
Ο κηπουρός δεν δηµιουργεί το άνθος. Η σκέψις  
και η πρόθεσις δεν έσχον την δύναµιν να δηµιουργήσωσι το δίκαιον, αλλά να 
επιµελώνται 
αυτού, να το ποτίζωσι, να το κλαδεύωσιν, ιδού 
ότι δύνανται και ότι έπραξαν εκπάλαι 
Jhering 
 
1. Ιστορικά 
Η Ολοµέλεια του Αρείου Πάγου, υπερασπιζόµενη το δικαίωµα του δικαστή να 
ερµηνεύει το νόµο, έκρινε µε πρόσφατη σχετικά  
απόφασή της1 ότι η λογική ή τελολογική ερµηνεία των νόµων, δηλαδή αυτή που δεν 
προκύπτει αµέσως από τις λέξεις που χρησιµοποιήθηκαν και τη γραµµατική έννοιά 
τους, αλλά ανευρίσκεται µε τη λογική ή νοητική επεξεργασία της φραστικής 
διατύπωσης του νόµου, είναι έργο και  
καθήκον της δικαστικής εξουσίας, το οποίο δεν µπορεί να αφαιρέσει  
ή περιορίσει ο κοινός νοµοθέτης χωρίς τον κίνδυνο να παραβιάσει τη διάταξη του 
άρθρου 26 του Συντάγµατος για τη διάκριση των λειτουργιών. 
Η άποψη αυτή του ακυρωτικού, που γίνεται γενικά αποδεκτή στις χώρες της 
Ηπειρωτικής Ευρώπης, δεν υπήρξε ιστορικά τόσο  
αυτονόητη όσο είναι σήµερα. Στην αρχαία Ρώµη, η εξωνοµοθετική  
δικαιοπλαστική δραστηριότητα του πραίτωρα περιορίζεται ολοένα  
και περισσότερο από την άσκηση της νοµοθετικής εξουσίας του αυτοκράτορα. Αυτή 
απορροφά τελικά κάθε δικαιοπλαστική εξουσία του  
πραίτωρα, δυνάµει του Ν. 2 § 21, Κ Ι 17 του Ιουστινιανού, που αναθέτει στον 
αυτοκράτορα την ερµηνεία του Corpus Juris Civilis.  
Στη Γαλλία η δικαστική λειτουργία έγινε στόχος εξαιτίας των  
αυθαιρεσιών της στην ερµηνεία και εφαρµογή του νόµου. Τα δικαστήρια αρνούνταν 
να εφαρµόσουν τους νέους νόµους ή ερµήνευαν αυτούς  
αντίθετα µε το πνεύµα τους και παρεµπόδιζαν συνήθως τις προσπάθειες των 
λειτουργών της διοίκησης να τους εφαρµόσουν.2  
Η κατάσταση αυτή είχε οδηγήσει τον Montesquieu3 στη θεωρία ότι για την ανάσχεση 
τέτοιου είδους καταχρήσεων µόνη ασφαλής  
 
µέθοδος ήταν ο χωρισµός της νοµοθετικής και εκτελεστικής λειτουργίας  
από τη δικαστική και η ρύθµιση της δικαστικής λειτουργίας κατά τρόπο που θα 
εξασφαλίζει τον περιορισµό της στην εφαρµογή του νόµου  
και τη µη επέµβασή της στα έργα της νοµοθετικής και εκτελεστικής  
λειτουργίας. Τη θεωρία αυτή του Montesquieu και του Rousseau η  
Γαλλική επανάσταση κατέστησε δικό της δόγµα, το οποίο οδήγησε  
σε ένα χωριστό σύστηµα διοικητικών δικαστηρίων.  
Ο Ναπολεόντιος Αστικός Κώδικας προβλέπει ότι απαγορεύεται στους δικαστές, όταν 
αποφασίζουν στην υπόθεση που δικάζουν, να  
θέτουν γενικούς κανόνες συµπεριφοράς. Άρα η ερµηνεία του νοµοθέτη  
ήταν η µόνη δυνατή και επιτρεπόµενη. Όµως αποκλειστική ανάθεση  
της ερµηνείας του νόµου στο νοµοθετικό σώµα, θα το επιβάρυνε µε  
δύσκολα ερωτήµατα ερµηνείας του δικαίου, ιδιαίτερα κοπιαστικά.  
Η νοµοθετική λειτουργία βρέθηκε µπροστά στο δίληµµα ή να αναθέσει την ερµηνεία 
στα δικαστήρια και να υπονοµεύσει το δόγµα της διάκρισης των λειτουργιών ή να 
βρει άλλο τρόπο προστασίας του δόγµατος µε την ανάθεση της ερµηνείας σε άλλο 
όργανο µη δικαστικό. Η δεύτερη λύση κρίθηκε σκοπιµότερη και ένα κυβερνητικό 



όργανο δηµιουργήθηκε από τη νοµοθετική λειτουργία, στο οποίο ανατέθηκε η 
ακύρωση  
σφαλερών ερµηνειών του νόµου από τα δικαστήρια. Παρά το γεγονός ότι το όργανο 
αυτό έµοιαζε µε δικαστήριο και ενεργούσε όπως αυτό,  
η νοµοθετική λειτουργία διατήρησε τα προσχήµατα και το ονόµασε  
«Tribunal de Cassation» στο πλευρό του νοµοθετικού σώµατος. Έτσι οι απαιτήσεις 
της διάκρισης των λειτουργιών είχαν ικανοποιηθεί και  
η νοµοθετική υπεροχή είχε εξασφαλιστεί.  
Όµως, ενώ αυτή ήταν η πολιτική βούληση, να κρατηθεί δηλαδή η ερµηνεία του 
νόµου στα χέρια της νοµοθετικής λειτουργίας, δεν  
άργησε πολύ να φανεί, ότι η φυσική της θέση βρισκόταν στο χώρο της δικαστικής. 
Έτσι το Tribunal de Cassation προχώρησε µε την πάροδο του χρόνου πέρα από τη 
λειτουργία του αυτή και µε βαθµιαία αλλά  
αναπόφευκτη εξελικτική διαδικασία όχι µόνο υποδείκνυε ότι η απόφαση είχε νοµικό 
σφάλµα, αλλά παρέθετε επίσης την ορθή ερµηνεία του  
νόµου. Το επόµενο βήµα έγινε µε το νόµο του Απριλίου 1837 ο οποίος λησµόνησε 
την καταγωγή του οργάνου και το ονόµασε Cour de  
Cassation, θέτοντάς το στην κορυφή του συστήµατος των τακτικών  
δικαστηρίων. Στη Γαλλία και την Ιταλία, ο πλήρης τίτλος είναι Ανώτατο Ακυρωτικό 
∆ικαστήριο (SUPREME COUR DE CASSATION). Έτσι το Ανώτατο πολιτικό και 
ποινικό δικαστήριο στη δικαστική ιεραρχία των τακτικών δικαστηρίων – αυτό που 
συγκροτείται από δικαστές και  
έχει πρωταρχική ευθύνη να εξασφαλίσει την ορθή και οµοιόµορφη  
ερµηνεία και εφαρµογή του νόµου από τα κατώτερα πολιτικά και ποινικά δικαστήρια 
– είναι ο απευθείας απόγονος ενός νοµοθετικού οργάνου, που δηµιουργήθηκε για να 
κρατήσει την εξουσία της ερµηνείας του  
νόµου µακριά από τα χέρια του δικαστή.4  
 
2. Το πρόβληµα της ερµηνείας σήµερα 
Από την παραπάνω ανάλυση προκύπτει ότι ιστορικά η διάκριση των τριών 
λειτουργιών και η και η αφαίρεση της ερµηνείας του νόµου από τη δικαστική 
λειτουργία υπαγορεύτηκαν ιδίως από το φόβο των  
επεµβάσεων της δικαστικής λειτουργίας στο έργο των δύο άλλων  
 
λειτουργιών και ιδίως της νοµοθετικής.5 Στη σύγχρονη όµως εποχή δεν είναι η 
δικαστική λειτουργία εκείνη που απειλεί τις λοιπές δύο, αλλά ο αληθινός κίνδυνος 
προέρχεται από τις παρεµβάσεις στο έργο της των δύο άλλων λειτουργιών και ιδίως 
της εκτελεστικής. Παρά τους εγειρόµενους από καιρό σε καιρό θορύβους για τον 
κίνδυνο που διατρέχει  
η δηµοκρατική λειτουργία του πολιτεύµατος από το «κράτος των δικαστών»6 και οι 
οποίοι έχουν ως βασικό στόχο να περιορίσουν την ανεξαρτησία της δικαιοσύνης και 
ιδίως τη συνταγµατικά κατοχυρωµένη εξουσία της να ελέγχει τη συνταγµατικότητα 
των νόµων (αρθ. 87 § 2 και 93 § 4 του Συντάγµατος), γενική είναι η διαπίστωση ότι η 
διατάραξη της ισορροπίας των τριών λειτουργιών εκπορεύεται πια από την 
παντοδύναµη εκτελεστική εξουσία, που έχει απορροφήσει και τη νοµοθετική και  
την έχει µεταβάλει σε τυπικό διεκπεραιωτή των νοµοσχεδίων. Οι επεµβάσεις στο 
χώρο της δικαστικής λειτουργίας πραγµατοποιούνται κυρίως µε την ψήφιση 
προσωποληπτικών και ιδίως αναδροµικών νόµων  
που επεµβαίνουν σε εκκρεµείς δίκες µε φανερό στόχο τη ρύθµιση  
εκκρεµών στη δικαιοσύνη υποθέσεων, την κατάργηση κεκτηµένων  



δικαιωµάτων που αναγνωρίστηκαν µε τελεσίδικες αποφάσεις κ.λ.π.  
Και όταν όµως η νοµοθετική λειτουργία δεν επεµβαίνει στο έργο του  
δικαστή, κάθε άλλο παρά του παρέχει διαφανείς και αναµφισβήτητες νοµικές λύσεις.  
Κάτω από τις συνθήκες αυτές είναι φανερό ότι το ιδεώδες  
ενός αναλλοίωτου δικαίου αποτελεί σήµερα καθαρή ουτοπία και ότι  
µόνο η κατάλληλη ερµηνεία του νόµου και η κάλυψη των κενών του µε 
επιστηµονικές ερµηνευτικές µεθόδους από τον εφαρµοστή του δικαίου,  
δηλαδή το δικαστή, µπορεί να εξασφαλίσει την ορθή απονοµή της  
δικαιοσύνης και τα θεµελιώδη δικαιώµατα που κυρίως ενδιαφέρουν  
την κοινωνία.7 Γι’ αυτό και ο λαός εκτιµά το δικαστή περισσότερο και θεωρεί το 
δικαστή ως το τελευταίο οχυρό που µπορεί να υπερασπιστεί τον άνθρωπο από την 
κατάχρηση εξουσίας και να του εξασφαλίσει  
την ορθή απονοµή της δικαιοσύνης.8  
Σύµφωνα µε την κλασική θεωρία της διάκρισης των εξουσιών, που αποτελεί σήµερα, 
περισσότερο από κάθε άλλη εποχή, το θεµέλιο του Κράτους ∆ικαίου, ο νοµοθέτης 
νοµοθετεί και ο δικαστής  
εφαρµόζει το νόµο.  
Η αντίληψη αυτή, η οποία εξάλλου υλοποιείται στα σύγχρονα δηµοκρατικά 
συντάγµατα, δίδει εκ πρώτης όψεως την εντύπωση ότι  
ο δικαστής δεν µπορεί να επιλύει τις διαφορές κατά την κρίση του και ότι ο κύριος 
ρόλος του συνίσταται στην εφαρµογή του δικαίου, του  
οποίου δεν είναι ο ίδιος δηµιουργός.9 Με µια λέξη ο δικαστής είναι  
«ο υπηρέτης του νόµου». 
Ωστόσο η κρατική προσέγγιση του προβλήµατος αυτού καταδεικνύει ότι, στα πλαίσια 
της εφαρµογής του δικαίου, ο δικαστής οφείλει  
σε κάποιο βαθµό να συνεργάζεται µε το νοµοθέτη. Κάθε φορά που προσπαθεί να 
επιλέξει τον εφαρµοστέο κανόνα δικαίου για τη συγκεκριµένη περίπτωση, οφείλει να 
αναζητήσει το αληθινό νόηµα του νόµου,  
µε άλλες λέξεις να επιχειρήσει την ερµηνεία του δικαίου.10 Η ερµηνεία  
 
επιβάλλεται µόνο όταν το νόηµα του νόµου είναι σκοτεινό.11 Η ερµηνεία του νόµου 
συνιστά µια πρώτη βαθµίδα δηµιουργικής συµµετοχής του δικαστή στο έργο του 
νοµοθέτη.  
Η συµµετοχή του δικαστή στη διαµόρφωση του κανόνα δικαίου καταφαίνεται µε 
περισσότερη ενάργεια στις περιπτώσεις που ο δικαστής είναι αναγκασµένος να 
εξειδικεύσει αόριστες έννοιες ή γενικές  
ρήτρες και να πληρώσει τα κενά του δικαίου. Το έργο του δικαστή και εδώ παραµένει 
κατά βάση ερµηνευτικό.  
Όντως το ρόλο του δικαστή µπορεί να τον συλλάβει κανείς κάτω από δύο 
διαφορετικές αντιλήψεις.  
Σύµφωνα µε την πρώτη, ο δικαστής είναι «ο υπηρέτης του  
νόµου», επιχειρεί την αυστηρή εφαρµογή του κανόνα δικαίου. Σύµφωνα µε την άλλη, 
ο δικαστής είναι «λειτουργός της δικαιοσύνης», διατηρεί µιαν ελευθερία εκτιµήσεως, 
άλλοτε µικρότερη και άλλοτε ευρύτερη,  
ώστε το δικαιοδοτικό του έργο να ανταποκρίνεται στις ανάγκες της  
κρινόµενης περίπτωσης.12  
Το πεδίο ελεύθερης ενέργειας του δικαστή, σύµφωνα µε τη  
νοµοθετική «εξουσιοδότηση», µπορεί να εµφανισθεί µε δύο µορφές.  
αα) Η δικανική εκτίµηση µπορεί να κινείται ελεύθερα, µέσα σε ορισµένο όµως 
πλαίσιο που διαγράφεται από το νόµο. Ο νοµοθέτης  



εισάγει µια ελαστική έννοια, που έχει δύο άκρα όρια, µέσα στα οποία  
θα κινηθεί ο δικαστής.13 Μετά δε την εκτίµηση όλων των ειδικών περιστάσεων θα 
διαµορφώσει τη δικαιοδοτική του λύση, µέσα στα όρια της ελαστικής έννοιας. «Η 
υπέρβαση όµως των άκρων ορίων της ελαστικής έννοιας, είτε το ήττον επιεικώς είτε 
το µάλλον επιεικώς καθιστά την  
 
κρίσιν αυτόχρηµα ανεπιεική».14 Από τον Αστικό Κώδικα παραδείγµατα της 
ελεύθερης εκτίµησης του δικαστή µε την παραπάνω µορφή αποτελούν ο καθορισµός 
από το δικαστή «του προσήκοντος µέτρου», όπως της ανάλογης διατροφής, της 
εύλογης αποζηµίωσης, της µείωσης της ποινικής ρήτρας στο προσήκον µέτρο 
κ.λ.π.15 
ββ) Η διακριτική ευχέρεια του δικαστή µπορεί να συνίσταται στην πρόκριση µιας 
δικαιοδοτικής ρύθµισης ανάµεσα σε περισσότερες  
δυνατές. Πρόκειται για την ευχέρεια που παρέχει ο νόµος στο δικαστή «να κρίνει εν 
διλήµµατι». Για παράδειγµα «Το δικαστήριο µπορεί, µολονότι ο αγοραστής κίνησε 
την αγωγή για αναστροφή της πώλησης»,  
να επιδικάσει µόνο µείωση του τιµήµατος: αν κρίνει πως οι περιστάσεις δεν 
δικαιολογούν την αναστροφή» (άρθρο 542 Α.Κ.).16 
 
3. Μέθοδοι ερµηνείας του δικαίου.  
Νοµοθετικά κενά.  
Κατά τον Α. Μάνεση «η ερµηνεία εν γένει αποτελεί µια πνευµατική διαδικασία 
απαραίτητη για την ανθρώπινη επικοινωνία: Μέσω της ερµηνείας ο άνθρωπος 
κατορθώνει να συλλαµβάνει και αξιολογεί τις  
νοητικές ή συναισθηµατικές ή βουλητικές ενέργειες των άλλων ανθρώπων στις 
διάφορες πρακτικές, πολιτικές, επιστηµονικές εκδηλώσεις του».  
Ήδη από την αφετηρία ανάλυσης ο Α. Μάνεσης απελευθερώνεται από τα 
ετυµολογικά δεσµά του όρου «ερµηνεία» και αντιλαµβάνεται  
τη λειτουργία της όχι τόσο ως συνάρτηση µεταξύ του κανόνα δικαίου  
και του ερµηνευτή του, όσο ως επικοινωνία µεταξύ µελών του κοινωνικού συνόλου 
και συγκεκριµένα ως διαδικασία «διανθρώπινης επικοινωνίας». ∆έχεται ότι η 
ερµηνεία διερευνώντας µε τις διάφορες µεθόδους της τις σχέσεις µεταξύ λέξεων και 
καταστάσεων επιδιώκει να συλλάβει το νόηµα των συνταγµατικών κανόνων, δηλαδή 
τη σχέση ανάµεσα  
στο «σηµαινόµενο» και στο «σηµαίνον», η οποία υποδηλώνεται µε  
τα διάφορα επιµέρους στοιχεία του λόγου, τις γλωσσικές εικόνες του. Και καταλήγει 
ότι η ερµηνεία του συντάγµατος είναι η µεθοδική πνευµατική διαδικασία που 
αποβλέπει στη σύλληψη – ανεύρεση και καθορισµό, εξακρίβωση και διασαφήνιση 
του νοήµατος των συνταγµατικών κανόνων. Πραγµατικά ο όρος «ερµηνεία» 
προέρχεται από το ρήµα «ερµηνεύω». Το ρήµα αυτό έχει τις ακόλουθες έννοιες:  
α) ∆ιερµηνεύω, µεταφράζω από µια γλώσσα σε µια άλλη. 
β) Εξηγούµαι µε λέξεις.  
γ) Κάνω κάποιον να εννοήσει κάτι, εξηγούµαι, αναπτύσσω.  
Αντιστοίχως και σύµφωνα µε τα ανωτέρω, το ουσιαστικό «ερµηνεία» έχει τις 
ακόλουθες έννοιες: 
α) Εξήγηση, διασαφήνιση.  
β) ∆ύναµη του να εκφράζει κανείς νοήµατα διά λόγων.  
γ) Έκφραση.  
Με αυτό άλλωστε το περιεχόµενο φαίνεται να χρησιµοποιεί ο Πλάτων τον όρο 
«ερµηνευτής νόµων» και µάλιστα τόσο στους Νόµους, όσο και στον Ίωνα.  



Η προαναφερόµενη θέση του Α. Μάνεση ως προς την έννοια και την αποστολή της 
ερµηνείας του δικαίου εντάσσεται στο πλαίσιο  
της παράδοσης που διαµορφώθηκε µέσα από την εξέλιξη της ρωµαϊκής interpretatio. 
Όπως είναι φανερό ο όρος αυτός επηρέασε πολλές νοµικές γλώσσες17 και ιδίως 
εκείνες που αντιστοιχούν σε έννοµες τάξεις οι οποίες αποδέχθηκαν το ρωµαϊκό δίκαιο 
αποδίδει πληρέστερα  
το νόηµα και την ουσία της διαδικασίας εκείνης που µέσω της ερµηνείας απολήγει 
στην εφαρµογή κανόνων δικαίου. Πραγµατικά ο όρος «interpretatio» προέρχεται από 
το ουσιαστικό «interpress»18 που σηµαίνει τον συµφιλιωτή, µεσολαβητή. Από την 
άποψη αυτή η ερµηνεία  
του δικαίου αποτελεί, όπως προανέφερα, τη διαδικασία µεσολάβησης  
µεταξύ κανόνα δικαίου, που έχει ένα συγκεκριµένο κανονιστικό περιεχόµενο 
εντασσόµενο στο συνολικό πλαίσιο της έννοµης τάξης και της κοινωνικοοικονοµικής 
πραγµατικότητα, την οποία ο κανόνας δικαίου καλείται  
να ρυθµίσει.19  
Το δίκαιο παρουσιάζει κενά. Κι αυτό διότι υπάρχουν βιοτικές σχέσεις, που, ενώ 
εµπίπτουν στην περιοχή που ρυθµίζει το δίκαιο,  
δεν ρυθµίζονται ή δεν ρυθµίζονται µε πληρότητα από αυτό, πράγµα  
που ιδίως συµβαίνει, όταν, από την εξέλιξη του κοινωνικού βίου ή  
την τεχνική πρόοδο που σηµειώθηκε µετά την έναρξη ισχύος του νόµου,  
ανακύπτει νοµικό ζήτηµα στο οποίο το δίκαιο δεν απαντά. Το ίδιο  
συµβαίνει και όταν ο νοµοθέτης, χωρίς να το θέλει, άφησε αρρύθµιστο  
γνωστό θέµα που µπορούσε να ρυθµιστεί ή µε τη θέλησή του το άφησε αρρύθµιστο, 
γιατί έκρινε ότι δεν ήταν ώριµο και έπρεπε η λύση του να αφεθεί στη νοµολογία. Με 
τη θέλησή του, επίσης, ο νοµοθέτης αφήνει κενά, όταν για να διατηρήσει το δίκαιο 
εύκαµπτο, χρησιµοποιεί αόριστες έννοιες, αφήνοντας στον εφαρµοστή του δικαίου 
την ευθύνη, να  
συναγάγει πιο συγκεκριµένες κρίσεις. Οι νοµικές έννοιες δεν µπορούν να 
προσδιοριστούν πάντοτε µε ακρίβεια. Όµοια προβλήµατα δηµιουργούνται σε κάθε 
βήµα εφαρµογής και ερµηνείας του νόµου από το  
δικαστή, που καλείται να συµπληρώσει ο ίδιος τις νοµικές αυτές έννοιες. Σ’ αυτές τις 
περιπτώσεις ανακύπτει αυτόµατα η δικαιοπλαστική εξουσία του δικαστή, που είναι 
ουσιαστικά εξουσία νοµοθέτη.  
Βέβαια η άποψη αυτή, ότι δηλαδή ο δικαστής ουσιαστικά  
νοµοθετεί, δεν γίνεται δεκτή από τους οπαδούς του δόγµατος της  
πληρότητας του θετού δικαίου, κατά τους οποίους «δεν υπάρχει χώρος κενός 
δικαίου» και τα χάσµατα είναι µόνο επιφανειακά, αφού, από το σύνολο της κείµενης 
νοµοθεσίας, µπορεί και πρέπει να συναχθεί η  
απαραίτητη ρύθµιση. Έτσι δίδασκαν άλλοτε, ότι η νοµοθεσία περιείχε πάντοτε τον 
κατάλληλο κανόνα για την επίλυση οποιουδήποτε νοµικού ζητήµατος. Η θεωρία 
αυτή, που οδηγεί µοιραία στην υπαγωγή της  
κρινόµενης σχέσης σε ξένη νοµική κατασκευή και σε νοµικό πλαίσιο  
ακατάλληλο να τη δεχθεί, δεν είναι δυνατό να γίνει σήµερα δεκτή.  
∆ιότι έχει πια διαπιστωθεί, πέρα από κάθε αµφιβολία, ότι στο δικαστή δεν 
προσφέρεται από την κείµενη νοµοθεσία ένα πλήρες σύστηµα  
κανόνων δικαίου, που περιέχει όλες τις προτάσεις για παρούσες  
και µελλοντικές νοµικές σχέσεις. Ούτε και θα µπορούσε να γίνει κάτι τέτοιο, αφού το 
δίκαιο είναι συνεχής δηµιουργία και ανανέωση και  
όχι αποκάλυψη µιας δεδοµένης ιστορικά ρύθµισης που εξαντλεί το  
παρόν και το µέλλον.  



Έτσι οργανικά χάσµατα υπάρχουν και ανακύπτουν συνεχώς  
από την ακατάπαυστη ροή της κοινωνικής ζωής. Και έως ότου επέµβει ο νοµοθέτης ή 
διαµορφωθεί έθιµο για την κάλυψη των χασµάτων  
(κενών), καλείται κάθε φορά ο δικαστής να δώσει την επωφελέστερη κοινωνικά 
ρύθµιση. Ενεργώντας δε έτσι ο δικαστής πληρώνει κενά  
του νόµου µε δική του νοµοθετική ρύθµιση, που εξαντλεί την ισχύ  
της inter partes. Γι’ αυτό και θεωρείται νοµοθέτης των συγκεκριµένων  
περιπτώσεων, άσχετα αν αποφεύγει να το δηλώσει πανηγυρικά και χρησιµοποιεί το 
πρόσχηµα ότι η νοµική λύση που έδωσε συνάγεται  
δήθεν και µάλιστα «ρητά», όπως προτιµά να γράφει στην απόφασή  
του, από κάποιες διατάξεις τις οποίες επικαλείται.20  
Ανάλογα µε το πεδίο, όπου η νοµοθετική ατέλεια εµφανίζεται, τον χρόνο της 
δηµιουργία της, τον λόγο, στον οποίον οφείλεται η  
ύπαρξή της, και την ειδικότερη µορφή της, συνηθίζεται στη νοµική  
θεωρία να γίνεται λόγος για διάφορα εκάστοτε είδη κενών. Έτσι λ.χ.  
διακρίνει κανείς συνήθως µεταξύ «κενού του κανόνα δικαίου» και «ρυθµιστικού 
κενού» µε κριτήριο αν η νοµοθετική ατέλεια που απαιτεί ρύθµιση απαντάται σε έναν 
ορισµένο κανόνα δικαίου, ο  
οποίος δεν µπορεί καν να εφαρµοσθεί χωρίς την προσθήκη κάποιας  
επί πλέον διατάξεως, ή αν ατελής παρίσταται µια ολόκληρη νοµοθετική ρύθµιση, µε 
την έννοια ότι από αυτήν ελλείπει µια αναγκαία, κατά το ρυθµιστικό της σχέδιο, 
διάταξη αναφορικά µε ορισµένο ζήτηµα.  
Στην πρώτη κατά τα άνω κατηγορία, όπου ορισµένος κανόνας δικαίου είναι καθ’ 
εαυτόν ατελής, θα µπορούσε λ.χ. στο δικό µας  
δίκαιο να θεωρηθεί ότι εµπίπτει ο κανόνας δικαίου που περιέχεται  
στο άρθρο 330 εδ. α΄ Α.Κ. Εδώ ο νόµος διαγορεύει µεν ότι ο οφειλέτης ενέχεται, δεν 
περιέχει όµως κανέναν ορισµό για το περιεχόµενο της  
ευθύνης.  
Έτσι για παράδειγµα το γεγονός ότι στο πλαίσιο της γενικής  
ρήτρας του άρθρου 914 ΑΚ θα πρέπει τώρα να θεωρείται ίσως  
παράνοµη και η προσβολή του µετοχικού δικαιώµατος – µε τη δικαιολογία ακριβώς 
ότι η οικονοµική ουσία του δικαιώµατος ανήκει πλέον  
στις νέες µορφές ιδιοκτησίας, τις οποίες επέβαλλε η εξέλιξη και η  
σύγχρονη κατάσταση οικονοµικής ζωής ώστε να επιβάλλεται πλέον η  
αποδοχή µιας διευρυµένης έννοιας τη συνταγµατικά προστατευόµενης ιδιοκτησίας21 
– φανερώνει ότι εδώ έχουµε να κάνουµε µε µια νέα  
ουσιαστικά αξιολόγηση η οποία ασφαλώς υπερτείνει το αρχικό ρυθµιστικό σχέδιο 
του ΑΚ που στο υποσύστηµα της αδικοπρακτικής ευθύνης είναι βασικώς 
προσανατολισµένο στην προστασία µόνο των  
απόλυτων δικαιωµάτων.  
Ανάλογα µε τον χρόνο δηµιουργίας της νοµοθετικής ατέλειας που συνιστά το κενό, 
διακρίνει κανείς συνήθως µεταξύ «αρχικών»  
(ή πρωτογενών) και «επιγενόµενων»(ή δευτερογενών) κενών. Στην πρώτη κατηγορία 
κατατάσσονται οι περιπτώσεις, κατά τις οποίες  
ο ιστορικός νοµοθέτης – συνειδητά ή µη – παρέλειψε να συµπεριλάβει στη 
θεσπιζόµενη από αυτόν ρύθµιση και ορισµένη περίπτωση που  
κατά το ρυθµιστικό σχέδιο του νόµου έχρηζε και αυτή ειδικής νοµοθετικής 
αντιµετωπίσεως.  
Στη δεύτερη κατά τα άνω κατηγορία, υπάγονται οι περιπτώσεις εκείνες όπου η 
εµφάνιση της νοµοθετικής ατέλειας οφείλεται  



στο γεγονός ότι συνεπεία της τεχνικής εξελίξεως ή µεταβολής των κοινωνικο-
οικονοµικών συνθηκών, που είχαν αποτελέσει τη βάση  
ορισµένης νοµοθετικής ρυθµίσεως, ανεφάνησαν νέα ζητήµατα, που  
κατά την εγγενή στο νόµο τελολογία πρέπει τώρα να βρουν και αυτά  
την αντίστοιχη ρύθµισή τους.22  
Αρχικό κενό αποτελεί λ.χ. η έλλειψη ρυθµίσεως της πληµµελούς εκπληρώσεως της 
παροχής ή η παράλειψη συµπεριλήψεως στο άρθρο 1901 εδ. β΄. Παράδειγµα, 
αντίθετα, επιγενόµενου κενού που προκλήθηκε συνεπεία της τεχνικής εξελίξεως θα 
µπορούσε ενδεχοµένως να θεωρηθεί ότι προσφέρει το ζήτηµα της αντιµετωπίσεως 
του τηλεοµοιοτυπικού µηνύµατος (fax) ως έγγραφου τύπου κατά την έννοια των  
άρθρων 160 επ. Α.Κ. ή εκείνο της επεκτάσεως της ευθύνης από  
διακινδύνευση και στις αρρύθµιστες περιπτώσεις.23  
Περαιτέρω, µε κριτήριο το αν ο ιστορικός νοµοθέτης είχε  
συνείδηση ότι καταλείπει αρρύθµιστο ένα ζήτηµα, το οποίο κανονικά, βάσει της 
εγγενούς στο νόµο τελολογίας, απαιτούσε ρύθµιση, ή η  
αφεθείσα αρρύθµιστη περίπτωση διέλαθε της προσοχής του, διακρίνει κανείς, όσον 
αφορά στα αρχικά βεβαίως κενά, µεταξύ εκούσιου  
και ακούσιου κενού. Ως παράδειγµα ενός εκούσιου κενού θα  
µπορούσε ίσως να αναφερθεί η περίπτωση της δυνατότητας εφαρµογής του άρθρου 
281 Α.Κ. και στην άσκηση της συµβατικής ελευθερίας. Πρόκειται, όπως είναι γνωστό 
για ένα, εριζόµενο ασφαλώς, ζήτηµα,  
η αντιµετώπιση του οποίου αφέθηκε από τον ιστορικό νοµοθέτη  
συνειδητά στην επιστήµη και τη νοµολογία. Μη συνειδητή υπήρξε,  
αντίθετα, η παράλειψη του νοµοθέτη να ρυθµίσει την πληµµελή εκπλήρωση της 
παροχής ή να συµπεριλάβει στη ρύθµιση του άρθρου 1901 εδ. β΄ και το legatum per 
vindicationem.  
Με κριτήριο τη µορφή και το περιεχόµενο της ατέλειας,  
αλλά και τον λόγο που της προσδίδει κανονιστικό χαρακτήρα, δικαιολογεί δηλαδή 
την ανάγκη της θεραπείας της, διακρίνουν ορισµένοι τα  
κενά του νόµου σε «εµφανή» και «συγκεκαλυµµένα».24 Για  
 
εµφανές κενό πρόκειται στην περίπτωση κατά την οποία ο νόµος δεν περιέχει καµία 
ρύθµιση για µια κατηγορία σχέσεων, µολονότι αυτή θα  
έπρεπε, βάσει της εγγενούς το νόµο τελολογίας, να ρυθµίζεται ως  
αξιολογικά ουσιωδώς όµοια µε ήδη ρυθµιζόµενες στο νόµο κατηγορίες σχέσεων. Στη 
νοµοθετική ατέλεια αυτής της µορφής την κανονιστική της ποιότητα ως κενού του 
νόµου είναι προφανές ότι την προσδίδει  
η αρχή της ίσης µεταχειρίσεως αξιολογικά ουσιωδώς όµοιων περιπτώσεων. Κατά 
συνέπεια και η µέθοδος πληρώσεως των εµφανών κενών είναι η αναλογία.25 Εδώ 
ανήκουν λ.χ. οι περιπτώσεις της πληµµελούς εκπληρώσεως της παροχής, της µη 
µνείας του legatum  
per vindicationem στο άρθρο 1901 εδ. β΄ Α.Κ., η µη ρύθµιση της lex commissoria 
(Α.Κ. 1239) επί υποθήκης κ.λ.π.  
Για συγκεκαλυµµένο, αντίθετα, κενό, γίνεται λόγος στην περίπτωση κατά την οποία 
ορισµένη κατηγορία σχέσεων φαίνεται να  
καταλαµβάνεται και αυτή, µε βάση το µονοσήµαντο εν προκειµένω γράµµα του 
νόµου, από την περιεχόµενη σε ορισµένη διάταξη ρύθµιση, µολονότι η ρύθµιση αυτή, 
σύµφωνα µε τον σκοπό της, δεν ταιριάζει  
στη συγκεκριµένη κατηγορία, λόγω του ότι αυτή εµφανίζει, και µάλιστα in abstracto 
µιαν ιδιορρυθµία, που από τη σκοπιά της  



νοµοθετικής αξιολογήσεως, η οποία αποτελεί τη βάση της ρυθµίσεως, της προσδίδει 
αναµφίβολα τον χαρακτήρα της εξαιρέσεως. Με  
άλλα λόγια η νοµοθετική ατέλεια έγκειται εδώ στην ανυπαρξία ενός – επιβαλλόµενου 
από τον σκοπό της διατάξεως – περιορισµού του πεδίου  
εφαρµογής της. Γι’ αυτό και η µέθοδος πληρώσεως των συγκεκαλυµµένων κενών 
είναι κατά βάσιν η τελολογική συστολή.  
Εδώ δηλαδή διαπίστωση και πλήρωση του κενού συµπίπτουν απόλυτα.  
Κλασσικό παράδειγµα συγκεκαλυµµένου κενού θεωρείται η  
έλλειψη ενός περιορισµού στο άρθρο 235 Α.Κ. αναφορικά µε την  
περίπτωση (όπως λ.χ. επί δωρεάς από τον ασκούντα την γονική  
µέριµνα γονέα προς το τέκνο), όπου ήδη in abstracto δεν µπορεί να υφίσταται 
σύγκρουση συµφερόντων, η αποτροπή της οποίας αποτελεί την ratio της 
θεσπιζόµενης µε τη διάταξη αυτήν απαγορεύσεως της  
αυτοδικαιοπραξίας.  
 
4. Νοµιµοποίηση του δικαστή  
στην άσκηση δικαιοπλαστικής εξουσίας  
 
Η άσκηση δικαιοπλαστικής εξουσίας από το δικαστή, δηλαδή ουσιαστικά έργου 
νοµοθετικού, αναγνωρίζεται σήµερα γενικά και  
από τον ίδιο το νοµοθέτη. Και όχι µόνο αναγνωρίζεται, αλλά και  
κατοχυρώνεται και επιβάλλεται σ’ αυτόν υποχρεωτικά, ιδίως για την  
κάλυψη των κενών του νόµου. Έτσι, σύµφωνα µε το άρθρο 6 § 1  
του ν. 639/1977 «περί εκδικάσεως αγωγών κακοδικίας», οι δικαστικοί λειτουργοί 
ευθύνονται κατά την άσκηση των καθηκόντων τους και  
αν ζηµίωσαν κάποιον από αρνησιδικία που υπάρχει, µεταξύ άλλων  
περιπτώσεων κατά την § 2 του ίδιου άρθρου, όταν αρνούνται αδικαιολόγητα να 
δικάσουν αίτηση διαδίκου ή παρελκύουν αδικαιολόγητα την έκδοση αποφάσεων σε 
υποθέσεις ώριµες µε οποιαδήποτε πρόφαση  
και ιδίως µε την πρόφαση της σιωπής ή ασάφειας του νόµου. Με άλλες  
λέξεις και όταν ο νόµος σιωπά ή είναι ασαφής, ο δικαστής δεν µπορεί να αρνηθεί να 
εκδικάσει αίτηση µε την αιτιολογία «των κενών» του  
νόµου, αλλά πρέπει το κενό αυτό να το πληρώσει ο ίδιος νοµοθετώντας για τη 
συγκεκριµένη υπόθεση.  
Εξάλλου από το άρθρο 77 § 1 του Συντάγµατος, που ορίζει ότι «η αυθεντική 
ερµηνεία του νόµου ανήκει στη νοµοθετική εξουσία»,  
προκύπτει ότι κάθε άλλη ερµηνεία επιστηµονικά παραδεκτή, πλην της αυθεντικής 
που έχει υποχρεωτική ισχύ νόµου, ανήκει στη δικαστική  
εξουσία και ισχύει για τη συγκεκριµένη υπόθεση. Την ερµηνεία αυτή, η οποία µε την 
παγίωσή της διά της νοµολογίας ισοδυναµεί µε τη  
θέση κανόνων δικαίου που ανατρέπονται στην πράξη πιο δύσκολα  
από ένα νοµοθετικό κείµενο, ο νοµοθέτης όχι µονάχα την αφήνει στο  
δικαστή, αλλά και την επιβάλλει µε την εκχώρηση σ’ αυτόν νοµοθετικών ουσιαστικά 
εξουσιών µε τους τρόπους που προαναφέρθηκαν, δηλαδή είτε µε σκόπιµη παράλειψη 
να ρυθµίσει συγκεκριµένο νοµικό ζήτηµα,  
η οποία ισοδυναµεί µε εξουσιοδότηση στο δικαστή να το ρυθµίσει  
αυτός, είτε µε τη χρησιµοποίηση αορίστων εννοιών και γενικών ρητρών που 
επιτρέπουν τη διάπλαση και διατήρηση εύκαµπτου δικαίου.  
 
5. Αναλογική και διασταλτική ερµηνεία  



 
Τα κενά του νόµου, σκόπιµα ή αθέλητα, πληρώνει ο δικαστής  
µε την αναλογία και τη διασταλτική ερµηνεία. Αναλογία είναι η εφαρµογή κανόνος 
δικαίου που τέθηκε για ορισµένο θέµα και σε άλλο θέµα για  
το οποίο δεν υπάρχει νόµος. Όπως στην περίπτωση της διασταλτικής ερµηνείας έτσι 
και στην περίπτωση της αναλογίας η κείµενη διάταξη  
επεκτείνεται και σε άλλο θέµα που δεν πρόβλεψε. Η διαφορά είναι ότι στην 
περίπτωση της διασταλτικής ερµηνείας ο νοµοθέτης είχε υπόψη και το θέµα που δεν 
ρύθµισε και ήθελε να ρυθµίσει, αλλά παρά τη  
θέλησή του εκφράστηκε στενότερα.26  
Η εργασία δε αυτή του δικαστή ονοµάζεται εύρεση του δικαίου.27 Η ευρετική αυτή 
εργασία, που χρησιµοποιεί συνάµα αξιολογικές και τελολογικές σκέψεις, έχει 
χαρακτήρα δηµιουργικό και 
παρέχει στο δικαστή τη δύναµη να προχωρήσει στην εφαρµογή του  
ορθού δικαίου.28 Αυτό ισχύει και όταν δεν είναι δυνατό να ανευρεθεί ο κανόνας που 
θα εφαρµοστεί αναλογικά, οπότε η πλήρωση των κενών γίνεται µε αναλογία δικαίου. 
Για το σκοπό αυτό ο δικαστής προσφεύγει στα θεµελιώδη αξιώµατα (principes 
generaux), που προκύπτουν από  
το σύνολο των διατάξεων ορισµένου δικαιϊκού συστήµατος, αφού  
από αυτά συναγάγει τον ειδικό κανόνα, τον εφαρµόζει στη µη ρυθµιζόµενη 
περίπτωση. Κάνοντας το έργο αυτό ο δικαστής και χρησιµοποιώντας κριτήρια 
αντικειµενικά, ενεργεί όπως ακριβώς και ο νοµοθέτης, αποφασίζει δηλαδή σύµφωνα 
µε τον κανόνα, τον οποίο θα  
θέσπιζε ως νοµοθέτης, όπως ρητά προβλέπει το άρθρο 1 του Ελβετικού  
Αστικού Κώδικα του 1907. Τέτοια ρητή διάταξη δεν υπάρχει στο  
ελληνικό δίκαιο, ισχύει όµως εξίσου και σ’ αυτό λόγω της υποχρέωσης του δικαστή 
να µην αφήσει αδίκαστη οποιαδήποτε υπόθεση µε την πρόφαση της σιωπής ή 
ασάφειας του νόµου.29  
Κύριος γνώµονας του δικαστή πρέπει να είναι η κοινωνική  
– υλική ή ηθική – ωφέλεια, η επίτευξη δηλαδή της καλύτερης κοινωνικής λύσης που 
θα εκτιµάται, πάντως, µε βάση τις αξίες, οι οποίες  
παρέχονται από την κείµενη νοµοθεσία, µε τα αξιολογικά δηλαδή µέτρα του ίδιου του 
νοµοθέτη. Με άλλες λέξεις ο δικαστής θα έχει ως κατευθυντήρια γραµµή την 
ανεύρεση της λύσης την οποία και ο ίδιος ο  
νοµοθέτης θα περιέβαλλε µε νοµοθετική κύρωση, αν είχε την ευχέρεια να 
νοµοθετήσει κατά την εποχή που καλείται ο δικαστής να πληρώσει το κενό του 
νόµου. Και την εξεύρεση της λύσης αυτής καθιστά δυνατή όχι η επιφανειακή, τυπική 
επεξεργασία, µε την αφηρηµένη λογική  
µέθοδο, των διατάξεων που υπάρχουν, αλλά η ουσιαστικότερη εξέταση του σκοπού 
των νοµοθετικών κανόνων και του όλου πνεύµατος και  
της εξέλιξης της νοµοθεσίας σε συνδυασµό πάντοτε µε τη σύγχρονη κοινωνική 
πραγµατικότητα.30  
 
6. Γενικές ρήτρες  
 
∆ικαιοπλαστικό έργο ασκεί ο δικαστής και µέσω των γενικών ρητρών. Οι γενικές 
ρήτρες είναι «αόριστοι κανόνες», οι οποίοι είτε  
περιορίζονται να διαλάβουν τις γενικές αρχές που πρέπει να ληφθούν υπόψη για την 
εφαρµογή τους (π.χ. άρθρα 178, 200, 288 Α.Κ.)31, είτε περιέχουν αόριστες ή 
ελαστικές νοµικές έννοιες (όπως π.χ. η καλή  



πίστη, τα χρηστά ήθη, ο σπουδαίος λόγος, ο ισχυρός κλονισµός κ.λ.π.), δηλαδή 
έννοιες των οποίων το βάθος και πλάτος είναι σε µεγάλη  
έκταση αβέβαια. Γι αυτό και οι διατάξεις που περιέχουν τις ρήτρες  
αυτές χαρακτηρίζονται ως «ελαστικές διατάξεις» ή «έννοµες βαλβίδες» ή 
«αξιολογικές έννοιες» και παρέχουν στο δικαστή τη δυνατότητα να συνάγει κάθε 
φορά το συγκεκριµένο κανόνα δικαίου.  
Ειδικότερα, για να εφαρµόσει ο δικαστής διάταξη του θετικού  
δικαίου, που περιέχει γενική ρήτρα, πρέπει να διαµορφώσει ο ίδιος  
κανόνα που θα προσδιορίζει αν η συγκεκριµένη περίπτωση εµπίπτει  
ή όχι στη γενική ρήτρα, αν λ.χ. η καταγγελία της σχέσης εργασίας  
που έγινε διότι ο εργαζόµενος αξίωσε µε αγωγή τις νόµιµες αποδοχές του, είναι ή όχι 
καταχρηστική κατά την έννοια του άρθρου 281 του  
Α.Κ. Η διαµόρφωση αυτή συγκεκριµένου κανόνα που ειδικεύει τη  
γενική ρήτρα σε συγκεκριµένη περίπτωση, αποτελεί χαρακτηριστική  
 
απόδειξη του πόσο συµπράττει ο δικαστής στην εξέλιξη του δικαίου.  
Ο δικαστής, εφαρµόζοντας το νόµο, θέτει και αυτός κανόνες, είτε  
κινείται µέσα στα πλαίσια του νόµου, οπότε εξειδικεύει κανόνες του  
δικαίου, είτε κινείται έξω από το νόµο, οπότε πληρώνει τα κενά του  
δικαίου.  
Γίνεται συχνά αισθητή η ανάγκη να προστρέξει η νοµολογία  
του νοµοθέτη δίδουσα προσωρινή ρύθµιση. Υπό το πρίσµα αυτό θα  
εξετάσουµε το οργανικό κενό το οποίο αναφέρεται εις την ρύθµιση  
των σχέσεων µεταξύ του τέως κατόχου απολεσθέντος ή καταστραφέντος ανωνύµου 
τίτλου και του εκδότη του τίτλου. Η δηµιουργική δραστηριότητα της ελληνικής 
νοµολογίας εµφανίζεται αρκετά αξιόλογη  
αναφορικά ως προς το µνηµονευθέν ζήτηµα των δικαιωµάτων του  
τέως κατόχου απολεσθέντων ή καταστραφέντων ανωνύµων χρεογράφων έναντι του 
εκδότη των τίτλων. α) ∆ικαιούται ο τέως κάτοχος να  
εισπράττει αποδεικνύων την απώλεια, καταστροφή, τα ληξιπρόθεσµα τοκοµερίδια ή 
µερισµατόγραφα, β) ∆ικαιούται ούτος σε περίπτωση κλήρωσης του τίτλου εις το 
άρτιον ή διαλύσεως της εκδότριας εταιρείας να απαιτήσει την αξίαν του τίτλου ή 
προκειµένου περί µετοχών  
το τυχόν αναλογούν εις αυτόν ποσό εκ του κεφαλαίου της εταιρείας,  
γ) Είναι βάσιµος η αξίωσή του να εκδοθεί εις αυτόν νέος τίτλος εις  
αντικατάσταση του παλαιού; Η τελολογική αντίληψη του δικαίου επιβάλλει να 
πληρωθεί δηµιουργικώς το κενό της νοµοθεσίας µε ρύθµιση που επιτυγχάνει την 
ικανοποίηση του κατόχου του τίτλου χωρίς να  
παραµένουν έκθετα και τα συµφέροντα του εκδότου. Είναι πράγµατι επιεικές ο µη 
δυνάµενος πλέον να εµφανίσει τον τίτλο, να µη στερείται των δικαιωµάτων του 
έναντι του εκδότη. Βέβαια και ο εκδότης είναι  
άξιος νοµικής προστασίας η οποία του εξασφαλίζει από ενδεχόµενη  
µεταγενέστερη εµφάνιση του αρχικού τίτλου από τρίτο πρόσωπο,  
 
το οποίο αξιώνει δυνάµει του νόµου να ασκήσει παραλλήλως προς  
τον τέως κάτοχο, τα απορρέοντα εκ του τίτλου δικαιώµατα. Έτσι π.χ. ο τίτλος αφού 
απωλεσθεί ή ανακριβώς παρασταθεί ως καταστραφείς περιήλθε εις την κατοχήν 
τρίτου καλής πίστεως ο οποίος κατά τον νόµο έχει τα δικαιώµατα αληθούς κυρίου. 
Επιβάλλεται εποµένως η εξεύρεσις τρόπου κατάλληλου να περιφρουρήσει τον 
καταβάλλοντα ήδη εις τον τέως κάτοχον κατά πάσης ζηµίας εκ της τυχόν 



προσελεύσεως ενός  
τρίτου κατόχου που απέκτησε µε καλή πίστη τον αρχικό τίτλο. Αυτή  
είναι η τελολογική αντίκρηση του ζητήµατος.  
Η εννοιοκρατική όµως σχολή δεν ανέχεται την άσκησιν υπό των δικαστών µιας τόσο 
ευρείας πρωτοβουλίας. Η κατάλληλη λύσις πρέπει να εξαχθεί εξ αυτής της 
νοµοθετικής βουλήσεως. Και την βούλησιν  
αυτήν θα αποκαλύψει η κατασκευασθείσα επαγωγικώς εκ του νόµου  
έννοια της πλήρους ενσαρκώσεως της ενοχής εις τον τίτλον.32 Εφ’ όσον  
η ενοχική άποψις του ανώνυµου χρεογράφου απορροφάται εντελώς  
εις την εµπράγµατη άποψή του ο τέως κάτοχος του τίτλου πρέπει να  
θεωρηθεί ως κάτοχος οιουδήποτε ενσώµατου κινητού.  
Έτσι, όπως επί ενσώµατων κινητών ο νοµεύς δεν δύναται να έχει ωφέλειαν εκ του 
πράγµατος όταν αυτό κατεστράφη ή απωλέσθη και  
ο τέως κάτοχος της µετοχής ή οµολογίας οφείλει να υποταχθεί στην σκέψη ότι αφού 
κατεστράφη ο τίτλος δεν δικαιούται ούτε σε αντικατάστασή του ούτε εις απόληψιν 
της αξίας του ή του εξ αυτού εισοδήµατος. Αν απλώς απολεσθεί οφείλει να περιµένει 
στωικώς την ανεύρεσίν του διά να ασκήσει διεκδίκησιν κατά του τυχόν κακής 
πίστεως κατόχου. Και εν αποτυχία  
λόγω της καλής πίστεως του τρίτου κατόχου ή εν µη ανευρεύσει του τίτλου του 
αποµένει µόνο η δυνατότης της αποζηµίωσης παρά του τυχόν ανακα- 
 
λυπτόµενου αρχικού κλέπτου ή ευρέτου του τίτλου.33  
Ευτυχώς τα δικαστήρια βοηθούσης της µερίδας της θεωρίας34  
κατόρθωσαν τάχιστα να εκφύγουν των δεσµών της εννοιοκρατίας. Αντιλήφθηκαν ότι 
ήταν άδικο να προσφέρουν ως δώρο εις τον εκδότη την αξίαν των τίτλων ή των 
τοκοµεριδίων των καταστρεφοµένων τουλάχιστον  
χρεογράφων. Και ζήτησαν εµπνεόµενα και από το συγκριτικό δίκαιο να δώσουν στο 
θέµα µια ικανοποιητική κοινωνικώς ρύθµιση.  
Ο Άρειος Πάγος επανειληµµένα εδέχθη µετριασµούς στην έννοια της πλήρους 
ενσαρκώσεως. Αλλά εις τις αποφάσεις του αναφαίνεται  
µια διάκριση µεταξύ της υλικής καταστροφής και της απώλειας του τίτλου. Επί 
αποδείξεως της καταστροφής του τίτλου ενοµολογήθη ότι ήτο δυνατό η είσπραξη των 
τοκοµεριδίων και µερισµατογράφων όπως και η αντικατάσταση του τίτλου, ενώ επί 
απώλειας κατά τον Άρειο Πάγο ο τέως  
κάτοχος στερείται προστασίας κατά του εκδότου.35 Η διάκρισις αυτή  
οφείλεται προφανώς στην σκέψη ότι εφόσον «των αδυνάτων ουδεµία  
εστιν ενοχή» δεν είναι δίκαιον να ζητείται η προσαγωγή του τίτλου επί  
αποδεδειγµένης καταστροφής του, ενώ η προσαγωγή δεν καθίσταται  
 
απολύτως αδύνατος επί απλής απωλείας.36-37 
Νοµίζοµεν ότι η λύση αυτή είναι η ορθοτέρα. Είναι ανεπιεικές να στερείται ο τέως 
κάτοχος παντός δικαιώµατος διότι ο τίτλος απωλέσθη, ενώ ενδέχεται να µη ανευρεθεί 
ποτέ. Η απόκρουσις των αξιώσεων του τέως κατόχου θα δικαιολογείτο µόνο εφόσον 
ο εκδότης του τίτλου θα  
παρέµενε χωρίς καµία εξασφάλιση έναντι του τέως κατόχου. Αλλά τα  
δικαστήρια δια την αντιµετώπισιν παντός ενδεχοµένου επιβάλλουν και  
επ’ αυτής της καταστροφής εις τον τέως κάτοχον την παροχήν εγγυήσεως υπέρ του 
εκδότου, διάρκειας ίσης προς τον χρόνον παραγραφής των  
απαιτήσεων επί κουπονιών ή της απαιτήσεως καταβολής της αξίας του τίτλου (επί 
κληρώσεως λ.χ. 30 έτη).38 Τούτου δοθέντος, δεν βλέποµεν διατί δεν θα επεκράτει 



τελικώς η αφοµοίωσις της περιπτώσεως της  
απώλειας προς την εκ της καταστροφής. Ανεξαρτήτως της κριτικής ταύτης δυνάµεθα 
πάντως να διαπιστώσωµεν ότι προς πλήρωσιν του ως  
άνω νοµοθετικού κενού τα δικαστήρια, υπό την καθοδήγησιν της θεωρίας 
εργάσθηκαν αρκετά «πραιτορικώς» καταλήξαντα εις ικανοποιητικά  
οπωσδήποτε αποτελέσµατα. Παρ’ όλον τούτο παραµένει ευκταία η νοµοθετική 
διευθέτησις του ζητήµατος διά να αποκλεισθούν οι αναπόφευκτοι αµφιταλαντεύσεις 
και οι δισταγµοί των δικαστηρίων επί του θέµατος του οποίου η επιτυχής ρύθµισις 
προϋποθέτει λεπτοµερείς τεχνικές κανονιστικές διατάξεις εισαγούσας λ.χ. 
δηµοσιεύσεις της απωλείας εις δηµόσια  
φύλλα, αι οποίαι µάλλον υπερβαίνουν τις δυνατότητες της νοµολογίας. Το πρώτο 
βήµα προς τοιαύτην ρύθµισιν έγινε παρ’ ηµίν µε δύο νοµοθετικά διατάγµατα. Τα 
διατάγµατα αυτά διαµορφούµενα καταλλήλως υπό την  
έµπνευσιν και των ξένων προτύπων39 δύναται να παράσχουν την ύλην της νέας 
νοµοθετικής προβλέψεως επί του ιδιαιτέρως πρακτικού τούτου θέµατος του ιδιωτικού 
δικαίου.40 
 
6. Άσκηση δικαιοπλαστικής εξουσίας  
µέσω του Α.Ε.∆. και του ελέγχου  
της συνταγµατικότητας του νόµου  
 
∆ικαιοπλαστική (νοµοθετική) εξουσία ασκεί η δικαστική λειτουργία και µέσω του 
Ανώτατου Ειδικού ∆ικαστηρίου, που προβλέπεται από το άρθρο 100 του 
Συντάγµατος, ορίζοντας ότι «διάταξη νόµου που  
κηρύσσεται αντισυνταγµατική είναι ανίσχυρη από τη δηµοσίευση της σχετικής 
απόφασης ή από το χρόνο που αυτή ορίζει». Όµως αυτή η ρύθµιση αφορά 
αποκλειστικά στην πρώτη περίπτωση του άρθρου 100  
§ 1ε, κατά την οποία το Ανώτατο Ειδικό ∆ικαστήριο αίρει την αµφισβήτηση «για την 
ουσιαστική αντισυνταγµατικότητα διατάξεων τυπικού  
νόµου αν γι’ αυτές εκδόθηκαν αντίθετες αποφάσεις του Σ.τ.Ε., του Α.Π. ή του 
Ελεγκτικού Συνεδρίου».  
Η εξουσία αυτή του ΑΕ∆, να κηρύσσει νόµο αντισυνταγµατικό (ενώ τα λοιπά 
δικαστήρια έχουν εξουσία να ελέγχουν παρεµπιπτόντως τη συνταγµατικότητα του 
νόµου για την εφαρµογή του ή µη, αποτελεί  
το αποκορύφωµα της εµπιστοσύνης του συνταγµατικού νοµοθέτη  
προς το δικαστή και απευθείας άσκηση από αυτό νοµοθετικής λειτουρ- 
γίας. Είναι τόσο τροµερή η εξουσία αυτή του δικαστή, που, σε κρίσιµες  
στιγµές επικείµενης άσκησής της, εκφράστηκαν δηµόσια ανησυχίες  
για τον κίνδυνο «της αναβίωσης ενός κράτους δικαστών» και διακηρύχτηκε από 
κάποιες πλευρές η ανάγκη να περιοριστεί ο δικαστικός  
έλεγχος στην τήρηση των πλαισίων και κριτηρίων που θέτει το  
Σύνταγµα για τη διαµόρφωση της πολιτικής βούλησης, έτσι ώστε να  
αποκλείεται ο δικαστικός έλεγχος της πολιτικής επιλογής που ανήκει µονοπωλιακά 
και ανεξέλεγκτα στο νοµοθέτη. Όµως σωστά παρατηρείται ότι ο έλεγχος της 
συνταγµατικότητας του νόµου δεν υπόκειται  
σε περιορισµούς και αν ο δικαστής κρίνει ότι ο νόµος που έχει να  
εφαρµόσει είναι ασυµβίβαστος µε το Σύνταγµα, θα αρνηθεί την εφαρµογή του, 
αδιάφορο αν η αντισυνταγµατικότητα είναι εξώφθαλµη ή  
συνάγεται από την αυτοτελή θέση της δικής του δικαστικής συνείδησης, πάνω σε ένα 
θέµα δεκτικό αµφισβήτησης.41  



Κατά την άσκηση του ελέγχου αυτού ο δικαστής κρίνοντας  
ένα νόµο αντισυνταγµατικό, δεν θα περιοριστεί στην άρνηση της εφαρµογής του, 
αλλά στη θέση του θα εφαρµόσει άλλο υφιστάµενο ήδη  
κανόνα δικαίου εφόσον κάτι τέτοιο είναι δυνατό, ή θα δηµιουργήσει  
αυτός, στο πλαίσιο της συνταγµατικής έννοµης τάξης, σαν να ήταν  
νοµοθέτης, τον απαιτούµενο κανόνα δικαίου.  
Έτσι κρίθηκε ότι οι διατάξεις του άρθρου 1 § 3 του ν. 1517/ 
1985 για τις αποδοχές του προσωπικού των ανώτατων εκπαιδευτικών  
ιδρυµάτων θα εφαρµοστούν και στους δικαστικούς λειτουργούς για  
την άρση της ανισότητας που καθιερώνεται µε το νόµο αυτό σε βάρος των δικαστών 
και αντίκειται στο άρθρο 4 § 1 και 88 του Συντάγµατος.  
Ειδικότερα κρίθηκε ότι η εφαρµογή του άρθρου 1 § 3 του ν. 1517/ 
1985 και σε άλλη κατηγορία δηµόσιων λειτουργών, για την οποία  
 
δεν προνοεί, δεν αποτελεί ανεπίτρεπτη επέµβαση της δικαστικής εξουσίας στο έργο 
της νοµοθετικής, διότι απορρέει τόσο από τη διάταξη  
του άρθρου 4 § 1 του Συντάγµατος, όσο και από τις διατάξεις των  
άρθρων του 93 § 4 και 120 § 2, που επιτάσσουν τα δικαστήρια να  
σέβονται τις διατάξεις του.42  
Ο έλεγχος της αντισυνταγµατικότητας είναι απεριόριστος και περιλαµβάνει όχι 
µονάχα την ξεκάθαρη αντισυνταγµατικότητα, αλλά  
και την αµφίβολη, διότι, όπως σωστά παρατηρείται, από πουθενά  
δεν συνάγεται ότι η τελευταία ξεφεύγει από το δικαστικό έλεγχο και πρέπει να 
µονοπωληθεί από το νοµοθέτη. Όµως, κατά την άσκηση του ελέγχου αυτού, πρέπει ο 
δικαστής να είναι ιδιαίτερα προσεκτικός και να περιορίσει αυστηρά τον έλεγχό του 
στο αν και κατά πόσο ο ελεγχόµενος νόµος εναρµονίζεται ή όχι µε το Σύνταγµα. Στην 
κρίση του για  
τη συνταγµατικότητα, δεν πρέπει να επηρεάζεται από τη δική του  
γνώµη για την πολιτική ορθότητα ή σκοπιµότητα του νόµου, διότι τότε  
κινδυνεύει να οικειοποιηθεί ανεπίτρεπτα το έργο του νοµοθέτη, να  
πολιτικοποιήσει την απονοµή της δικαιοσύνης και να διαταράξει την  
ισορροπία των τριών λειτουργιών, αναδεικνύοντας τον εαυτό του σε  
υπερνοµοθέτη.  
Με τη νέα παράγραφο 5 στο άρθρο 100 ορίζεται ότι όταν τµήµα του Α.Π., του Σ.τ.Ε. 
ή Ε.Σ. κρίνει διάταξη τυπικού νόµου ως αντισυνταγµατική, παραπέµπει υποχρεωτικά 
το ζήτηµα στην οικεία ολοµέλεια,  
η οποία αποφαίνεται οριστικά (εκτός αν αυτό έχει κριθεί µε προηγούµενη απόφαση 
της ολοµέλειας ή του ΑΕ∆). Η κρίση από τις ολοµέλειες ότι διάταξη νόµου είναι 
αντισυνταγµατική, συνεπάγεται την µη εφαρµογή της στη συγκεκριµένη υπόθεση δεν 
σηµαίνει κήρυξή της ως ανίσχυρης,  
όπως η απόφαση του ΑΕ∆.43  
 
7. Συγκριτικές παρατηρήσεις 
Στη νοµική παράδοση των αγγλοσαξονικών χωρών κύρια πηγή του δικαίου είναι οι 
αποφάσεις των ιεραρχικά ανώτερων και των  
ισόβαθµων δικαστηρίων, οι οποίες και συγκροτούν τον κύριο κορµό  
του δικαίου. Αυτές οι αποφάσεις, που αποτελούν το common law  
κατέστησαν µάταιη τη σύνταξη κωδίκων, έπαιξαν σπουδαίο ρόλο στη διαδικασία 
ενοποίησης του αγγλικού έθνους και µεταµόρφωσαν την  
 



Αγγλία από µια αγροτική φεουδαρχική κοινωνία στο σύγχρονο εµπορικό και 
βιοµηχανικό έθνος.44  
Στα δίκαια των χωρών της Ηπειρωτικής Ευρώπης η νοµολογία των δικαστηρίων δεν 
αποτελεί βέβαια τυπική πηγή δικαίου, είναι όµως ουσιαστικά πηγή νοµικών γνώσεων 
από την οποία αντλούνται συνεχώς νοµικές λύσεις. Και αυτό γιατί ο δικαστής, ακόµα 
και όταν το κείµενο του νόµου φαίνεται από µια πρώτη µατιά σαφές, δεν θα αρκεστεί 
σ’  
αυτό, αλλά θα προσπαθήσει να πληροφορηθεί πώς εννόησαν αυτό  
άλλοι νοµικοί και ιδίως η νοµολογία. Θα προσφύγει λοιπόν σε νοµολογιακές ιδίως 
συλλογές και ανάλογα θα προχωρήσει στη δική του έρευνα µε βάση το υλικό της 
συγκεκριµένης υπόθεσης. Αυτό αποδεικνύει πόσο ευρεία και βαθιά είναι η επίδραση 
του δικαστή στην διάπλαση του  
δικαίου µε την άσκηση της ερµηνευτικής εξουσίας του, αφού και όταν ακόµη η 
νοµική διάταξη φαίνεται να του δίνει καθαρή λύση, αυτός  
δεν θεωρεί ότι εξασφαλίζεται πριν εξετάσει τη νοµική λύση που δίνει  
η νοµολογία. Η τελευταία αυτή στις περιπτώσεις των κενών του νόµου και των 
αόριστων ή γενικών εννοιών αποτελεί τη µοναδική πηγή,  
από την οποία αντλεί το νόµο ο δικαστής, έχοντας την εξουσία να  
τον βελτιώσει ή συµπληρώσει ανάλογα µε τη συγκεκριµένη υπόθεση που έχει 
µπροστά του. Εξάλλου, όπως γίνεται δεκτό, µπορεί ο δικαστής ακόµη και να 
παραβλέψει εντελώς το γράµµα του νόµου, όταν  
αυτό οδηγεί σε άτοπα ή παράλογα αποτελέσµατα.  
Πράγµατι, εξαιρέσει των αγγλοσαξωνικών45 και κάποιων άλλων χωρών46 κρατεί 
πανταχού ότι το δικαστικό προηγούµενο δεν δεσµεύει τον δικαστή, ενώ όπως 
ειπώθηκε ο δικαστής δεν δύναται κατ’ αρχήν να παρεκκλίνει από σαφείς διατάξεις 
του δικαίου του νοµοθέτη ή των  
 
εθίµων. Η διδασκαλία ότι το δικαστικό προηγούµενο δεν δεσµεύει τον δικαστή 
θεµελιώνεται επί της αρχής της διάκρισης νοµοθετικής και  
δικαστικής εξουσίας και επιπροσθέτως επί της ιδέας της ανεξαρτησίας της δικαστικής 
συνειδήσεως.47 Το δικαίωµα του δικαστή να αποµακρύνεται και από πάγια ακόµη 
νοµολογία είναι αναγκαίο για την  
πλαστικότητα και την εξέλιξη του δικαίου. Ο δικαστής πρέπει να µπορεί  
να εφαρµόζει κάθε φορά κατά συνείδηση το δίκαιο, αδιάφορα αν η  
αντίληψή του δεν συµπίπτει µε εκείνη η οποία επικράτησε σε άλλες  
αποφάσεις. Αποτρέπεται έτσι η αποτελµάτωσις του δικαίου σε λύσεις  
οι οποίες καθιερώθηκαν µεν αρχικώς αλλά απεδείχθησαν κατόπιν αντίθετοι προς την 
νοµοθετική βούληση, την κοινωνική σκοπιµότητα ή το κοινωνικό ιδεώδες.  
Έτσι τα δύο συστήµατα, ηπειρωτικό και αγγλοσαξωνικό πλησιάζουν πολύ το ένα το 
άλλο κατά το αποτέλεσµα, παρά τις υπάρχουσες βασικές διαφορές στη διανοµή 
εξουσίας µεταξύ νοµοθέτη και δικαστή.  
8. Συµπεράσµατα  
Συµπερασµατικά ο δικαστής έχει στη σύγχρονη εποχή µεγάλες δικαιοπλαστικές 
εξουσίες και διαπλάσσει το δίκαιο. Αυτό ο νοµοθέτης και το γνωρίζει και το 
αποδέχεται, αλλά και το επιβάλλει όταν υποχρεώνει το δικαστή να µην αρνησιδικήσει 
µε τη δικαιολογία ότι υπάρχει  
νοµοθετικό κενό ή ασάφεια του νόµου. Πρέπει όµως να τηρηθεί τυπικά η διάκριση 
των λειτουργιών που επιβάλλει το Σύνταγµα. Αυτό επιτυγχάνεται µε τον κανόνα ότι ο 
δικαστής δεν µπορεί να θέτει γενικούς  
κανόνες συµπεριφοράς, ότι δηλαδή ο νοµικός κανόνας που θέτει ισχύει για τη 



συγκεκριµένη περίπτωση. Αυτή είναι και η βασική διαφορά  
µεταξύ του νοµικού συστήµατος των χωρών του civil law και εκείνων του common 
law. Στις χώρες δηλαδή του ρωµαϊκού δικαίου, όπως  
και η δική µας, ο νοµικός κανόνας που θέτει ο δικαστής ισχύει µόνο  
inter partes και όχι έναντι πάντων, δεν αποτελεί δηλαδή presdent (προηγούµενο), 
όπως στις χώρες του κοινού δικαίου.  
Οι κίνδυνοι εξάλλου από τη δικαιοπλαστική εξουσία του δικαστή δεν είναι µεγάλοι, 
εξαιτίας του γνωστού συντηρητισµού και της σοβαρότητας µε την οποία οι δικαστές 
ασκούν την εξουσία αυτή σε όλο το  
φάσµα του δικαίου. Γενικά είναι κοινή συνείδηση των δικαστικών  
λειτουργιών ότι από τη δική τους σύνεση, ικανότητα, εµπειρία και  
προσοχή, συνυφασµένες πάντοτε µε τις απαιτήσεις για την επιλογή  
δικαστών υψηλής ποιότητας και στάθµης που θα επιµορφώνονται  
κατάλληλα κατά τη διάρκεια της δικαστικής τους ζωής, εξαρτάται η  
επιτυχία του µεγάλου έργου της σωστής διάπλασης του δικαίου, που  
το Σύνταγµα και ο νοµοθέτης τους έχει εµπιστευθεί. Τέτοιο παράδειγµα επιτυχηµένης 
άσκησης των δικαιοπλαστικών τους εξουσιών παρέχουν οι δικαστές του κοινού 
δικαίου, αλλά και οι δικαστές του Ευρωπαϊκού ∆ικαστηρίου στο Λουξεµβούργο που 
µε τις αποφάσεις τους δηµιούργησαν την Ενωµένη Ευρώπη. Και το πέτυχαν µε σοφή 
άσκηση της δικαιοπλαστικής εξουσίας τους που αντλούσαν από τις ιδρυτικές 
συνθήκες των τριών κοινοτήτων µε τις αόριστες ρήτρες και εξουσιοδοτήσεις. 


