ο μ ι κ ή ς  κρίσεως.
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άρμοδιότης είναι, ως εϊρηιαι, δεσμευμένη, τότε δε πράγματι δέον νά έλέγχηται 
π ά ν τ ο τ ε  κατ’ άναίρεσιν ό νομικός χαρακτηρισμός τοΰ δεκτοΰ γενομένου 
πραγματικού ΰλικοΰ τής διενέξεως (13). ΕΙς τάς περιπτο)σεις ταΰτας τό ανω
τέρω ζήτημα δεν γεννάται. 'Οσάκις όμως ή έννοια τοΰ νόμου άφίνει ε’ις τον 
εφαρμοστήν πλαίσιόν τι γνήσιας έκτιμήσεως, τό ακυρωτικόν δέον νά κατα- 
λειπη ανέλεγκτον την κίνησιν τής κρίσεως αΰτοΰ την χωρήσασαν εντός τοΰ 
ρηθέντος άλλως τε δε σχεδόν πάντοτε στενού— πλαισίου. Εις τάς τελευταίας 
ταυτας περιπτώσεις δεν πρέπει νά διαστέλλη τις απλώς την διαπίστωσιν τοΰ 
πραγματικοΰ ΰλικοΰ (ανέλεγκτον) από τοΰ νομικοΰ αΰτοΰ χαρακτηρισμοΰ 
(έλεγκτοΰ), άλλ οφείλει τριχώς νά διακρίνη άφ’ ενός μέν τήν πραγματικήν 
διαπίστωσιν, άφ’ ετέρου δέ τον εντός τοΰ πλαισίου τής έκτιμήσεως συννομον 
κατ’ ευχέρειαν νομικόν χαρακτηρισμόν (14) (άμφότερα ανέλεγκτα) καί τέλος 
τήν τυχόν λαβοΰσαν χώραν έν τφ νομικφ χαρακτηρισμφ ύπέρβασιν τοΰ ρη- 
θέντος πλαισίου. Μόνον άν ΰπάρξη ή τελευταία αυτή περίπτωσις, πρόκειται 
έλεγκτόν κατ’ άναίρεσιν νομικόν ζήτημα, εσφαλμένη αυτόχρημα εφαρμογή 
τοΰ νόμου.

Τό άναφερόμενον ζήτημα έχει θεωρητικήν μόνον σημασίαν. Ή  έκβασις 
τής ακυρωτικής δίκης θά είναι ή αυτή, ε’ίτε εΐπη τις δτι ό νομικός χαρακτη
ρισμός είναι π ά ν τ ο τ ε  έλεγκτος είτε τουναντίον εΐπη δτι είναι οΰτος 
έλεγκτός μόνον οσάκις ή δικανική έκτίμησις, προβαίνουσα εις αυτόν, ύπερέβη 
τό έμπεπιστευμένον ταΰτη «μέτρον». Διότι τό ακυρωτικόν, έλέγχον καί τον 
ε ν τ ό ς  τ ο ΰ  π λ α ι σ ί ο υ  γενόμενον νομικόν χαρακτηρισμόν, θέλει εΰρει 
τοΰτον νομίμως γενόμενον. Οΰτω φέρ’ είπείν, έν τή έφαρμογή τοΰ άρθρου 
1027 τοΰ άστ· κώδικος, μετά τήν γενομένην ανέλεγκτον διαπίστωσιν τοΰ 
ποσοστοΰ τής λαβοΰσης χώραν μειώσεως τοΰ ΰδατος, ό παρά τοΰ δικαστοϋ 
τής ουσίας γενόμενος—έντός τοΰ πλαισίου τής δικανικής έκτιμήσεως—νομικός 
ταΰτης χαρακτηρισμός ως «σπουδαίας» θέλει έπικυρωθή υπό τοΰ άκυρω-

3 3) Πρβλ. άστ. κώδ. 812. Θέλει πάντοτε έλεγχθή άν ή διαπιστωθεϊσα διαγωγή 
τού χρήστου συνιστώ τήν έννοιαν τού «δόλου». Τοΰτ’ αυτό αληθεύει έν σχέσει προς 
τά άρθρα 919 («εκ προθέσεως»), 1441 («κακόβουλος»), 1840 έδ. 4 («κακοβούλως») 
κλπ. 'Ωσαύτως θέλει πάντοτε έλεγχθή ή όρθότης τής υπό τοΰ δικαστοϋ τής ουσίας 
γενομένης εφαρμογής τής έννοιας τής «συγγνώμης» (άνωτ. ΰποσ. 6) καί όλων των 
πλήρως «καθωρισμένων» καί μή «έλαστικών» νομικών εννοιών, περί ιον πρβλ. ανωτ. 
έν II καί αϊτινες δεσμεύουσιν έντελώς τήν δικαιοδοτικήν αρμοδιότητα, ουδαμώς κατα- 
λείπουσαι έδαφος κινήσεως εις τήν δικανικήν κρίσιν.

14) Υπόδειγμα ακριβολόγου διατυπώσεως παρέχει ή Ά ρ. Π. 115 τού 1930 έν 
Θέμ. ΜΑ' σελ. 603. Ρυθμίσας τήν έπιμέλειαν τοΰ προσώπου τέκνου τινός έν διαζυ- 
γίφ, ό δικαστής τής ουσίας ειχεν «έκτιμήσει» τά τού «συμφέροντος» τού τέκνου· Γό 
ακυρωτικόν δέν άποφαίνεται δτι κατ’ αρχήν είναι έλεγκτή ή ορθή έφαρμογή τής 
έννοίας τού «συμφέροντος» ή ό νομικός χαρακτηρισμός τών γενομένων δεκτών περι- 
στάσειον έπιμελείας ώς «συμφερουσών» ή μή, άλλα τουναντίον λέγει δτι «τα περί 
τούτου άφήκεν ό νομοθέτης εις τήν έ λ ε υ θ έ ρ α ν  έ κ τ ί μ η σ ι ν  τού δικαστη- 
-οίου τής ουσίας, ήτις δέν ύπόκειται εις τον έλεγχον τοΰ Άρείου Πάγου».
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τικοΰ, καθ’ δ νομίμους γενόμενος, καί αν έτι ήθελεν οΰτος θεωρηθή κατ^ 
αρχήν ώς έλεγκτός καίπερ μή ΰπερβάς τά άκρα δρια τής έκτιμήσεως. Ή  νο
μική δμως άκριβολογία επιβάλλει νά μή ειχεν οΰτος θεωρηθή καν ως έλεγ
κτός, άφοΰ δεν είχεν ΰπερβή τό «μέτρον» τής γνήσιας έκτιμήσεως τον δικα- 
στοΰ τής ουσίας. Διότι έφ’ δσον ό τελευταίος οΰτος έκινήθη εντός του κατά 
τό πνεύμα του νόμου προσήκοντος αΰτφ πλαισίου εκτιμησεως, δεν υπεπεσεν 
εις παράβασίν τινα νόμου, ώστε νά ύφίσταται παραδεκτός λόγος άναιρέσεως. 
"Αν ό νομοθέτης προΰτίθετο νά δέσμευση πλήρως τήν έπι τής ουσίας δικα- 
νικήν κρίσιν—οπότε, πράγματι, και ή ελάχιστη ελεύθερα κίνησις αυτής ηθελεν 
άποτελέσει παράβασίν νόμου—δεν θά έχρησιμοποίει τον ελαστικόν δρον 
«σπουδαίος», καθιερών οΰτω έ ν τ ι ν ι «μ έ τ ρ φ  > γνησίαν έκτίμησιν, αλλά 
τουναντίον θά καθόριζε συγκεκριμένον ποσοστον μειωσεως του υδατος, 
ιθεσπίζων τοιουτοτρόπως δεσμευμένην δικαιοδοτικήν αρμοδιότητα.

“Ετερον συναφές παράδειγμα είναι τό έκ του άρθρου 1985 § 2 σνναγό- 
μενον. Ή  λαβοΰσαχώραν έξακρίβωσις τής τε αξίας του κληροδοτηθέντος και 
τής προς προμήθειαν τοΰτου άπαιτουμένης δαπάνης άποτελοΰσιν απλήν δια- 
πίστωσιν δυο διακεκριμένων χρηματικών ποσών, αυτόχρημα «διακρίβωσιν 
πραγμάτων» έν τή υλική αυτών ΰποστάσει, μηδόλως έλεγκτήν κατ’ άναίρεσιν. 
Ό  παρά του δικαστοϋ τής ουσίας γενόμενος νομικός χαρακτηρισμός του δευ
τέρου τών ποσών τούτων ώς «άναλόγου» ή «δυσαναλόγου» είναι έλεγκτός 
κατ’ άναίρεσιν μόνον αν ήθελε νομικώς διαγνωσθή ύπέρβασις του στενού 
άλλως τε πλαισίου τής έν τφ χαρακτηρισμό) τοΰτφ προσηκοΰσης τφ δικαστή 
έκτιμήσεως. Δεν θά ήτο ακριβές νά λεχθή δτι ό νομικός οΰτος χαρακτηρισμός 
είναι π ά ν τ ο τ ε έλεγκτός κατ’ άναίρεσιν. Τοΰτο θά έσήμαινεν δτι οΰδαμώς 
άφήκεν ό νομοθέτης εις τον έφαρμοστήν έλευθέραν τινά κίνησιν τής δικα- 
νικής κρίσεως έν προκειμένφ. Ά λλ9 αν προΰτίθετο πράγματι ό νομοθέτης νά 
δέσμευση πλήρως τον δικαστήν τής ουσίας· δέν θά έχρησιμοποίει τήν < ελαστι
κήν» έ'κφρασιν «δυσανάλογος»—έπιτρέπουσαν νά λαμβάνωνταί πω ςΰπ’δψιν 
και αι ΐδιαι «περιστάσεις» έκάστης κρινομένης περιπτώσεως (,5)—άλλά θά 
ώριζεν δτι οίαδήποτε έν ταΐς άξιώσεσι του κυρίου του πράγματος ΰπέρβασις 
τής άληθοΰς άξίας αΰτοΰ, έστω και κατά μίαν δραχμήν ή δτι ώρισμένον ποσο- 
στόν ΰπερβάσεως—άν π.χ. ή άπαιτουμένη δαπάνη φθάνη τά 120 ο]° τής 
άξίας του κληροδοτηθέντος— μετατρέπουσι τήν ΰποχρέωσιν του βεβαρημένου 
εις οφειλήν τής άξίας του πράγματος. ’Ηθελεν οΰτω καθιερωθή δικανική 
κρίσις πλήρως δεσμευμένη, άντι του ήδη θεσπισθέντος μέτρου τίνος έκτι
μήσεως.

Τοιαΰτη τις διαμόρφωσις τής άκτίνος ένεργείας του θεσμού τής αιτήσεως 
άναιρέσεως έν σχέσει προς τάς κατά γνησίαν έκτίμησιν δικανικάς κρίσεις θά 
ήδΰνατο και νομολογιακώς νά λάβη συν τφ χρόνφ χώραν, και προ πάσης 
δηλαδή έν τώ θετφ δικαίφ μεταρρυθμίσεως : Ά φ 9 ενός μέν ό νομικός χαρα- 15

15) Πρβλ. άνωτ. έν τελεί τής προηγ. παραγράφου.
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κτηρισμός του άνελέγκτως διακριβωθέντος πραγματικοΰ ύλικοΰ τής ύποθέ- 
σεως και α! λοιπαί δικανικαί κατ’ έκτίμησιν κρίσεις νά έλέγχωνται κατ’ άναί- 
ρεσιν μονον οσάκις διαγιγνώσκεται ύπέρβασις των άκρων ορίων τής εκτιμή- 
<τεως τοΰ δικαστοΰ τής ουσίας. Ά φ ’ ετέρου δε κα'ι ή ελάχιστη νομική πλάνη 
εν τφ σκεπτικφ, προς δε και ή στάθμισις έστω και ενός μόνου μή νομίμου 
συντελεστοΰ ουσιαστικής έκτιμήσεως έν τή ασκήσει τής δικανικής εΰχερείας 
νά παρέχωσιν έδαφος εις άναίρεσιν (16), ασχέτως τοΰ αν τα έν τφ διατακτικφ 
άποφασιζόμενα κ α θ ’ έ α υ τ ά δεν άντιβαίνωσιν είς τον νόμον καί ασχέτως 
τοΰ α ν έ τ ε ρ α ι  ν ό μ ι μ ο ι  έ ν  τ φ  σ κ ε π τ ι κ φ  α ί τ ι ο λ ο γ ί α ι  
ώ σ ι ν  έ π α ρ κ ε ΐ ς  δ π ω ς  σ τ η ρ ί ξ ω σ ι ν  α υ τ ά .  Ή  έπιδιωκομένη 
«ένότης δικαίου» έν τή έφαρμογή τοΰ άστικοΰ νόμου θά έξησφαλίζετο τοι
ουτοτρόπως σταθερώς, χωρίς ουδέ τό παράπαν νά θιγή ό άμιγώς ακυρωτικός 
,χαρακτήρ τής υπάτης πολιτικής δικαιοδοσίας.

16) Arg. εκ τής Ά ρ . Π. 24Η τοΰ 1931, έν Θέμ. MB', σελ. 555. Έκ τής διατυ- 
πώσεως τοΰ αίτιολογικοΰ προκύπτει δτι ό δικαστής τής άναιρέσεως ελέγχει την νομι
μότητα δ λ ω ν των στοιχείων κρίσεως (τών συντελεστών ουσιαστικής εκτιμησεως) εξ 
ών είχε συναγάγει τό δικαστήριον τής ουσίας την κρίσιν του περί τής ιδιότητος τοΰ 
διαδίκου ώς «όμολογουμένως πλουσίου».
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Περιπτώσεις τινές εύχεροΰς διακρίσεως· 31.—Ή  λεγομένη 
«έλευθέρα» έφαρμογή τοΰ νόμου υπό τοΰ δικαστοϋ· 32.— 
Ή  λεγομένη «έλευθέρα» υπό τοΰ δικαστοϋ «έκτίμησις» 
των πραγμάτων· 38.—Τό γράμμα τοΰ νόμου έν γένει· 42.— 
Ή  δυνητική διατύπωσις· 47.—Ή  διαζευκτική διατύπωσις· 
48.—’Έννοιαι «νομικαί» καί έννοιαι «πραγματικοί- κοινω- 
νικαί»· 48.—Τά καθ’ έκαστα θέματα δικαιοδοσίας· 54.—Ό  
ακυρωτικός έλεγχος· 59.—Ή  έννοιολογική πληρότης τής 
έφαρμοζομένης διατάξεως· 62.—

§  2 . — Ή  α π ο ψ ις  π ρ ο ς  τό π ν ε ύ μ α  τ ο ΰ  ν ό μ ο ν  · . . .

III·—Ή  ασκησις τής έλευθέρας δικανικής έκτιμήσεως ·
$ 1· Δ ια κ ρ ισ ις  μ ε τ α ζ υ  «ε ύ σ τ ο χ ο υ » κ α ι  « - ν ο μ ίμ ο υ » ά α κ ή σ ε ω ς  τής  

γ νή σ ια ς  δ ικ α ν ικ ή ς  έ κ τ ι μ ή σ ε ω ς .— Μ ο ρ φ α ι  υ φ ί  ας  έ κ δ η λ ο ν τ α ι  
εκ α σ τοτε  ή δ υ ν α τό  της π ρ ο κ ρ ίσ ε ω ς  τ ο ν  δ ικ α σ τ ο ϋ  ■

«Εύστοχος» καί «νόμιμος» δικανική έκτίμησις· 65.—Μορ- 
φαί κρίσεως τοΰ «κατ’ έκτίμησιν» δικαιοδοτοΰντος· 69.—

§  2 ·  Η  ένν ο ια  το ν  «ε υ σ τ ό χ ο ν  χ ε ι ρ ι σ μ ο ύ » τή ς  δ ικ α ν ικ ή ς  έ κ τ ιμ ή σ ε ω ς

§  ·5· Ο υ σ ια σ τ ικ ο ί  π ρ ο ν π ο ϋ ε σ ε ίς  τής ν ο μ ί μ ο υ  ά σ κ ή σ ε ω ς  τής δ ικ α ν ι -  
κ ή ς  έ κ τ ι μ ή σ ε ω ς ..........................................................................
’Ακριβής άντίληψις των προταθέντων καί άποδειχθέντων 
πραγματικών περιστατικών· 80.—’Ορθή έφαρμογή τής οι
κείας διατάξεως καί ακριβής άντίληψις τής έννοιας αυτής 8ΐ· 
—Ό  κύκλος τών υπό στάθμισιν «συντελεστών ουσιαστικής 
έκτιμήσεως»*81.—Ό  κύκλος τών «νομίμων σκοπών»· 82.— 
Τήρησις τοΰ «πλαισίου» ή τών «άκρων ορίων» τής δικα- 
νικής έκτιμήσεως *86.—

$ 4 . — Δ υ ν α τ α ί  κ α ί  έ ν δ ε δ ε ι γ μ έ ν α ι  δ ι κ ο ν ο μ ι κ α ί  κ υ ρ ώ σ ε ις  τώ ν  π α ρ α β ά 
σ ε ω ν  τοΰ  ν ο μ ίμ ο υ  χ ε ιρ ισ μ ο ύ  τής δ ικ α ν ικ ή ς  έ κ τ ιμ ή σ ε ω ς

» 31—65
» 31

» 63 

» 65—103

» 65

» 75

» 80

» 93
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