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ВВЕДЕНIЕ.

§1.Потребностьобобщеннагознанія.

ВскеШпд. \гогlеBШlBеп иЬвг Д. акай. ЗЬисиит 1803. Сотlе Ащ. Соигв Де рЫ-

оворЫе ровШуе, Ъоте 1 (Ргепиёге Iедоп).

Человеческое, знате, какъ оно дается отдельными науками, пред-

ставляется частнымъ и разрозненнымъ. Наблюдете само по себе не даетъ

аамъ ничего общаго. Мы почерпаемъ изъ него непосредственно лишь по-

шаше отдвльныхъ частныхъ фактовъ. Между тЪмъ для жизни—эту цель

никогда не должна терять изъ виду живая наука — отрывочное знаше

непригодно. Жизнь, даже отдельной личности, на каждомъ шагу ставитъ

самые шнроме и обгше вопросы, и ответы на нихъ человекъ ждетъ

лменно отъ науки. Для кого хотя бы одинъ уголокъ раскрывающегося

передъ нимъ бьшя озарился светомъ научнаго ионимашя, тотъ не легко

мирится съ окружающей тьмою. Нравственное удовлетворете, въ совер-

шены выпавшаго на его долю двла, онъ почувствуетъ только будучи въ

оостоянш связать это частное дело съ общими, основными вопросами

жизни. Вполне сознательный и действительно свободный трудъ возмо-

'женъ только подъ г|мъ услошемъ, если онъ представляется живою и не-

обходимою частью въ целомъ труде всего человечества. А для такого

понимашя своего частнаго дела недостаточно однихъ спещально кънему

относящихся знаниХ Въ человеке невольно сказывается стремлеме по

возможности расширить свое знр.те, придать ему характеръ общности,

такъ, чтобы всякШ вопросъ, выдвигаемый жизнью, находилъ себе над-

лежащее научное оевещете и удовлетворяющее решеше.

Но какъ достигнуть этой цели? Какимъ образомъ отрывочное знате

-^^рЛ
т"ть нецелостное? Самымъ простымъ для этого средствомъ, на

первый взглядъ, представляется расширение количества знашя. Устроить

дело такъ, чтобы я знадъ все, доступное знанш другихъ, усвоить себе
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общее знате вено человечества и вопросъ, иовндимому, будетъ решенъ.

Ксли масса этого знатя окажется слишкомъ велика, свыше силъ отдвль-

наго человека, можно облегчить ея тяжесть на счетъ качества. Хотя не

полное, не глубокое, но непременно знате обо всемъ. Достигнувъ этой

цели, мы получимъ знате всеобъемлющее, целостное.

Решать вопросъ такимъ образомъ значитъ искать сиасетя въ энцы

клопедизмгь. Однако, каково бы ни было значете энциклопедический-

знатя, оно во всякомъ случае не можегь оправдать такихъ ожидатй.

И энциклопедизмъ не можетъ дать целостной системы знатя. Ведь от-

рывочнымъ представляется не только знате отдельнаго человека, но и

знанlе всего человечества. Светъ науки не разстилается надъ нами

сплошною и ровною волпой. Грань, отделяющая познанное людьми отъ

ненознаннаго, вырезывается самымъ вычурнымъ узоромъ. Рядомъ съ са-

мымъ точнымъ знатемъ самыхъ мелкихъ подробностей стоить полное

невежество въ другихъ, часто гораздо более близкихъ намъ, вопросахъ.

Мы достигли возможности определять съ помощью спектральнаго ана-

лиза химичесшй составъ отдаленныхъ звездъ; а сколько еще темнаго

остается для насъ въ устройстве нашего собственнаго тела. Сравнитель-

ное языкознаше даетъ возможность определить степень культуры отда-

ленныхъ предковъ арШцевъ, а рядомъ съ этимъ вопросъ о происхож-

денш Руси остается все такъ же спорнымъ и неразъясненнымъ, какъ и

въ то время, когда о сравнительной методе не было и помину. Чело-

веческое знате — это книга съ разрозненными страницами. Здесь, на

одной странице, мы прочли все на ней написанное, знаемъ все до по-

следней буквы, но рядомъ съ нею нетъ ни предшествующей, ни сле-

дующей за ней страницы, и прочитанное нами, оставаясь безъ начала

и конца, только дразнитъ насъ, какъ неразрешимая загадка.

Человеческое знате и въ цвломъ отрывочно. Если бы даже я зналъ,

все, что энаютъ люди, мое знате не было бы цельной системой. И въ

древности, когда оенше фактическая матерlала науки еще не было такъ

велико, когда нередко являлись умы, обнимавипе весь наличный здддоъ

знашй человечества, разрозненность знатя давала себя чувствовать. И

тогда уже работали надъ обобщетемъ знатя, надъ создатемъ общей

целостной его системы. Но 'родство къ этому думали вайтй въ изме*к

Нlи самаго метода познати. У грековъ.именно зарождается философlя,

кайъ особая форма знашя. Не въ расшпроши (мпиряческаго знайадъ

искали гречесме мыслители, средства придать нашему знанш

и целостность. Они стремились достичь этого посредством а;

денныхъ ноняттй, кашя имеются у всьхъ людей, разлагая ь
"
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ставные элементы, сводя ихъ къ бо.гве 'бщимъ, и создавая, та'.:имъ обра

аомъ, целостную систему знашя, независимо ом. случайных ь рамокъ

онытнаго знатя. При этомъ Наблю-



дете давало знате отрывочное и потому его задумали заменить раз-

мышлетемъ. Наблюдать я могу только доступное наблюдешю; размышле-

те же не знаетъ внЬшнихъ границъ. Предметомъ мышлешя можетъ быть

все., Мыптлете, отрешенное отъ наблюдетя, можетъ поэтому иривесть

къ- построенш целостной, полной системы, къ построенш того, что и

называютъ философской системой.

Со времени Платона человеческая мысль выработала ие мало та-

кихъ си.стемъ. Но самая ихъ многочисленность и невозможность найти

;,-акое-либо объективное основате для предночтешя одной изъ нихъ

веемъ другимъ не могли не породить сомнвшя въ пригодности метафи-

зическаго пути для получетя действительнаго знатя, а не однихъ только

мнвшй. И действительно, въ позитивизме сказалось решительное отря-

да ше всякихъ метафизическнхъ построетй. Но и позитивисты не могутъ

не чувствовать настоятельной потребности въ обобщети того спещаль-

наго знашя, какое дается эмпирическимъ иутемъ. Самъ основатель по-

зитивизма, Огюстъ Контъ, весьма обстоятельно выяснилъ недостаточ-

ность одного спещальнаго знатя.

Въ нервоначальномъ состоянш нашихъ знатй, говорить онъ, не

гуществустъ никакого определенная разгелешя интеллектуальнаго труда;

все науки разрабатываются одновременно одними и теми же лицами.

Это состояте человеческаго знатя, сначала неизбежное, изменяется

мало-по-малу но мере того, какъ развиваются отдельный отрасли знатя.

Въ силу закона, необходимость котораго очевидна, каждая отрасль на-

учной системы незаметно отделяется отъ ствола, какъ только достаточно

расширилась, чтобы стать предметомъ отдельная изучешя, т. е., чтобы

собой одной занять деятельность несколькихъ умовъ. Этому разделению

различныхъ категорШ пзслЪдовашй между различными группами ученыхъ

мы обязаны темъ замечательнымъ развитlемъ, какое обнаружилось на

нашихъ глазахъ въ каждой отдельной отрасли знанШ. Это, очевидно,

указываете» на невозможность существовала у современныхъ ученыхъ

той общности изучешя, которая представлялась въ древности столь

обыкновеннымъ и легкпмъ деломъ. Однимъ словомъ, разделеше труда

м; твеннато,все более и более развивающееся, есть одинъ изъ харнктс-

рш гическихъ признаковъ современная развитая знатй. Но, признавая

всю плодотворность резулыатовъ такого разделения, нельзя, съ другой

стороны, не быть пораженными капитальными неудобствами, какlя оно

лорождаетъ въ своемъ настоящемъ состояти: чрезмерной частностью

идеи, занимающихъ каждаго отдельная изследователя. Это неудобство

до известной степени неизбежно, но мы можемъ устранить самую худую

сторону этого, не устраняя самаго разделе шя занятШ. Средствомъ для

.»того не можетъ, очевидно, служить возвращеше къ прежнему отсутствие

разделения заняТlЙ: это значило бы вместе съ гвмъ отказаться отъ даль-
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въйшаго развит наукъ. Средство это, напротивъ, заключается въдаль-

нъйшемъ развили самаго раздвлетя занятШ. Стоитъ только сделать изъ

изучешя общихъ положешй научныхъ общностей (гдДзпетаШёз зстепЬгйсшез)

еще новую отдельную епещальность. Пусть новый классъ ученыхъ, нри-

готовленныхъ для этого, не занимаясь исключительно изучешемъ какой-

нибудь отдельной изъ существующихъ наукъ. займется единственно из-

следовашемъ современнаго состояшя ихъ, опредвлешемъ духа каждой

изъ нихъ, выяснешемъ ихъ взаимнаго отношенш и связи, сведешемъ,

если возможно, ихъ частныхъ принциповъ къ меньшему числу общихъ

принциповъ, строго держась положительнаго метода. Если друпе ученые

будутъ руководиться общими принципами, такимъ образомъ усыновляе-

мыми, и вместе съ усыновляющими ихъ изсл'Ьдователлми взаимно пове-

рять свои результаты, то тогда раздвлеше труда въ области научной

деятельности можетъ быть развито до крайнихъ пределовъ безъ того,

чтобы наука потерялась въ частностяхъ, деталяхъ, безъ того, чтобы за

деревьями мы перестали видеть лесъ.

При такомъ взгляде на дело обобщенное знаше уже не отличается

отъ спещадьнаго своимъ источникомъ. Оно не отрешается отъ данныхъ

опыта, не получаетъ метафизическая характера, не иритязуетъ на абсо-

лютное значеше. Оно ставитъ себе задачей лишь высшую степень обоб-

щешя того же самаго познашя явлешй, следовательно познашя относи-

тельная, что еоставляетъ содержаще и спещ'альныхъ наукъ.

Все сказанное о знати вообще еще въ большей степени прило-

жимо въ частности къ изученш права. Изъ всехъ отраслей науки именно

въ правоведеши съ особенной силой чувствуется потребность въ обоб-

щающей системе, дело въ томъ, что мы вовсе не можемъ наблюдать

право въ его целомъ. Небесный сводъ съ его звездами или тело живот-

наго мы прежде всего воспринимаемъ, какъ одно целое, и только науч-

ный анализъ научаетъ насъ видеть въ нихъ сложный аггрегатъ множе-

ства отдельныхъ элементовъ. Не такъ въ праве. Тутъ непосредственному

наблюденю доступны лишь отдельные законы да отдельный юридичестя

сделки и только съ помощью научнаго синтеза мы соединяемъ эти от-

дельные элементы въ целостное представлете юридическаго порядка,

права, какъ особаго фактора общественной жизни. Потому въ право-
ведении отрывочность научнаго знашя не находитъ себе противовеса въ

целостности непосредственнаговоспр]*ятlя. Конечно, и отдельный юриди-
честя отношешя людей находятся между собой въ связи и связи тес-

ной. Но ни сами они, ни эта связь между ними не представляются на-

глядными, осязательными, и притомъ юристъ не непосредственно изу-
чаетъ ихъ. Онъ изучаетъ, собственно, обычаи, законы, судебныя реше-
тя, сделки частныхъ лицъ, по весь этотъ матерlалъ представляется на

первый взглядъ разрозненнымъ, и притомъ, чемъ выше развиие обще-



«таенной жизни, гвмъ эта раздробленность больше. Развита обществен-

ной жиэни приносить съ собою все большее и большее осложнепье гЬхъ

разнообразныхъ, сталкивающихся между собою человеческихъ интере-

совъ, разграниченье которыхъ еоставляетъ задачу права. Въ сложной

общественной жизни одни и тъ же интересы могутъ становиться другъ

къ'другу въ самыя разнообразныя отношешя, и каждая форма ихъ взаим-

наго соотношенья требуетъ для своего разграниченья особой юридической

нормы. Въ современныхъ законодательствахъ,напр., имущественные инте-

ресы частнаго лица не разграничиваются поэтому однимъ общимъ зако-

номъ, а множествомъ разнообразныхъ постановденьй, содержащихся въ

различныхъ отрасляхъ законодатеььства. Получить полное и целостное

представленье о томъ, какъ нормируются правомъ частные имуществен-

ные интересы, возможно поэтому только посредствомъ научнаго синтеза

множества разрозненнььхъ постановленьй законодательства.

Вмъстъ съ твмъ нътъ другой науки, которая бы такъ близко сопри-

касалась съ непосредственными вопросами жизни. Можно, пожалуй, найти

человека, во всю свою жизнь никогда не заинтересовавшаяся вопро-

сами естествознанья и исторьи. По прожить свой въкъ, никогда не за-

даваясь вопросами права, дело соверьиенно немыслимое. Какимъ мизан-

тропомъ вы ни будьте, какъ ни чуждайтесь вы людей, вамъ не обойти

вопросовъ о правъ. По крайней мъръ одно право, право личной сво-

боды, не можетъ васъ не интересовать. Чуждаясь людей, вы должны же

сказать имъ: здесь сфера моей личности, сюда вы не имеете права

вторгаться.

Такимъ образомъ въ иравоведеши сильнее чтзмъ где-либо должно

было сказаться стремленье къ обобщенному знанью. И действительно, на

ряду со спецьальнььмн юридическими науками существуетъ издавна стрем-

ленье создать науку, которая бы давала целостное знанье о праве. Та-

кова, ирежде всего, энциклопедья права: она идетъ первымъ изъ наме-

ченныхъ выше путей къ обобщенью званья, заботится о расширеньи ко-

личества знанья, о соединеньи всего фактическая матерьала въ одной*

обьцей системе. Философья права, напротивъ, стремится дедуктивно по-

строить ученье о праве, ученье необходимо целостное по самому своему

источниьсу. Наконецъ, зарождаюьцаяся на нашихъ глазахъ общая теорья

права ставитъ себе задачей извлечь общья начала права изъ накоплен-

ная спещальными юридическими науками эмпирическая матерьала.

Энциклопедья права и философья права включаются обыкновенно и

въ число предметовъ, преподаваемььхъ на юридическихъ фаьультетахъ.
Въ Гермаши оне преподаются обе. Въ Англьи и Францьи только фило-

соф'я права. У насъ теперь только энциклопедья. Но прежде, до уни-

верситетская устава 1835 года, наоборотъ, полагалось преподаванье

толььсо философш права, такъ что энциклопедья сменила у насъ философькг
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Существованlе нвеколькихъ наукъ, имlшщихъ въ существ!* одну и

ту-же цтзль, заставляет!» насъ внимательно остановиться на разсмотртшш

каждой изъ нихъ, чтобы сделать между ними сознательный выборъ.

§ 2. Энциклопедiя права.

РгмесИапйе]', ЛийвИьопе ЕпсуЫорасИе и(lег йузгет 4ег

1847. (МIоГГ, сИе Епсусlора<Пе йег Кеспl;B\уlBвепBспап; т Шгег &е§:еп-

цуагlл§;еп Лепа. 1857. Орнат<"кт. взглядъ на нын-Ьш-

шя понятlя объ энциклопедш и ПОИЯТIЯ о ней древнихъ грековъ и римлянъ.

Въ' сборник*, изд. въ воепоминаше 12 января. М. 1865. Статья VII. Ргьдкингч

Обозр-вше литературы по юридической энциклопедш. Въ Юридическихъ за-

пискахъ, изд. Рвдкинымъ и Яневичемъ-Яноиекимъ. т. V. Спб. 1860. Карасе-

вичъ. Энциклопедгя права. Курсъ лекшй. Ярославль. 1872. Вып. 1. Во времен-

ник* Демидовскаго юридическаго лицея. Звгъревъ. Энциклопедия права въ ряду

юридическихъ наукъ. ~Юридпческ|'й Въчггникъ" 1880, № 1.

Въ обьгденномъ словоупотреблении энциклопедья не обозначаетъ осо-

бой науки. Подъ энциклопедьей разумеютъ не науку, а кругъ наукъ.

Напримеръ, говорить объ энциклопедьй наукъ Бэкона, Вольфа, Конта,

имея въ виду при этомъ установленныя ими классифиьсацьи наукъ. При-

меняя названье энциклопедьй къ сочиненьямъ, разумеютъ подъ энцикло-

педьямы книги, содержания въ томъ или другомъ порядке, хотя бы и

въ алфавитному обозренье содержанья более или менееобширной группы

наукъ, или даже всехъ наукъ вообще,

Такое пониманье энциклопедьй находитъ себе основанье и въ этц-

мологьи этого слова. Оно образовалось изъ греческаго выраженья еу хупто»;

тсоиЗгт, обозначавьнато кругъ наукъ, входнвьыихъ въ составъ средняго

образованья. Съ темъ же значеньемъ выраженье это употреблялось и рим-

лянами. Собственно же слово энциклопедья, циклопедья (эта форма

употребляется и теперь въ англьйскомъ языке) или даже просто педья,

вошло въ употребленье не ранее XVI столетья. Первая книга, носящая

это названье, есть сочиненье Рингельберга: КlП§еlЬег§ьиз, Ьисиогатлопея

уеl роИыз аЪзоlиlьBBьша куlПораьсlеьа. 1541. Тутъ собраны статьи по грам-

матике, дьалектикЬ и реторике и, въ особомъ отделе: «сЬаоз» помещено

все неподходящее подъ названньья рубрики.

Перенося такое пониманье энциклопедьй въ частности на энцикло-

педш права, и подъ нею разумеютъ не более какъ общьй, краткьй

очеркъ содержанья всехъ вообще юридическихъ наукъ въ совокупности.

Первой книгой, носящей названье энциклопедьй права, было сочиненье

Гунн/уса, 16 »8 года. Но Гунньусъ только первый употребилъ названье

энциклопедьй права. Подъ другими же заглавьями книги подобнаго со-

держанья составлялись и до него. Первымъ сочинетемъ по энциклопедьй

права обыкновенно признается Bресиlшть цьаьсьаlе Дурантиса, 1275 года,
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но едва ли справедливо. Основатель этому послужило то, что содер-

жате Зерцала относится и къ римскому, и къ каноническому праву.

Но одно это обстоятельство не можетъ служить достаточнымъ основа-

рн'мъ признать Зерцало Дурантиса энциклонедьею. Во-первыхъ, оно

оонимаетъ собою не все право: въ немъ не содержится вовсе феодаль-

ная 1 права. Римское же право такъ твсно связано съ каноническимъ,

что совместное ихъ разсмотреше требовалось и помимо всякихъ эици-

клопедическихъ целей. Во-вторыхъ, зерцало Дурантиса предназначалось

служить руководством!, не для изучешя нрава въ его цsломъ, а для

юристовъ-практиковъ, въ ихъ судебной деятельности.
Свои обшде взгляды на право авторъ изложилъ въ небольшомъ I'го-

оепцит, где различаете., между прочимъ, шесть законовъ по числу

крыльевъ херувима: рег аех аlаß, Bех Iе§ев щlеШsв; рпта ев* )ех па-

тпгаИз. «есипо'а тозаlса, Iегйа рярнеНоа.. еуапдеИеа,

арок*оПса, §ерlа сапотоа.

Правильнее относить возникновен.е энциклопедической литературы

къ XVI веку, когда явилось множество методологическая

и систематическая характера, обнимавшихъ все отрасли нрава. Изъ

ннхъ особенная вяимашя заслуживаем сочинете немецкая юриста Ла-

гуса, Ьадпß, МеПюш'са I*ип'B иlгшßдие хтасНиоп 1543. Оно имело до конца

сдол&пя, по крайней мере, еще семь изданий и кроме того два раза

было издано въ переработке Фрейпуса. Все это указываетъ на большой

Iто успехъ. Эта книга должна быть признана первой систематической

энциклопедlей права. Она обнимаетъ собою не только частное и пу-

бличное право, но также положительное и философское, и все его со-

чинеше сообразно съ этимъ делится на две части: 1 рагя рЬПозорЫса и

11 ))агß ЫзЮпса. Въ первой изъ нихъ разсматривается происхождеше

права (законодательство и обычаи), истолковаме и применеМе законовъ,

аналопя, фикщя; кроме того, тугъ же изложено его учете объ есте-

ственномъ праве Во второй части говорится о положительномъ праве.

Тутъ характеризуются отдельные институты (Тбгта ,}ипß), причемъ отно-

сительно каждая ставятся следуюппе четыре вопроса: 1) кому принадле-

жим право? 2) какъ оно пршбретается? 3) какъ оно теряется? 4) какъ

оно охраняется?
Назвате энциклонедш права появляется, какъ мы уже сказали, не

ранее XVII столетlЯ. Первое произведете съ такимъ назван Iемъ есть

книга. Гуншуса: Ншшшэ, ЕпсуЫораепла ,}ипß пшуегз!. Соlоп. шГоИо. 1638.

Оно было, затемъ, издаваемо вновь въ 1642, Н>sß и 1075 годахъ. Все

■сочинете делится на пять частей и иредставлаетъ обозрете права по

совершенно внешней системе; 1) та тсршта (доз регзопае); 2) (1е

о! ргосевзи зисНскгш; 3; а"е сотгасиЬиз: 4) (1е татепа иНтагшп уlпп-

-Iаьпт (где разсматривается и наследовате но закону).
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Гунтусъ признается всвми историкомъ литературы юридической эн-

циклопедш не только первымъ, употребившимъ его въ ХУП в'Вкв, но и

единственнымъ. Но это ошибочно. Черезъ два года после выхода въ

елгвтъ книги Гунн.уса, въ 1640 году во Франкфурт* явилось сочиненна

нодъ эаглавlемъ: ЕпсусlораесИа ]игlß риМкл, рпуаНдие, сlуШз, сгнпшаПз,

Iеи(lегаl|B, аиlоге Iоаппе РЫПрро а УогЪигу. Эта книга начинается съ

речи Галлупдя о значенш всеобщей энциклопедш, после чего следуетъ

иредисловlе самого Форбурга объ юридической энциклопедш. ЗатЬмъ,.

сама книга состоитъ изъ двухъ частей, весьма неравныхъ по объему;

1) собрате юридическихъ правилъ, Шх ге§и]апз 81Уе ассигага

еС агИсиlоза Еписlеаlю аЦие ехрозШо отшит ,]ипз шуШз ге§иlагит,

составленное Вольфгангомъ Сигизмундомъ а Форбургъ, ашафенбургскимъ

деканомъ, и 2) юридичеслпй словарь.

Кроме этой энциклопедш Форбурга въ 1675г. вышло, также неупо-

минаемое никвмъ изъ энциклопедистовъ, сочинете Унферферта («Г. М.

I[пуегГйгЙl) Раешае «Гипзргиа'епИае. Онъ такъ определяетъ «педlю»: рае-

<Иае уосаЪитшп ргорпе шзииШопет риегИет, 81 Ъопа зИ:

тшу тгсиооу апит аа" Уlгшlез еХ ооиаз агlез сареззепйаз зиощппшг (рад. 2).

Целей «педш» онъ насчитываем семь, между нрочимъ, определение гра -

ницъ отдвльныхъ наукъ (1), опредвлете источниаовъ и критерlевъ на-

учныхъ истинъ (3), научнаго метода (4) и ознакомлете съ литератур-

ными пособlями (7) Сообразно съ этими целями распадается и изло-

жете книги. Вся она делится на 23 главы, содержания исключительно

изложете общихъ вопросовъ, подобныхъ указаннымъ нами, а отнюдь не

издожете содержатя отдельныхъ наукъ. Поэтому книга Унферферта.

но своему содержатю, должна быть поставлена выше книги Гуншуса.

Въ XVIII веке вЪ юридическо-энциклопедической литературе про-

является два существенно различныхъ направлетя. Это было

эпохой наибольшая разъединетя философскаго и положительнаго знатя*

что отразилось и на энциклопедlяхъ. Одне изъ нихъ написаны нодъ

влlятемъ догматическаго или положительнаго, какъ его тогда называли,

направлетя. Такова, напримеръ, энциклопедlя Стефана Пюттера (81.

РиМег, ЕпглупгГ ешег Епсусlорйше. ОоШпд. 1757), который
собственно и ввелъ назвате энциклопедш въ общее употребление и вме-

сте съ темъ отделилъ отъ энциклопедш методолопю, что едва ли можно

считать заслугой. Друпя энциклопедш принадлежать къ философскому

направленно. Таковъ характеръ нроизведетй Неттельбладта, известная

последователя Вольфа. Онъ написадъ несколько руководства» по энцикло-

педш, пользовавшихся въ свое время большою известностью. Но

вольфовой и пантовой философы на энциклопедическую литературу было

лишь внешнее, формальное. Энциклопедш, написанныя подъ в.штемъ.

этихъ философскихъ системъ, оставались попрежнему лишь краткимъ
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очеркомъ содержанья спецьальныхъ наукъ—не болъе. Философское уче-

те давало подходящую форму для такого конспектообразнаго изложенья,

давало готовыя схемы, рубрики, категорьи, но не давало внутренняго

единства изложенья, не давало обобщающе** и объедини юпьей мысли.

Только съ начала настояьцаго столетья такой характеръ юридиче-

скихъ энциклопедьй меняется. Являются новыя, болве высошя требова-

нья отъ энциклопедьй. Энциклопедисты уже не довольствуются только

краткимъ изложеньемъ содержанья отдъльнььхъ юридическихъ наукъ. Они

стремятся создать изъ энцшслопедьи самостоятельную науку, имеющую

свою особую задачу. Это новое направленье, видящее въ энциклопедьй

не особый только прьемъ изложенья науки, а особую, самостоятельную

науку, сложилось подъ непосредственнымъ вльяньемъ ученьй Шеллинга

и Гегеля, впервые заговорившихъ объ энциклопедьй, какъ о наукъ.
—~

Мысль о необходимости возвысить энциклопедью до степени само-

стоятельной науки является въ силу сознанья неудовлетворительности

обыденнаго ея пониманья. Суьцествованье энциклопедьй обусловливается,

конечно, тъмъ, что неудобно начинать изученье права со спец'ьальныхъ

наукъ, напр., гражданскаго или государственнаго права; излагая части,

оне предполагаютъ уже знакомство съ цълымъ рядомъ общихъ юриди-

ческихъ понятьй, напр., о прав* въ субъективномъ и объективномъ

смыслъ, объ юридыческомъ институте, о правоспособности и дееспособ-

ности и т. п. Даже исторья права и та предполагаетъ уже знакомство

съ этими понятьями, такъ какъ всякая исторья есть прежде всего пере-

водъ историческихъ явленьй на языкъ современныхъ понятьй, а исторья

права—на языкъ современныхъ юридическихъ понятьй. Такимъ образомъ

действительно чувствуется потребность въ особомъ курсе, вводящемъ въ

изученье права, устраняьощемъ необходимость начинать прямо съ частей

неизвестная целая. Но соответствуетъ ли этой цели предлагаемоесред-

ство, это очень сомнительно. Сомнительно, чтобы краткьй очеркъ всехъ

.частей ььравоведенья могъ действительно ввести въ изученье правоведе-

нья. Если неудобно начинать съ подробная изученья частей, то такъ же

неудобно начать и съ неподробнаго, такъ какъ неудобство это обу-

словлено не подробностью, а частностью, отрывочностью изученья. Если

человекъ ознакомится со значеньемъ главнейьпихъ терминовъ, съ раз-

деленьемъ науьси на отдельный отрасли и сь содержаньемъ каждой изъ

нихъ, его изученье нрава не сделается еще отъ этого осмысленнее.

Получить краткое ььонятье о частяхъ—не значитъ еще ььолучить понятье

и о целомъ. Соединенье частей въ одно живое целое не есть вов<?е та-

кое легкое и простое дело, чтобьь оно само собой давалось каждому

ознакомившемуся съ частями. Это доказывается уже темъ, что, какъ

увидимъ ниже, до сихъ поръ общая система ььрава еоставляетъ еще пред-

метъ контроверзъ. Краткое обозренье всехъ частей правоведенья даж*



12

•еще менЬе способно ввести начинающая въ изученье права, чъмъ спе-

лдальное изученье одной какой-нибудь отрасли. Спецьальное изученье,

нс стl>сыенное требованьями легкости и краткости, можетъ уделить до-

статочно времени на раземотреше данной отрасли именно въ связи съ

целььмъ. Излагая все содержанье данной отрасли правоведешя, сразу

вводишь изучающая ь'п теалаз гез. Богатство содержанья заинтересовьь-

ваетъ его, а строгая научность изученья- нрlучаетъ къ научному методу

изследованья. Краткое, кояспектообразное изложеше, нагьротивъ, уже

по скудности содержанья вовсе не можетъ заинтересовать. Будучи лег-

кимъ, оно не. проныкаетъ въ глубь предмета и вместо зерна даетъ только

лшрлупу.

Къ Эlимъ сомн'вшямъ, вытекающимъ изъ условий иреиодаватя, при-

соединяется рядъ другнхъ. Потребность въ общемъ знакомстве съ наукой,

какъ съ цвлымъ, чувствуется не только начинающими. И спещалистъ,

самостоятельно разрабатывающей частные вопросы науки, чувствуетъ

ту же потребность. Развитее науки ведетъ все къ большей и большей

епещализащи. Подобно другимъ наукамъ и въ правоведети спещализа-

идя двлаетъ все болыте и болыте успехи. Между старыми юристами

самостоятельное изучено всвхъ отраслей нрава не было редкостью. Еще

въ первой половина* настоящая столбя можно указать не мало писа-

телей, одинаково извl>стныхъ въ исторш двухъ пли трехъ юридическихъ

наукъ. Таковъ, наприм-връ, К. С. Цахарьэ, публицистъ и цивилистъ, Геф-

-терь, криминалистъ и международии къ, Блунчли, международникъ, пу-

блицистъ и цивилистъ, и т. п. Но теперь и въ нравовъ\двнш деятельность

отдельныхъ ученыхъ ограничивается все более узкой сферой. Сосредото-

чение самостоятельнаго изследоватя въ более ограниченной сфере, тре-

буемое развивающейся соещализац.ей, не обусловливаете, однако, необ-

ходимымъ образомъ узкости и мелочности получаемыхъ отъ такого спе-

щальнаго изследоватя научныхъ результатовъ. И строго-спещальное

инедедоваше можетъ, при надлежащей постановке, прнвесть къ широ-

кимъ результатамъ, ироливающимъ свой светъ на все человеческое

мlросозерцате. Лучшее доказательство этому примеръ Дарвина Будучи

зоологомъ и оставаясь имъ, онъ пришелъ, однако, къ установлетю въ

•воемъ учети о происхождети видовъ такого шнрокаго обобщетя, что

на немъ строится теперь целое новое МlровоззрЬнl'е, съ иолнымъ пра-

вом ь называемое «дарвинистическимъ». Но для такой плодотворности

онещальнаго изученья надо дать ему надлежащую постановку, надо, ра-

оотяяч надъ частнымъ вопросомъ, не терять изъ виду общихъ задачъ

познатя. надо на разработку частностей смотреть не какъ на цель, а

какъ на средство. Словомъ, каждый спещалистъ. какъ бы частенъ ни

бадъ иредметъ его изс.твдоватя, долженъ ставить себе целью знате.

°ДН ° нелое. Для этого необходимо уже иметь представлетео науке
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какъ о цтбломъ, соответствующее данной стадш развитая яаучнаго зна-

шя. Но откуда возьметъ его спещалистъ? Выработать его самъ можетъ

далеко не всякШ. Для этого требуется обыкновенно такъ много труда

что не осталось бы времени для разработки своей специальности, потому,

что «краткое об .зрl>нlе содержали различныхъ наукъ» решительно нс-

• пособно привесть къ объединяющему представлешю о науке, какъ о

деломъ. Такое краткое обозреше не можетъ точно также определить со-

«•тношешя даннаго частнаго вопроса, служащаго предметомъ изучешя

спещалиста, съ другими научными вопросами: не можетъ потому,

что по краткости своей большинства частныхъ вопросовъ оно и не

коснется.

Такнмъ
)(

образомъ. эннтарпедтя. въ обыденномъ ея пониманш,

способна
дрвлетворить ни учебной, ни темь более научной потребности

въ обобщающедъ представлены о науке, какъ о целомъ.

Эти недостатки постановки энциклопедш, какъ краткаго и легкаго

обзора, эта нецелесообразность въ пониманш энциклопедш, какъ кон-

спекта другихъ наукъ, не могла не привесть къ мысли о необходимости

придать энциклопедш характеръ самостоятельной науки, имеющей своей

задачей выяснете общей связи различныхъ вопросовъ, изучаемыхъ спе-

цТальпыми науками въ отдельности. Эту-то мысль и развилъ Шеллингъ

въ своихъ «Чтешяхъ объ академическомъ изученш». Согласно своему

общему м.ровоззрьшю, по которому все въ м.ре находится въ органи-

ческой связи, онъ и на науку смотрелъ, какъ на живой организмъ

Отдельный отрасли ея—не мертвый, механически части, а также жи
:

выя части живого целаго. Какъ органъ любого организма можетъ быть

понять лишь только подъ условlемъ его изучешя въ связи съ цблымъ

организмомъ, такъ и каждая отрасль науки можетъ быть понята и изу-

чена настоящимъ образомъ только въ связи съ цвлымъ. Поэтому, прежде

маучешя спещальныхъ отраслей, необходимо ознакомиться съ наукой,
какъ однимъ цвлымъ. Этой цели и должна служить энциклопед.я, имею-

Дцая своимъ предметомъ цьлокупное изученlе всей области человеческая

иl>дьшя и являющаяся, такимъ образомъ, не одной изъ спещальныхъ

наукъ, а наукой наукъ, стоящей надъ другими науками, потенцирован-

ной наукой, уже содержащей въ себе все то, что съ подробностью рас-

крывается въ наукахъ спещальныхъ..
Ученье Гегеля ььредставляотъеще более смелый и стройный синтезъ

Въ немъ весь мьръ является ничь>мъ инымъ, какъ непрерывнььмъ дьалек-

тическымъ саморазвитьемъ абсолютнаго мыьяленья. Этотъ синтетическьй.

взглядъ онъ распространить и на науку, которая сама, являясь одннмъ

изъ моментовъ дьалеьггическаго развитья, также представляетъ въ своихъ

отрасляхъ моментьь дьалектическаго движенья. Поэтому, естественно, онъ

требовалъ иэучев 1Я отдельныхъ отраслей знанья въ связи съ д-Ьльлмг.
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такъ какъ сиещальныя науки являются для него лишь моментами дта-

лектическаго развитlя одной целой науки.

Идеи, высказанный Шеллингомъ и Гегелемъ, вызвали значительное

■оживленье энциклопедической литературы. Лучния изъ новейшихъ юри-

дическихъ энциклопедШ вс/Ь написаны подъ более или менЬе прямымъ

вльяньемъ этихъ идей. Изъ энциклопедШ, написанныхъ въ духъ Гегеля,

заслуживаюсь вниманья энциклопедш Карла Пюттера (Рпиег. Кагl. Бег

IпЪе§лй" с!ег осlег Епсусlораоле ипй Ме-

-IЬоаоlо§lе. 1846), впервые включившаго въ энциклопедий изложеше все-

общей исторш права, и Фридлендера (ГпесИапа'ег, Липзизспе Епсусlорй-
аЧе осlег Bу«lет а*ег 1847), представившаго въ не-

большой своей книжк* лучшую попытку целостная изложен.я энцикло-

педш, какъ особой науки. Энциклопедш, явивппяся подъ непосредствен-

нымъ вльяшемъ философской системы Шеллинга, какова, напр., энцпкл"-

-педlЯ Рудгарта (КийЬаг!;, Епсусlорй(Не ипсl сlег КесЫх-

иавзепзсЬа!. 1823), не отличаются особыми достоинствами. По за то

лъ духе органического мьровоззренья, составляющая самое важное осно-

ванье Шеллингова ученья, написаны три лучшья изъ новейшихъ немец-

кихъ энциклопедШ: Аренса, Варнкепига и Вальтера. У Аренса (Ангенз,

.ГиизИзсйе Епсусlораиье, 1857, имеется и русскьй переводъ) органиче-

ское мьровоззренье является въ томъ виде, какъ оно видоизменено было

Краузе, однимъ изъ последователей Шеллинга: Варнкенигъ (\\гагепкГ)П!ё,

ЛипзИзспе ЕпсусlорйсИе, 1853) въ своей энциклопедии является после-

дователемъ также органическая ученья Фихте младшаго, и, наконецъ,

въ энциклопедш Вальтера (\Уаllег, типзlлßсlье ЕььсусlорйсПе, 1856) орга

ничеекое направленье соединяется съ теологизирующимъ направленьемъ

Шталя.

Все названный энциклопедш настоящая столетья являются, такимъ

образомъ, принадлежащими къ философскому направленью. Направленье

■это не было, однако, единственнымъ. Какъ и въ XVIII веке на ряду

съ нимъ замечается и противоположное направление, принимающее те-

перь проймущественно историческгй характеръ. Въ духе такого исто-

рическая направлетя написаны энциклопедш Фалька (Ракк. Типзизсйе

ЕпсусюрйсПе. 1821. 5. V.
ТЬ.егт&. 1851) и Блюме (Вlиlьте.

ЕпсуеЬрйсИе (Iег ьп ПеШзсЫапд яеПепаеп КесЫе, 1 Аиз§. 1847— 54. 2

Аиз§. 1855—1869).

Сороковые и пятидесятые года настоящаго столетья были эпохой

наибольшая процвегашя энциклопедической литературы тТозатемъна-

ступилъ ея упадокъ. Если не считать книги Гольдшмидг;
ч

(доlазсптьаЧ.

ЕпсусlораЛье аег КесЫзуу.ззепзспаП. 1862), дающей не изложеше энци-

клопедш, а только краткую схему курса съ указаньемъ литературы, то

после названныхъ сочинееШ до восьмидесятых!» годовъ не являлось бо-



15

лъе въ Германш ни одной попытки цълостнаго изложенья энциклопедш.

Энциклопедья правовъдънья Гольцендорфа (Епсусlорааье аег КесЫзшз-

здпзспай IьßçЪы. V. Р. НоьЧгепаогГ 5 Аиз§. 1889) представляетъ собою

не болъе какъ сборникъ статей различныхъ авторовъ. Статьи эти со-

единены въ два отдЪльнььхъ тома. Въ первый воьпли краткье очерки

'отдельныхъ юридическихъ наукъ, которымъ предпосланъ краткьй очеркъ

общаго ученья о прав* Меркеля. Второй ььредставляетъ собою юридиче-

скьй словарь. Такимъ образомъ, о научной выработкъ энциклопедьй, какъ

ее понимали Шеллингъ и Гегель, не можетъ быть и ръчи.

Тольь;о въ 1885 году появилась новая попытка систематической обра-

ботки энциклопедьй —«Юридичесьсая энциклопедья» Меркеля (Метке!,

Лььпзьл'зсьье Епсусlорйаье. 1885). Но въ ней и помину нътъ о замыслъ

энциклопедистовъ пятидесятыхъ годовъ сделать изъ энциклопедш потен-

цированную науку. У Меркеля дъло ограничивается обзоромъ отд'Ьльньлхъ

•юридическихъ наукъ, и, слъдоьктельно, авторъ не признаетъ энцикло-

яедью особой, самостоятельной наукой. Это нисколько не умаляетъ зна-

ченья названнаго произведенья Меркеля. Особенно первая, общая часть

его энциклопедьй, дающая краткьй очеркъ общей теорьи права, пред-

ставляетъ весьма цънный и интересный вкладь въ современную юриди-

ческую литературу.

То же самое должно сказать и объ энциклопедьй Гареиса (Оагеьз,

Енсусlорааье ипсl Меllюаоlо§lе аег КесЫзтдчззепзспаГг. 1887). Она даже

еще болъе имъетъ характеръ простого обозрънья содержанья отдельныхъ

юридическихъ наукъ, такъ какъ общая часть въ ней получила гораздо

менььпее развитье. Самъ Гареисъ опредЪляетъ энциклопедью какъ систе-

матическое обозрите права.

Небольшая книжка Ратковскаго (ВаИсогсзку, Епсусlорйсl]'е с!ег КесЬДм

иш! 81аа18ич88еп8скаГ1еп, аlз ЕшьеьЦьпег ьп йегеп BПкИит. \Уьеп. 1890)

распадается на три части. Въ первой—выясняются основныя юриди-

ческая понятья, во второй—дается обозренье собственно юридическихъ

наукъ, въ третьей—государственныхъ. Все это на ста странинахъ. %

, Такимъ образомъ, авторы новейшихъ сочинешй по юридической энци-

клопедш не задаются уже более мыслью создать изъ нея новую само-

стоятельную науку. Чт>мъ же объяснить это? Почему после цЬлаго ряда

лопытокъ возвысить энциклопедью на степень науки снова возвращаются

къ старому, уже было совсЬмъ осужденному пониманш ея какъ краткая

изложенья содержанья спещальныхъ наукъ безъ всякая внутреннягоедин

ства, иногда-дйже въ чисто случайномъ, азбучномъ порядке?

атому явленью можетъ быть только одно. Очевидно, юристы изверились
яъЧщозможнссти осуществлена идей, выставленныхъ Гегелемъ и Шеллин-

ямъ. Создать изъ энциклопедьи науку наукъ, которая бы была вместе и

самостоятельной, особой наукой и обньшала бы собою содержанье всехъ
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отдъльныхъ наукъ, оказалось невозможным ь. Немецкье философы исхо-

дили изъ того соображенья, что каждый частный вопросъ долженъ быть

изучаемъ не иначе, какъ въ связи съ цълымъ: иначе изученье лишается

живого значенья и плодотворности. Но эго требованье одинаково приме-

нимо ьсъ каждой наук*, какъ общее необходимое условье истинной науч-

ности. Въ такомъ характере изученья нельзя видеть особенности одной

только эныдьклопедьи. Чтобы быть самостоятельной науьсой, она должна

иметь особое самостоятельное содержанье. Каково же содержанье энци-

клопедьй? Въ ответь на это мы получаемъ указанье, что энциклопедья

обяимаетъ собою содержанье всехъ наукъ. Но на это можно возразить

словами Конопака: или энциклопедья не есть одна изъ науьгь, или она

не можетъ обнимать собою содержанья всехъ наукъ, ибо сумма не мо-

жетъ равняться одному изъ слагаемыхъ. Да и помимо такого более фор-

мальнаго аргумента, нельзя не заметить, что суьцествованье энциклопе-

дш какъ науки наукъ делало бы безцелънымъ и безсмысленнымъ суще-

ствованье всехъ другихъ наукъ. Ведь содержанье всехъ ихъ объемлется

энциклонедь'ей. И, наоборотъ: самая дробность нашего знанья делаетъ

необходимымъ существованье многихъ наукъ и немыслимымъ существо-

ванье такой «потенцированной* науки, которая могла бы включить въ

себе содержавье всего человеческая знанья, какъ одно целое. Поэтому

едва ли въ теперешнемъ упадке энциьиоиеднческой литературы можно

видеть лишь временное явленье. Скорее это признакъ несостоятельности

самой идеи энциклопедьй.

Мы остановились въ своемъ изложеньи исторьи энциклопедической

литературы исключительно на Гермаши, потому что только немецкая

литература представляетъ въ эьомъ отношевьи самостоятельное и преем-

ственное развитье. Если на другихъ языкахъ и являлись энциклопедш

права, оне были нодражаньемъ немецкымъ и ььредставляли собою раз-

розненный, не связанный преемственнымъ развитьемъ явленья. Въ на-

шемъ отечестве преыодаванье энциьшшедьи начато было еще въ конп,е

нроьплагостолетья немецкими юристами, преподававшими въ Московскомъ

университете. Первымъ преподавателемъ юридической энциклопедьй бььлъ

известный Баузе, следовавьшй яачаламъ Вольфовой философьи. За нимъ

следовалъ Пургольдъ. Но преподаванье энциклопедьй было тогда только

де.ьомъ частной иницьативы. Въ число обязательнопреподаваемыхъ пред-

метовъ энциклопедья права была внесена впервые универсытетскимъ

уставомъ 1835 года. Около этого времени появляются и первыя рус-

скья энциклопедьй права. До изданья устава 1835 года появилась одна

только энциклопедья Дегая подъ заглавьемъ: «Нособья и правила изученья

россьйскихъ законовъ или материалы къ энцьшлопедш, методологьи и

исторьи россьйскаго. права», 1831 года. Книга эта чисто ьммпилятивнаго

характера и въ настоящее время можетъ ььредставлять интересъ разве
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•олько для ознакомленья съ состояньемъ нашего правов*д*нья до издашя

Свода Законовъ. Следующая за ней по времени книга Псволина «Энци-

кдопедья законов*д*нья» (1839—40 гг., второе посмертное изданье 1857

|ода) стоить уже несравненно выше но научному достоинству. По со-

держанью своему она распадается на три части. Въ начал* дается,

очень небольшое, впрочемъ, философское введеньо, выясняется понятье

права. Тутъ авторъ стремится соединить вм*ст* философскья ученья Ге-

геля и Шталя, отстаивая согласно съ Шталемъ существованье личная

Божества, свободно руководящая судьбами мьра. Зат*мъ сл*дуетъ исто-

р!я философьи законов*д*нlя и исторья положительная законов*д*нья.

Въ исторьи философьи авторъ даетъ подробный анализъ отд*льныхъ

;sшлософскихъ ученьй, основанный на непосредственномъ ихъ изученш

въ источникахъ. Исторья положительнаго законов*д*нlя обработана мен*е

самостоятельно,

Соверьпенно иной характеръ имъетъ «Энциклоььедья законов*д*нья»

Рождествеи скаго (1863 года). Исторья философскихъ ученьй о прав* и

исторья положительная права совершенно исключены Рождественскимъ

изъ своей книги. Изложеше носить исключительно догматическьй харак-

теръ и заключаетъ въ себ* обзоръ содержанья отд'Ьльныхъ юридическихъ

наукъ, чему предпослано также общее философское введете, написанное

въ дух* философская ученья Фихте младшая (1т БЧсЫе).
Книга Рождественская является, впрочемъ, единственной русской:

•шциклоиедьей, дающей обзоръ содержанья отд*льныхъ юридическихъ на-

укъ. Вышедшья въ 1868 году сочннешя Капустина («Юридическая дог-

матика») и Реннетампфа («Очерки юридической энциклоььедш>, 2-е

изданье 1880) даьотъ только общее ученье о прав*. Оба эти сочннешя

не дають посл*довательная развитья ьсакого ннбудь одного философская

ученья: они им*ютъ эклектическьй характеръ. Т*мъ не мен*е это лучьшя

въ русской литератур* руководства по энциклопедш права. Къ сожал*-

-мго и они уже н*сколько устаръчьи. За посл*днья двадцать л*тъ много

новая появилось и въ юридической литератур*, и въ законодательств*.

Между т*мъ «Юридическая догматика» проф. Капустина им*ется только

въ иервомъ изданьи. Книга же проф. Ренненьшмпфа, хотя и была издана

вторично въ 1880 г., а въ 1889 г. явилась въ новой переработке, зна-

чительно сокраьценной, подъ именемъ «Юридической энциклопедьи», но

и въ новыхъ изданьяхъ сохраняетъ н*которые анахронизмы. Такъ, вь

изданьи 1889 года утверждается, будто бы въ нашемъ Свод* Законовъ

'Н*тъ уставовъ ьсатол ической и протестантской церквей (стр. Ъ6), хотя

,уже въ изданьи 1857 яда эти уставы включены въ Сводъ. И это т*мъ

д'юл*е странно, что ссылки на Сводъ Законовъ д*лаются авторомъ именно

'на нзди-нье 1857 г. даже по т*мъ частямъ, который им*лись тогда уже

въ нбв*йшихъ изданьяхъ 1876 и 1886 годовъ Со-
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вершенно устар*лыя теорьи, напр., гегелевское различье уголовной и

гражданской неправды, передаются какъ общепризнанный, непререкаемый

истины (стр. 196).

Въ семидесятыхъ годахъ явилось еще два сочинетя но энциклоне-

дьи: Карасевит, «Энциклопеддя права» (1872 г.), и Деларова, «Очерки

энциклопедш права» (1878 г.). Но оба эти сочинетя остались далеко

неоконченными. Карасевичъ напечаталъ только первый, весьма неболь-

шой выпускъ, содержаний почти одно введете. ТСнига Деларова, по

плану автора, должна состоять изъ трехъ томовъ. Въ первомъ право

разсматривается какъ одинъ изъ элементовъ общественной жизни на

ряду и въ связи съ ними, нричемъ собственно праву отведено очень

мало м*ста. Только этотъ первый томъ и появился. Два другье тома, до

сихъ поръ не явившьеся, должны бы содержать изложенье общей теорш

права (2 томъ) и оправданье этой теорь'и на бол*е подробномъ изложе-

ньы гражданскаго права (3 томъ).
Въ юридической литератур* другихъ странъ почти вовсе н*тъ сочи-

нетй по энциклопедьи права. Исключенье составляютъ, сколько мн* чз-

в*стно, только Голландья (Аппе йеп Тех Епсусlораеш'е ]игьBргиаепиае

1835) и Бельпя (Воиззе!, ЕпсусlораеаЧе Ли ЛпяЧ, 1843, 2 есl 1871 и

Яатиг. ЕпсусюраеЛье Ли ЛгоН. 1874). Можно указать также два фран-

цузскпхъ сочинетя Е&ШасЬ, Соььгз (I']ЫlгосlисЦоы &ёпёгаl а. ГегльЛе <1и

ЛгоН оьь тапиеl сГепсусlораеЛье (3 еЛ 1856) и СопгсеИе.-

-Bший, Ргерагаглоы а ГёШЛе Ли ЛгоьЧ, 1897.

§3.Философіяправa.

Ма&йгук. Уегзиск еьпег копкгеЪеп 1887. §249. Н'ипсИ, II § б 19,

Нагта, Ве^пЙ7, Рогтеп ип<l (Iег КесПЬзрЬПозорЫе. 1889. ВегдЬоНт,

ЛипвргиЛепг ипЛ КесМзрпПозорЫе, I, 1892.

У древнихъ философья сливалась съ наукой вообще; она была для

нихъ наукой, объединяющей отдельный полнашя, изучающей то, что

вс*мъ имъ обще. Такъ, у Аристотеля философия обнимаегъ собою и ма-

тематику, и физику, и этику, И поэтику. Но такъ называемая имъ

первая философия (кр«»п)- которой древнье его комментаторы

придали названье метафизики (потому что она следовала за физикой),
им*ла своимъ предметомъ изученье основъ или принциповъ всего су-

щаго. Этому назватю метафизики, указывающему лишь на порядокъ

отд*льныхъ ученьй Аристотеля, придали позднее значенье знанья сверх-

чувственнаго. Въ Англьи и до сихъ поръ философья, какъ у Аристотеля,
обозначаетъ науку вообще. Но на континент*, и особенно въ Германш,,

подъ философьей разум*ютъ особое знанье, знанье сверхчувственнее, или)

въ смысл* сверхчувственности познаваемаго предмета, или въ смысл*!
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' оверхчувственности самого источника знанья. Въ нервомъ случае подъ

философьей разумl>ютъ познанье сверхчувствен наго, напр., явленьй духа,

первопричинъ мьровыхъ явленьй, абсолютнаго, въ противоположность По-

знанью относительныхъ явленьй матерьальной природы. Во второмъ слу

чае философья можетъ иметь своимъ предметомъ то же, что и эмпири-

яескья науки, но только подъ усдовьемъ познанья помимо чувственная

опыта. При такомъ пониманья, установившемся со временъ Хр. Вольфа,

о каждомъ предмет* можетъ быть дв* науки: эмпирическая, черпающая У

свое знанье изъ чувственная опыта, и философская —изъ сверхчувствен-

ная познанья. Такъ напр., на ряду съ эмпирическимъ естествознашемъ

■образовалась философья природы, на ряду съ опытной исихологьей—фи-

лософская или рацьональная и т. д.

Такъ какъ право есть явленье не матерьальной, внешней природы,

а продуктъ духовной деятельности человека, оно издавна относилось къ

предметамъ философская изсл*довапья. Выяонень'е идеи права, опред*-

ленье его источника и тому подобные обьще вопросы разсматривались»

' въ такъ называемой практической или этической философьи. Но отдель-

ной философьи права не было ни въ древности, вообще не знавшей

дробная разветвлевья человеческая знанья, ни въ среднье века, когда

я этика почти всецело поглощалась богословьемъ. Не ранее XVII в*ка
у

•образуется особая философская наука о праве.
Съ того времени она пережила въ своемъ развитьи две существенно |

различный стадьи. Первоначальяо философское ученье о праве отлича-

лось отъ науки положительнаго права не только методомъ, но ы самымъ 1

предметомъ, какымъ служило для него не положительное, изменчивое

право, а неизменное, вечное естественное, существующее яко-бы на ряду '
съ положительнымъ правомъ и служащее его основой. Только после того,

каьсъ явившаяся въ конце проьплая стол*тья историческая школа дока-

зада несостоятельность предположеньяо сущесь*вованьи, кроме положитель-

\. наго, еще какого-то естественная права, философское изученье права

\ тавитъ себе задачей объясненье того же положительнаго права. Сооб-

разно съ этимъ, въ XVII и XVIII етолетьяхъ философское ученье о

праве было известно ььодъ именемъ естественная права паШгаlе);

въ вастоящемъ столетьи— подъ именемъ философьи права. o^-—<>-
Основанье науке естественная права положилъ голландскШ ьористъ

Гуго Гроцгй (1583—1645) своимъ тракгатомъ Бе Ье"Ш ас расьз(
IьЪп ттез. 1625. Существо его ученья заключается въ признаньи на ряду

съ изменчивымъ положительнымъ правомъ, создаваемымъ волею Бога

или людей oиз Уоlшьl;апипь), неизменная естественная права, вытекаю-

лцая изъ природы людей, какъ разумныхъ существъ. и

изъ врожденная имъ влеченья къ общенью (арреШлз зосщаьЧз). Правое

но природе, такъ определяетъ Гроцьй, есть то, что согласно съ приро-

2*
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дою общества разумныхъ существъ. Это естественное право абсолютно

не обусловлено ни временемъ, ни м'Ьстомъ. Оно нив'Ьмъ не можетъ быть

изменено. Оно существовало бы и было бы же самымъ. если бы

даже Бога вовсе не существовало.

Ученье, выставленное Гуго Гроцьемъ, нашло себ* весьма скоро даль-

нейшую разработку. Уже въ XVI] веке является несколько новыхъ-

теорьй естественнаго права. Такова прежде всего теорья Во>ш Гоббеза

(1588—1679, Тlь. НоЫьез, Еlешенlа рЫшзорЫса Леше. 1642), отри-

нувшаго общительный иринцииъ Гроььдя и признавшаго основнымъ свой-

етвомъ человеческой природы етттхъ, откуда выводится у него и основ-

\ ной естественный законъ: рах циаегепаа езl. Самуилъ Пуффендорфъ

• (1632—1694) применилъ къ ностроенью теорьи естественнаго права фи-

лософское учевье картезьанцевь. Основой веленШ естественнаго права и

него, какъ у Гроцья, служить общительный иринцииъ. Такъ какъ онъ.

придалъ изложен] ю естественнаго права внешнимъ образомъ более обра-

ботанную систему и связалъ свою теорью съ общимъ философскимъ

ученьемъ Декарта, его ученье получило большую популярность въ юриди-

ческихъ школахъ того времени. Его книга Бе оГйспз Ьотшьз е1 сьуlз
г

1673, переведенная на многье языки, сделалась ходячимъ учебникомъ

естественнаго права.

Теорьи XVII в. еще не оглидадоъ нравственности отъ права, по

крайней мерв отъ права естественнаго. Поэтому въ нихъ прртивоположете

естественнаго и положительнаго права не является еще въ своемъ чистомъ

виде. Оно смешивается съ неясно сознаваемымъ различьемъ права к

нравственности. Но уже въ самомъ начале XVIII столетья Хр. ТомазШ

(1655 —1728) первый определеннымъ образомъ не только различает!,,

но и иротивополагаетъправо и нравственность, придавъ такимъ образомъ

теорьи естественнаго права более определенный и строгьй характеръ.

Противополагаемое нравственности естественное право является съ

этого времени только правомъ. Въ середине XVIII века Хр. Вольфъ

(1679—1754) ы его последователи Дан. Неттельбладтъ (1719 — 1791;

и Дж. Бурламаки (1649-1748) придали, подобно тому, какъ въ пред-

ьпествующемъ столвтьи это едвлалъ Пуффендорфъ, теорьи естественная

права ьпкольную систематическую обработку на этотъ разъ въ духе фи

лософскаго ученья Лейбница (1646 — 1716). •

Теорьи XVII и XVIII века одинаково держались въ развиты пол» -

женьй естественнаго права дедуктивнаго метода. Но основный положешл,

изъ которыхъ оне исходили при этомъ, не были апрьорными, не бы.*;:

врожденными понятьями. Основа этихъ теорьи была эмпирическая- Вполне,

апрьорный характеръ теорьи естественнаго права старался дать Кантъ

(1714—1804) въ своихъ «Меи.арпузьзсне АиГаи§sёгипае Лег КезШейге*.

Онъ выводить все положенья естественнаго права изъ анрьорнаго. по его
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мненью, безусловная велвнья нашего разума: действуй такъ, чтобы своя

свобода совмещалась съ свободою вс*хъ и каждая.

Съ начала XVIII в. ученья естественнаго права проникаюгь и къ

намъ. Особенно посчастливилось при этомъ Пуффеььдорфу. Уже въ 1726 г.

былънапечатанъ переводъ его книги, сделанный но приказанью Петра I *).

По ней читали свои лекцьи профессоръ нравоучительной фичософш въ

Академьи Наукъ X. Ф. Гроссъ (1725 —31) и первый профессоръ мос-

ковская юридическая факультета Дильтей. Да еще и въ 90-хь ядахъ

прошлая столетья ею руководствовался московскьй профессоръ Скьаданъ.

Можно указать и попытку самостоятельная нзложенья теорьи естествен-

наго права В. Золотницкаго «Сокращенье естественнаго права, выбран-

ное изъ разныхъ авторовъ для пользы россьйскаго общества. Спб. 1764

года». Авторъ основой всего естественнаго нрава признаетъ правило:

«познавай себя», приводящее насъ къ сознанью зависимости нашей отъ

Вога, отъ ближнихъ и необходимости заботиться о собственномъ само-

сохраненьи.

Впрочемъ, увлеченье ученьями естественнаго права не было тогда

всеобщимъ. Напротивъ, среди русскихъ ученыхъ юристовъ уже въ 60-хъ

ядахъ XVIII в. весьма определенно сказалось стремленье къ историче-

скому изученью и пониманью правъ. Такого направленья держались А. Я.

Поденовъ (1738 —1816) и вт. особенности С. Т. Десницкьй, первый

русскьй профессоръ права, очень резко отозвавшьйся въ своемъ «Слове

о прямомъ и ближайшемъ способе къ изученью ьориснруденцш. 1768 г.»

про теорьи естественнаго права: «Пуфрендорфовъ трудъ подлинно былъ

излишньй, ибо писать о вымышленныхъ состояньяхъ рода человеческая,

не показывая, какимъ образомъ собственность, владенье, наследство и

лр. у народовъ происходить и ограничиваются, есть такое дело, которое

не соответствуетъ своему намеренью и концу».

Ученье Вольфа распространялось у насъ только чрезъ профессо-

ровъ-иноотранььевъ. Такъ въ московскомъ юридическомъ факультете воль-

фьанцами были Шаденъ, Баузе, Шнейдеръ. Ученье Канта нашло себе

представителя въ лице петербургская профессора Куницына (17-8—

1840), автора известной книги «Естественное право. 2 тома, 1818 и

1820 гг.», вызвавшей въ свое время цензурный гоненья.

Ученье Каььтапредставляетъсобою какъ бы кульминацьоннын пунктъ

развит теорьи естественнаго права въ первой его фазе. Онъ доводить

до полная развитья противоположенье

права. Но почти одновременно съ философьею Канта въ Германьи воз-

никла историческая школа ыравоведенья, нашедшая себе главнььхъ пред-

') 0 должности человЬка и гражданина но закону естественному, книги

двъ\ Соч. С- Пуф., нын* же на россьйск. съ латин. перевод. Спб. 1726.
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ставителей въ лиц-В Густава Гуго (1768 —1844), Фр. К. Савиньи (1779 —

1860) и Георга Фр. Пухты (1798— 1846). Историчесьйяиькола высту-

пила решительной существованья естественнаго права, какъ

особой системы нормъ на ряду съ правомъ положительнымъ. Она дока-

зала, что все право есть протукп. на родной„жизни; что

оно не творится ироизволомъ законодателя, но не представляется также

совокупностью ввчиыхъ безусловныхъ, неизм'Ьняёмыхъ началъ. Право

ученью исторической школы, развивающейся эле-

мёнтъ исторической жизни народовъ.

Ударь* нанесенный теорьи естественнаго права ученьемъ историче-

ской школы, былъ и самъ по себе весьма тяжелъ, а тутъ подоспела

еще въ самой философской литературе реакщя противъ крайней отвле-

ченности рацьоналистическихъ системъ. Начиная съ Шиллинга (1775 —

1854), въ философьи резко сказывается стремленье отъ анализа мало-

содержательныхъ абстракцьй обратиться къ Познанью живой, конкретной

действительности. Въ противоположность абсьракгнымъ системамъ рацьо-

нализма, отрицательно относившимся къ конкретной действительности, въ

томъ числе и къ положительному праву, какъ къ искаженно вечныхъ

началъ права естественнаго, Шеллингъ вырабатываетъ свою систему по-

ложительной философьи, долженствовавшую выяснить намъ сокровенный

смыслъ всего действительная сущаго. Въ этомъ Шеллингу последовали

все новВйьше представители немецкой философьи. Мы уььомянемъ здесь

о трехъ изъ нихъ, какъ наиболее повльявшихъ на современное развитье

философьи правъ. Эго—Гегель (1770 —1830. ОгппиШыеп Йвг

РььПозорЫе аез КесЫз 1821), РСраузе (1781—1835. Кгапзе, Bузlепь аег

НесЫз .РЬ.|lоßорЫе 1874) и Гербаргъ (1776—1841, НегЬаг!, АпаДуИзсЬе

ВеlеисЫ;иыs нее Шиьггесйьз ппа Лег Могаl 1836). ВсЬ они уже ,не

отстаиваютъ существованья естественнаго права на ряду съ ьюложи-

тельнымъ. Они ставятъ себе иную задачу: понять положительное право

въ его историческихъ формахъ, выяснить его основы. Если философья

права и сохраняетъ еще иногда, ььо старой памяти, названье «естествен-

наго права», она уже не даетъ систему велешй пресловутая естествен-

ная права, а философски объясняетъ положительное право. Гегельанцы

(МьсЬеlеЬ, Оаыз, Ь. 81еьп, Газзоп, Ьаззаl, Мах 81ьгпег), исходя изъ ото-

ждествлеиья законовъ бытья съ законами мышленья, стараются объяснить

все историческое развитье разнообразнььхъ системъ положительнаго права,

какъ диалектическое развитье одной общей идеи, идеи свободы. Последо-

ватели Краузе, составляющье такъ называемую органическую школу пра-

новеденья (Кооег Аигепз и мнопе итальянскье писатели, напр. Ререге.

Iлоу и др.) думаютъ найти въ гармоническомъ развитьи личности конеч-

ный идеалъ, къ осуществленью котораго стремится въ своемъ историче-

окомъ развитьи право положительное. Наконецъгербартьанцы (ТЫК Оетег.
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2Шет) хотять свести все пестрое разнообразье историческихъ формъ

права къ двумъ идеямъ: права (устраненья спора) и справедливости

(возмездья) какъ къ иослЬднимъ, безусловнымъ основаньямъ всвхъ

нашихъ сужденШ о правомъ и справедливомъ.

Изъ втихъ философскихъ ученьй среди русскихъ юристовъ наиболь-

-Iнее вльянье имело ученье Гегеля. Самььмъ вернымъ, хотя и довольно

самостоятельнымъ его последователемъ является Б. И. Чичеринъ («Исто-

рья политическихъ ученьй», т. IV. 1878. «Собственностьи государство».

1883. «Основанья логики и метафизики». 1894).
Хотя философья права въ новейшей ея форме обратилась къ выясне-

нью положительнаго права, она все-таки не сливается съ наукой поло-

жительнаго ььрава. Она сохраняетъ свой особый методъ. Она не обра-1

щается къ наблюдешю, не идетъ въ своихъ изследованьяхъ путемъ/

индуктивнымъ. Она покоится на предположены, что выясненье вечныхъ

основаньй положительнаго права можетъ быть дано не эмпирическимъ

знаньемъ, а только знаньемъ сверхчувственнььмъ, получаемымъ познаю-

щимъ умомъ неььосредственно, помимо чувственнаго опыта. Особенность

метода, нолагаютъ, обезпечнваетъфилософьи права возможность получить

не только относительное познанье права, но и безотносительное, абсо-

лютное, объяснить не только явленья правовой жизни, но самую сокро-

венную сущность права.

Пониманье философьи права, какъ особой науки, ььредиолагаетъ,во-

первыхъ. возможность познанья ььомнмо чувственнаго опыта и, во-вто-

рыхъ, необходимость, или по крайней мере желательность полнаго отде-

ленья сверхчувственньлхъ элементовъ знанья отъ знанья эмпирическаго.

Мы не станемъ входить въ оценку ььерваго предположенья. Этотъ во-

просъ относится къ теорьи познанья—области, не имеющей прямого отно-

шенья къ науке права и ььредставляюьцей еще слишкомъ широкое поле

для разногласьй. Заметимъ толыш, что въ последнее время возможность /

сверхчувственнаго познанья находить себе все менее и менее сторонни- 1

ковъ. Но какъ бы то ни решался этотъ вопросъ въ теорьи познанья,?

все-таки едва ли возможно отстаивать надобность .существованья особой/

философьи права, какъ сверхчувственнаго познанья о праве.
Если сверхъестественное познанье абсолютной истины возможно, за-

чемъ отделять это познанье отъ эмпирическаго изученья изменчивая и

относительная? Ведь въ такомъ случае относительное должно быть изу-

чаемо только какъ частное проявленье абсолютнаго. И сверхчувственное

познанье абсолютнаго и эмпирическое познанье относительная только

вььиграетъ отъ взаимнаго сближенья. Представленье объ абсолютному

поясненное знакомствомъ съ частными и относительными формами его

проявлёнья. сделается более конкретнымъ. более отно-

сительная, освещенная понимашемъ лежащих'!, на основе его абсо-
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лютныхъ началъ станетъ более осмысленнымъ и глубокимъ. Поэтому,

если существуетъ несколько путей ььознанья, нвтъ основанья ихъ разъеди -

нять. Они все должны быть соединены въ научномъ изучены предмета.

Къ тому же въ настоящее время все решительнее отвергается воз-

можность отстаивать существованье философы какъ особаго сверхчув-

ственнаго знанья о томъ же, о чемъ учатъ насъ и науки эмпирически.

Если философья еще сохраняетъ признанье на признанье ея особой са-

мостоятельной наукой, то уже не въ качестве сверхчувственнаго позна-

нья сущностей, а или какъ теорья познанья, или какъ обобщенное зна-

те, имеющее однако тотъ же иеточникъ, что и отдельный сыецьальныя

науки.

Понимая философью какъ теорью познанья, некоторые и въ филосо-

фьи права видятъ науку объ юридическомъ мышлены '). Однако, такъ

какъ формы и уеловья человеческая мыьнленья всегда одни и тв же, на

какой бы ыредметъ ни было обращено мышленье, то едва-ли мышленье о

предмете каждой отдельной науки можетъ составить само по себе пред-

мета еще новой самостоятельной науки. Теорья познанья по необходи-

мости едина, такъ какъ она должна выяснить основы и уеловья всего

человеческая знанья. Объ особой философьи права можно говорить,

только понимая философью, какъ более обобщенное знанье, въ силу того,

что обобщенье знанья допускаетъ, конечно, различный степени.

§4.Общаятеоріяправа.

Мегкеl. I'еЬег йав УегЬьШтза Оег I{е<Чllзрlцlозорlне гиг „розШуеп" КееМв-

\У!BßепвсЬlаl;г (ОгипЬиЪ'з, ЙеНэсМй. В. I. 1874). BсЪиlге. Ые 81е11ип§- йог КесЫ:B-

-рпПоаорЫе гиг розШуеп Кеспls\у|'ззепßспаll; (IЫ(lет. В. VI. 1б79). ВегдЪокт, $\\-

пвргийепг ипй ЬЧесЫярЫьозорЫе, I. 1892, за. 90
— 100. МпПе); Р. От Еlетепlе

<Iев НеспЪз ип<l двг 1877. РоМ, Ваизl;еше Шг ете аll&етепк'
1880. МегЫ, ЕЬтепЪе Лег ЕесЬЫеИге, 188'|

(Ноll;2еп(lогl'Гй йег КесЫ,з»lßßепзсЬаЛ. 5 Аийа^е).

Итакъ, мы нидимъ, что ни энциклонедызмъ, искавшьй спасенья оп,

чрезмерной дробности нашего знанья въ изучены, хотя бы иоверхност-

номъ, но непременно всего, ни филоеофскья системы, думавшья найти

источник,'!, полная целостная знания въ анрьорныхъ началахъ, не до-

стигли своей цели и вера въ нихъ теперь исчезла. Въ настоящее время

замечается одинаково упадокъ и энциклопедической, и философской ли-

тературы. Философья изъ знашя, имеющаго свой особый иеточникъ, прс-

') ФаПивскек. B{исИеп /ли КезкЬрЫьозорЫе. 1899. з. 107. Бье ЯигЦскГlШгии&
<Iев т «Iег ГогаиПеПеп IпЬаИ;B аи! ОепкГогтеп 18?

Фе <Iег КесМзрЫкзорЫе; 181; Ше ЛУшзепзсИаГ!; \
Тот дтзьжЖеп

Репкеп.
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вращается лишь въ болъе обобщенное знанье, но опирающееся точно

также на опытный матерьалъ, какъ и всъ друпя науки. Задачей ея те-)

нерь является лишь обобщенье того матерьала, какой представляютъ от/

д-вльныи снещальныя науки.

Сообразно съ этимъ и философья права, какъ метафизическое ученье

объ абсолютныхъ началахъ права, заменяется мало ио-малу общей тео-

рьей права, опирающейся на изученье положительнаго, историческая

матерьала. Наиболее распространено это направлеше въ Англьи, гдЬ оно

известно подъ именемъ аналитической школы нравоведенья. Основателем'!,

этой школы признается Остинъ (Лоlт Аийьлп, Тl)е Ргоуьпсе о!* «Гипзргв.-

Лепсе сlеlеппlые(l. 1832, п Ьесlиген он ог Iпе рlььlо«ор!ьу

01 Iалу, 3 е<l. 1869) и она имеетъ теперь довольно много ььослв-

дователей 1
). Но и въ Германьи весьма определенно проявляется созна-

нье необходимости заменить метафизическое ностроенье более положи-

тельной общей теорьей права. Такъ, уже въ двадцатыхъ годахъ было

указано Фалььшмъ на необходимость эамвиить философью права обьпей

теорьей права. Въ современной германской литературе представите

лемъ этого взгляда является Деркель. Онъ полагаетъ, что должно вовсе

И безусловно отвергнуть философью права, какъ иауьсу, черпающую свой

матерьалъ- изъ какого-то особая источника, помимо изученья действи-

тельно существующаго права. Философья права, по его мненью, мо-

бььть признана только въ смысле общая учен!я о праве, зани-

мающая въ общей системе науки права такое же
„

место, какое въ

каждой спе!тlадьнойзанимаетъ ея общая часть. Но всетаки это

воззрвнье далеко еще но получило общая признанья. Панротивъ, бив

кстречаетъ еще много ььротивниковъ, выходящихъ ыритомъ изъ разно-

\»бразныхъ основатй. Такъ. напр., Шютце отстаиваегъ старое раздвое-

нье философьи нрава и положительнаго правоведенья. На его взглядъ,

то общее ученье, о которомъ говорив Меркель, это энциклопе/ия права.

«Философья же права есть часть практической философьи, т. е. той фи-

лософьи, которая применяетъ формальньье законьь мышленья дедукгивнымъ

методомъ къ обоснованью абсолютнаго и его идейная содержанья, и

именно та часть, которая занимается идей права, выводя ее изъ выс-

шаго понятья и затемъ изследуя ее въ ея логяческомъ разветвленьи.

Философья права относится къ положительному правоведвнью, какъ иде-

альный юридическьй порядокъ къ реальному настоящая и пропьедшаго

времени». Эго довольно туманное различенье IНютьь,е ььоясняетъ на при-

мерахъ, ььоказььвающихъ, въ чемъ различье между философскимъ и поло-

жительно-нравовымъ изученьемъ юридическихъ институтовъ. Онъ беретъ

') МагкЪу, Еlетепlв 6/ Iа\у. 1871. НоЫапА, ТЬе ЕЬтеЩз о1 IипBрги<lепсе
1»о. ? еП. 1888. ГоИоск, Ь>«ау* ш ЛшчвргаНепсе апг! ЕНисв I*B2.
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для этого наиболее важные институты: договоръ, собственность, госу-

дарство, наказанье. Для догматика или историка обязательность дого-

воровъ несомненный фактъ, отъ котораго онъ отправляется какъ оть

даннаго. Напротивъ, философъ не можетъ обойти вопроса, обязательны

ли договоры, и если да, то почему? Точно также относительно инсти-

тута частной собственности философъ задается вопросомъ о • томъ, на-

сколько она согласима съ идеей права и въ особенности съ притязатемъ

(АпгесйЧ) всъхъ на имущество, какъ объектъ удовлетворенья потребности.

Юрнстъ-историкъ лишь случайно встречается съ подобными вопросами.

Относительно государства философья права ставитъ вопросъ о томъ,

является ли оно разумной необходимостью или лигиь историческимъ

продуктомъ? Какая форма правленья согласна съ разумомъ? Образуется

ли оно по своей сущности изъ договора и т. п.».

Но и эти примеры не убедительньь. Насколььш ььодобные вопросы

вообще могутъ подлежать научному разрешенью, безъ .разреьыеыья ихъ

не можетъ обойтись и положительное иравовь\денье. Юристъ-догматикъ не

можетъ не поставить вопроса объ условьяхъ обязательности договора,

а выяснить эти условья невозможно безъ вььясненья самаго основанья

его обязательности. Съ другой стороны, такье вопросы, какъ вопросъ о

согласной съ разумомъ форме правленья, должно признать совершенно

праздными, такъ какъ оценка формъ правленья не можетъ быть сделана

безъ соображенья съ данными историческими условьями. Въ действитель-

ности мы находимъ, что юридико философская литература въ этомъ ста-

ромъ смысле все более клонится къ упадку и ея место заступаютъ-

мало-но-малу изследованья по общимъ вопросамъ ььрава, опирающьяся

на изученье положительнаго историческаго матерьала и отнюдь не при-

тязующь'я черпать решенье этихъ вопросовъ изъ какого-то особаго сверх-

чувственнаго источника знанья. Такимъ образомъ, мьь имеемъ полное

основанье признать старое пониманье существа юридико-философскихъ
мзследованьй, отжываьощихъ свой векъ. Будущее, очевидно, принадлежитъ

философьи права лишь въ смысле общаго ученья о праве.
Но если мы станемъ разуметь подъ философьей права не более какъ

общую теорью права, въ чемъ тогда ея различье отъ энциклоььедьи ььрава?

Не должны ли оне тогда слиться воедино? Такой взглядъ на соотноьпе-

нье философьи и энциклопедьй права уже не разъ высказывался юри-

стами. Такъ еще Фридлендеръ, отстаивая важное научное значенье

энциьслонедьи права, утверждалъ вместе съ темъ невозможность существо-

ванья на ряду съ нею еще и философш права, каьсъ особой науьш. Но

вььолне определеннымъ образомъ необходимость сльяш'я, отождествленья

философьи и энциклопедьй права было признано впервые въ русской ли-

тературе, именно проф. Карасевичемъ.
Въ Гермаши этотъ взглядъ не пользуется популярностью. Привычка
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къ раздвоенью философии и энциклопедья права настолько сильна, что

даже Меркель, такъ решительно требуюьцьй замены философьи права

общей его теорьей, считаетъ возможнымъ самостоятельное существованье

еще и энциклопедии права, придавая ей характеръ обзора отдельныхъ

юридическихъ наукъ, въ томъ числе и общей теорьи права. Но при

такой постановке энциклопедья права теряетъ, конечно, характеръ са-

мостоятельной науки.

Въ наьпей литературе имеются также защитники необходимости со-

хранить различье между философьей и энциклонедьей ььрава. Такого

взгляда держится ыроф. Зверевь. По его мненью, энциклопедья не имеетъ

самостоятельнаго предмета изученья, а главное содержанье свое черпаеть

изъ философьи права. Энциклопедья есть повтореыье философьи, но повто-

ренье не полное, она не ыовторяетъ философью всю отъ начала до концаг

она береть изъ нея лишь то, что требуется отъ введенья условьями ире-

ььозавань'н. Философья права еоставляетъ самостоятельную науку, тогда

какъ энциклопедья служитъ только предметомъ нреыодаванья; а потому

ььервая относится ко второй, какъ оригыналъ къ своей, не совеемъ точ-

ной коьыи. Будучи введеньемъ въ юридическья науки и извлекая свое

содержанье изъ философьи права, энциклопедья предлагаетъ заимствован-

ньья ею сведенья, какъ готовые результаты науки, изображаетъ вето

область црава въ виде сложившейся и законченной системы юридиче-

скихъ положеньй, насколько это возможно при данномъ состояньи пра,:

воведенья. Наоборотъ, философья относится къ тому же самому мате-

рьалу, какъ къ объекту своихъ изеледовавьй, указььваетъ путь, которымъ

они добытьл. Отсюда первая ызлагаетъ, вторая изучаетъ; первая носить,

на себе догматическьй характеръ, вторая—критическьй. Если энцикло-

ььедьн ставитъ себе задачею ввести начинающаго въ изученье спещаль»:

ныхъ юридическихъ наукъ, философья права имеетъ въ виду быть по-

следним!, словомъ, заключеньемъ этого изученья; если ььервая служить,

для того, чтобы начертать ььланъ предстоящихъ занятьй и показать путь,

по какому надлежать идти, то последняя предназначается для того, чтобьь

окинуть разомъ все пройденное пространство, привести прьобретенныя

сведенья въ порядокъ, дать отчетъ въ завершенной работе.

Воззренье г. Зверева не можетъ не возбудить яекоторыхь недоразу

меньй. Прежде всего, разве можно оььредвлить эньь,иклопедью просто какъ

ыредметъ ььреььодаванья, да еще ььротивополагать предметъ преподава-

ния — науке? Какъ будто наука не есть предметъ преподаванья? Какъ

будто, если энциклопедья есть изложеше фььлософьи—сама философья не

еоставляетъ также ььредмета преподаванья? Вероятно, г. Зверевъ хотелъ

сказать, что энциклопедья есть лишь особый пргемъ преььодаванья фило-

софьи права. Но и съ такой поправкой взглядъ г. Зверева все таки не

можетъ не возбудить еомнешй. Онъ говоритъ, что въ энпиьглогпдш
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дается догматическое, въ философьи критическое изложеше однихъ и

тЬхъ же вопросовъ. Онъ даже прибавляешь, что энциклопедь'я излагаетъ

результаты, не указывая пути, которым! они добыты. Не думаемъ.

чтобы г. Зверев!» хоте.ть этимъ сказать, что энциклопедистъ долженъ

излагать все голословно, бездоказательно. Такой прьемъ негоденъ ни въ

какомъ преподавали, а гвмъ болЬе въ университетскомъ. Думаемъ, что

онъ хотълъ сказать лишь то, что энциклопедистъ не останавливается на

изложены контроверзъ, раздвляющихъ между собой различный научныя

школы, что онъ излагаетъ ученье о праве, какъ одно стройное целое,

что въ этомъ смысле онъ излагаетъ. не критически, а догматически. Но

если такъ, то и тутъ въ основе лежитъ некоторое недоразуменье. Вы-

боръ того или другого изложены не есть дело произвола. Если по дан-

ному вопросу не установилась еще общепризнанная научная теорья,

<sезъ критическая изложенья не обойтись, если не хочеьыь заставить

принимать излагаемое на веру.

И такъ, философья нрава не можетъ быть признана отличной отъ

энциклопедьы наукой. Философья права и энциклоиедья права одно и то

же. Это только подготовительный стадьи къ образованью одной обобщаю-

щей дисциплины — общей теоры права. Потребность въ такой общей

теорьи сознавалась уже давно, но прежде въ ней видели нечто отличное

л»тъ энциклопедьи, долженствуюьцее существовать на ряду съ ней. Таково

воззреььье Фалька. Онъ иредлагаетъ заменить естественное право обьцей

теорьей права, которая бы содержала изложенье общихъ юридическихъ

истинъ, получаемььхъ Iьутемъ анализа положительнаго нрава. Но тогда

эта мысль не получила сколько-нибудь иьирокаго распространена и

только въ настоящее время она начинаетъ завоевывать себе признанье.

Съ особен-ною обстоятельностью развиваетъ ее П. Мюллеръ. Онъ опре-

дБляетъ обьцую теорью права каьсъ систему основъ права

Помимо практическихъ целей, задача правоведенья пред-

ставляется двоякой. Во-первььхъ, оно обрабатываетъ практический мате-

рьалъ права въ систематическомъ, сььекулятивно-идеалистыческомъ, исто-

рическомъ ы амиирико-реалистическомъ затемъ изъ по-

лученная такимъ образомъ правового матер!*ала оно извлекаешь обьщя

основы права, обрабатываетъ ихъ, сообразно ихъ внутренней связи, въ

цельную систему общей теорьи права и применяешь ихъ,

какъ руководяшье принципы для оценки имеющаяся матерlала права и

для развипя нрава и нравоведень'я|Самая общая теорья права, конечно, не

можетъ никакъ иметь непосредственная иримененья въ жизни, ибо она со-

держишь только общья основы права, а не отдельный правоположенья,опре-

деляют! я действительный житейскья отношенья. Невозможно также изъ ея

общая содержашя путемъ интернретацьи,путемъ логическая и дьалектиче-

Лаго развитая понятья образовать практическое право. Движенье и разнице
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права имеешь свое основанье въ элементахъ естественныхъ житейскихъ

отйошеньй. Теоретикъ же изъ этихъ отношешй и изъ порождаемая ими

практическаго нрава извлекаетъ обшдя понять'я. Такимъ образомъ, и теорья

права зависитъ отъ реальныхъ отношешй, а не ыаоборотъ. Деятельность

теоретика должна быть направлена къ тому, чтобы понять практическое

право и реальный людскья отноьнешя, какъ' одно связное целое, этотъ

обьцьй организмъ разложить на его отдельные органы и элементы, опре-

делить ихъ соотношенье и взаимодвйствье, нормы и цели ихъ двйствш,

а также назначенья какъ цвлаго, такъ и частей. Въ особенности общая

теорья проверяешь положительное право съ его технической и логической

(Ьет&гьГПьспе) стороны, выясняетъ руководяще правовые принципы изъ

совокупности, связи (2изаттеппап§) и

ьШзма и сводигь~"ихъ къ общимъ основамъ людской деятельности въ

обществе и государстве. Общая теорья права сеть, такимъ образом 1},.,

краеугольный камень системы правоведвнья; она связываетъ отдельны:;

дисциплины и ихъ содержанье въ одно целое. Общая теорья права для

того, чтобы соответствовать своей цели, должна прилагать къ своему

содержанью масштабъ строгой объективности и избегать всякихъ субъек-

тивныхъ построеньй. Если теперь собственному содержанью отдвльныхъ

дисциплинъ предпосылаются общья соображенья, то это потому, что мы

не имеемъ еще годной теорьи права и что каждый юрисгъ оьцущаетъ

потребность изложить часть своихъ воззреньй на право.

Точно также Альбертъ II осп» выражаетъ убежденье, что съ разви-

тьемъ правоведенья, какъ отрасли положительной науки объ обществе

(энтолойи), не будетъ более и речи объ исторьи и философьи права,

какъ о двухъ отдвльйыхъ наукахъ. Рядомъ съ исторьей права можетъ со-

храниться лишь общее ученье о праве (еьпе ВесМзшззепзспаГЬ),

которое будетъ иметь, насколько оно установляетъ явленья правовой

жизни,—эмпирическьй харакгеръ, яасколььсо объясняетъ причины этихъ

явленьй—философскьй. Но обе эти отрасли правоведенья, исторья права

и общее ученье о праве, будутъ находиться въ ближайьией связи между

собой.

' П. Мюллеръ и Поешь, говоря объ общей теорьи права, оставляют?*

совершенно безъ раземотренья вопросъ объ ея отношеньй къ энциклопе-

дьй. Первый изъ немецкихъ юристовъ, высказавшьйся въ смысле необхо-

мости отождествления энциклопедьй и общей теорьи права, былъ Шютце.

Своему курсу энциклопедьй права онъ и даетъ такую именно поста-

новку, какъ это можно видЪгь изъ напечатанная . имъ'плана, своихъ

леыщьй. Самый курсъ остается, къ сожаленью, ненапечатанными

Между новейьными русскими энциклопедистами отождествленьеэнци-

клопедьй права съ общей его теорьей фактически ььочти обш,епринято.
По крайней мере все печатные ьсурсы энциклопедьй или, по крайней
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мъчуб, напечатанный ихъ части, за исключеньемъ Неволина и Рождеетвен-

скаго, даютъ только общее ученье о правъ\ Капустинъ даже заменяешь

названье энциклопедьи назвашемч. «общей догматики». Но, какъ спра-

ведливо замътилъ Карасевичъ, это названье неудобно, такъ каьсъ, по

установившемуся словоупотребленью, догма ььротивополагается исторьи и

обозначаешь прикладную науку права.

Это различье русскихъ энциклопедШ отъ нъмецкихъ, изъ вюторыхъ

даже лучшья, даже наиболее систематичесьпя, какъ, наприм-връ, Фалька,

Вальтера, Аренса, Варнкенига, Меркеля, представляютъ не какъ

-совокупность краткихъ очерковъ отдёльныхъ юридическихъ наукъ, съ

неболььпииъ общимъ къ нимъ введеньемъ, находитъ себъ объясненье въ

•самомъ складъ нашего юридическаго образоваиья. У нвмцевъ препбда-

ланье права сводится, по выраженью Л. Штейна, къ изложешю одного

гражданскаго права въ разнообразныхъ его видахъ. Друйя отрасли

права, можно сказать, только терпимы. Немудрено, поэтому,

ньемъ науки права у нихъ не общее ученье о праве,

а просто предварительное кратьше изложенье того же гражданскаго права,

римскаго и германскаго, да иногда еще, какъ у Пюттера, Аренса, Варн-

кенига,—всеобщая исторья права. Совершенно другое видимъ въ нашихъ

университетахъ. У насъ никогда не было такого преобладанья граждан-

скаго права. Уже со времени Петра Великаго ьоридическое образовать

■ соединяется съ политическими Поэтому русскьй энциьиопедистъ не мо-

жетъ свести свой курсъ къ краткому изложенью всего того, что препо-

даетсяна юридическихъ факультетахъ. При разнообразьи преподаваемых*!»

предметовъ это сделало'бы его изложенье слиьнкомъ пестрымъ. Условья

нашего университетскаго преподаванья требуютъ отъ энциклопедиста не

конспекта спещальныхъ наукъ, а обьцей теорьи права.

КНИГА ПЕРВАЯ.

Понятiе права.

ГЛАВА I.

Определеніе права.

§ 5. Нормы техническiя и этическiя.

Въ силу присущей намъ, какъ существам?* разумнььмъ, способности

къ обобщенью, мьь руьшводымся въ наьией сознательной деятельности не

только конкретными представленьями, но таьгже и правилами, указую-

щими, каке должно действовать для достиженья той или другой опреде-

ленной цели. Такья правила, обусловленньья определенною целью, назы-
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ваются вообще нормами. Сообразно различью целей и нормы могутъ быть

очень разнообразны. Но всъ онъ сводятся къ двумъ главнымъ грунпамъ:

нормы техническгя и нормы этическгя.

Нормы техническья—это правила, указывающая, какъ следуешь по-

ступать для достиженья какой-либо одной определенной цели. Таковы„

правилагигьены, педагогики, грамматики, строительнаго искусства, научаю-

щья насъ, какимъ образомъ сохранить здоровье, развить способности

ребенка, удобопонятно выразить словами мысль, построить зданье. Раз-

личныхъ техническихъ нормъ столько же, сколько можетъ быть у людей

различныхъ целей. Соблюдете каждой такой нормы приводить къ осу- р

ществленью только данной отдельной цели, не касаясь другихъ целей

человеческой деятельности, иногда даже препятствуя ихъ осу ществленью./

Если цель, имеющаяся въ виду, представляется обширной и

то осуьцествленье ея определяется естественно целой системой правил

•связанныхъ между собой единствомъ цели. Такая сшстема и есть то,

мы называемъ отдельными искусствами. Отсюда и самое названье: тех

чичеаия нормы (отъ греческаго техне—искусство).

Всемъ разнообразнымъ цЬлямъ человеческой деятельности соответ-

ствуют и особыя техническья нормы, такъ что вся деятельность людей

совершается согласно иравиламъ целесообразностп. Но каждая отдель-

ная техническая норма имеешь въ виду всегда одну только отдельную

цель—ведетъ къ осуьььествлешю только отдельной цели, не касаясь ея

отношеньй къ другимъ целямъ. Между темь, разнообразный н,ели чело-

в'Ьческой деятельности неизбежно сталкиваются межлу собой такъ, что

осуществленье одной цели нередко препятствуешь осуществлен!ю другой.

Человекъ ограниченъ и въ своихъ силахъ, и во внешнихъ средствахъ,

и во времени, и потому для него невозможно полное осуществленье всехъ

«го целей. Ему приходится ограничивать осуществленье отдельныхъ це-

лей ради возможности ихъ совместная осуществленья. При этомъ мало-

важными целями приходится жертвовать въ интересахъ осуьцествленвн

важнейьььихъ. Ограничивая такимъ образомъ осуществленье отдельныхъ

целей, нельзя обойтись безъ руководящая начала, безъ правилъ, опре-

д/Вляющихъ, какья именно цвли и въ какой мере должны бььть ограни-

чены въ своемъ осуществленьи, чтобы согласовать между собою осуще-

ствленье разнородныхъ
(
целей. Техническья правила не научаютъ этому.

Указывая, какъ осуществить каждую отдельную цель, они не указываютъ,

какъ установить гармонью въ совместномъ осуьцествденьи м.ногихъ цвлей.
Это приводить къ осуществленью на ряду съ техническими еще других; %
нормъ—этическихъ. Человекъ не можетъ руководствоваться въ своей

жизни только техническими правилами, только одною целесообразностью.
Онъ непременно руководствуется еще и чемъ-то другимъ, определяю

щимъ для него выборъ самыхъ • цв.тей, заставляющимъ лредиочитаг "
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одну ц-вль другой. По степени умелости людей осуществлять отдельны?

ьгЬли, мы судимъ объ ихъ искусстве, умелости; по тому, какъ они опре-

/ д'Ьляютъ взаимное отношенье различныхъ целей, какья ц-вли предночи-

{ таютъ другимъ, мы судимъ объ ихъ нравахъ, о томъ, что греки обозна-

чали словомъ этосъ. Отсюда и правила, определяются взаимное со-

отношеьпе разнородных'!» и/Влей и
. называдатдн, эти-

ческими.

Различье нормъ технических;, и этичеокихъ можетъ быть, на осно-

ваны всего сказаннаго, формулировано такимъ образомъ: нормы техни-

•гесйя суть правила рсуществленья отдельныхъ целей человеческой дея-

тельности;
—правила осуществлешя всl*хъ

■'людских:!, .икР-
-сач. Изъ этого, конечно, не следуешь» заключать, чтобы этическья пра-

яанча Isогли заменить собою техническья нормы. Они не ымеьотъ вовсе

граьченья одного общаго техническаго правила, применимая къ осуще-

штвленью всехъ различныхъ целей. Соблюдете этическихь правилъ ни-

когда не ведешь непосредственно къ осуществлению отдельнььхъ цълен.

Самое оодществленье нашихъ целей всегда и необходимо совершается

согласно т(1 Этическья же нормы только размеже-

вываютъ, такъ сказать, осуществленье отдельныхъ целей, определяютъ
лишь ихъ взаимное соотношенье. Оне делаютъ возможнымъ совместное

•*
осуществленье многыхъ целей, устанонляя форму ихъ взаимная соотно-

тенья, но самое содержанье этихъ целей осуществляется по правиламъ

целесообразности. Въ этомъ смысле нормы этическья отличаются ошь

технических!», какъ оть шшрМШШЫУУ' Этическья нормы

определяютъ только форму совместная осуществлетя всехъ разно-

образныхъ целей человека. Соблюденье эьическихъ нормъ только при-

даешь взаимному соотнопьенью целей гармоническую форму, но не при-

само по себе къ осуществленш ихъ содержанья.

'Гехническихъ правилъ мноя, столько же, сколько разнообразныхъ

целей человеческой жизни. Поэтому, одинъ и тотъ же человекъ, пре-

следуя различный цели, руководствуется и различными техническими

нормами. Напротивъ, этическья нормы, регулирующая не осуществленье

отдельныхъ целей, а взаимное соотнопьеше всей совокупности челове-

ческихъ целей, не могутъ меняться въ зависимости отъ различья пре-

следуемых!» людьми целей. Разъ человекъдержится опредвленныхъ эти-

ческихъ правилъ, они не могутъ меняться въ зависимости отъ имею-

щихся въ виду въ данномъ случае целей. У одного и того же человека

■ не могутъ быть различный этическья правила на разные случаи жизни.

? Этическья правила определяютъ отношенье отдельныхъ целей человека

къ обьцей ихъ совокупность!. Поэтому они по необходимости одни и те

же для всей деятельности человека, для всехъ случаевъ его жизни.
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Такимъ образомъ, этическья нормы отличаются единотвомъ, ььсихиче-

скlЯ — множественностью. Одинъ и тотъ же человекъ въ одно и то

же время можетъ руководиться самыми различными техническими нор-

мами сообразно различью отдельныхъ цълей своей деятельности. Дости-

женье каждой особой ц-вли требуетъ соблюденья и особыхъ правилъ. Но

взаимное соотношение всехъ целей въ ихъ совокупности не можетъ быть

представляемо одновременно на различные лады. Этическья нормы мо-

гутъ быть различны у различныхъ людей, или и у однихъ и шЬхъ же

людей въ разное время. Но у даннаго человека и въ данное время

могутъ быть только одни определенный этическья нормы.

Такъ какъ техническья нормы суть правила достиженья отдельныхъ

целей, то и соблюденье ихъ совершеььно Тутъ все зави-

сишь отъ желательности отдельной цели, Ц(ь осуьцествленью которой

ведетъ соблюденье правила. Только для того, кто ценишь здоровье, обяза-

тельны правила гигьены. Было бы смешно настаивать на обязательности

ихъ соблюдейья для человека, задумавшая покончить съ жизнью или

намеренно разстроить здоровье. Напротивъ, гармонья жизненныхъ целей

не можетъ не быть желательна для человека. Разъ я имею нввколько

целей, я не могу не желать, чтобы онв находились въ гармоны, чтобы

осуьцествленье одной изъ нихъ не мешало бы осуьцествленью другихъ.

.Только въ случаяхъ болезненной маньи человекъ всю свою деятельность

подчиняетъ исключительно одной какой-нибудь цели. Нормально же раз-

витые, здоровые люди всегда преследуютъ несьсолько разнообразные

целей. Желательность гармоническая совместная осуществленья разно-

образныхъ целей для всехъ психически нормальныхъ людей стоить по-

этому вне вопроса. Вне вопроса стойтъ для нихъ, следовательно, и обя-

зательность этическихъ нормъ. Поэтому, между швмъ какъ технически

нормы факультативны, этическья— обязательны

Этимъ, однако, не ограничивается различье въ обязательности техни- {

ческихъ и этическихъ нормъ. Несоблюденье технической нормы ведетъ

къ недостиженью лишь данной отдельной цели—и только: оно не отзы-

вается на всей остальной деятельности человека. Дурно впахавъ поле,

н могу отлично вььстроить себе домъ; будучи плохимъ хозяиномъ, можно

быть отличнымъ педагогомъ и т. д. Несоблюденье этическихъ нормъ раз-

страиваетъ, напротивъ, всю нашу деятельность, наручная гармонью руко-

водящихъ ею целей, совершенное нарушенье этической нормы

даетъ себя чувствовать, отзываясь на всехъ нашихъ делахъ, делая невоз-

можнымъ для насъ достиженье многихъ болве важныхъ целей.

того, что наши собственный нарушенья этическихъ правилъвъ И

лиьпаютъ насъ и въ настоящемъ возможности достигнуть

веческихъ целей, приводишь къ самоупрекамъ, къ угркзенымъ с/^иц^д
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къ признанью безусловной обязательности зтнческихъ нормъ. Къ этой

внутренней санкщи присоединяется еще внешняя. Несоблюденье техни-

ческихъ нормъ ведетъ только къ неуспеху даннаго дела и потому

касается только однихъ заинтересованныхъ въ лицъ. Несоблюдаю-

щаго этихъ нормъ мы назовемъ неискуснымъ или неблаяразумнымъ, но

если двло насъ непосредственно не касается, намъ все равно, соблюдена

техническая норма или нътъ. Наиротивъ, несоблюденьеэтическихъ ноьшъ

всегда, есть пело обтаьч? интереса.- Все разнообразные интересы челове-

ческой жизни тяготЪють къ двумъ центрамъ: одннъ изъ этихъ

центровъ— человека, другой—общество. Каждая система этиче-

скихъ нормъ, какимъ бы принципомъ она ни определялась, непременно

таьгь или иначе определяешь соотноьйенье этихъ двухъ грунпъ людскихъ

Если этическья нормы нарушаются, если гармонья человече-

скихъ целей не устанавливается, если личные и общественные интересы

ириходятъ въ резкое столкновенье, общество не можетъ оставаться без-

участ'пымъ. Нарушитель этическихъ нормъ неуклонно вызываетъ прп-

тивъ себя судъ ц. гие_въ заинтересованнаго ъъ томъ, чтобы

между личнымьг и общественными целями поддерживалось определенное

соотноьпенье. 'Общество поэтому требуешь отъ каждая соблюдешя этиче-

скихъ нормъ, осуждаешь за ихъ нарушенье, и даже въ важныхъ случаяхъ

караетъ за него. Соблюденье этическихъ нормъ не есть лишь дело субъ-

ективная усмотренья: оне являются ырелъ нами съ характеромъ

щивщ обизательпыхъ щ^едояд^и.
- Но если мы обратимся къ содержанию техническихъ и этическихъ

нормъ. то намъ представится соверьненно иное соотноьйенье, По содер-

жанью техническья нормы более объективны, этическья, наоборошь, более

субъективны, Въ самомъ деле, целесообразность заключается въ томъ,

чтобы воспользоваться силами природы для своихъ целей. А дейстше

силъ природы всегда строго закономерно. Поэтому, если известенъ

закчшъ данной группы явленьй, соответствующья технически правила

будутъ логически необходимыми выводами изъ этого закона, Наиримеръ

правила строительная искусства суть логически необходимые выводы

изъ законовъ механики. Въ техническихъ ыравилахъ субъективенъ и про-

изволенъ только выборъ ц%лй. Но какъ только цель определена, правила

ея осуществленья получаются сами собой, какъ необходимые выводы изъ

закона соответствующих'!, явленьй. Содержанье техническихъ правилъ

безусловно определяется объективнььми данными, независимо отъ субъек-

тивная отношенья къ нимъ человека. Если иногда технически правила

"'приставляются по своему содержанью недостаточно" объективно опреде-

ленными (напр., въ педагопи), то г>то потому только, что не установ

съ научною точностью и самые законы соответствуюьцих'ь
явленьй (въ данномъ примере--законы духовной жизни). Если же закон-'
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явленШ извъстенъ, въ содержанья соответствующаго техническая пра-

вила не можетъ быть сомненья.

Совершенно иное представляютъ ььо своему содержанью нормы эти-

ческья. Оые никогда не могутъ быть неуклонными выводами изъ зако-

новъ. Установлено гармоннческаго соотношенья разнообразнььхъ целей-

составляющихъ содержанье человеческой жизни, зависитъ отъ ьделаго ряда

крайне изменчыиыхъ ы соверьненььо субъективныхъ условьй. У каждаго

человека свои цели н каждый по своему оцениваешь ьсаждую изъ этихт.

целей, по своему определяешь ихъ взаимное соотношенье. Что для одного

ььредставляется незначущымъ, для другого можетъ составлять главную

цель жизни. Личныя наклонности, теоретически воззренья, религьознын

убежденья, общественные нрайы, — все'это до безконечности видоизме-

няешь чедонъчесюе интересы и ихъ соотношенье. Принятье того или дру-

гого взгляда на соотношенье нашихъ целей въ значительной степени

есть дело чувства, а не логическая вывода. Содержанье этическихъ

нормъ не можетъ обойтись поэтому безъ примеси субъективности. Око

представляетъ множество разнообразныхъ отшь>нковъ, постоянно служитъ

предметомъ спора; его нельзя основать на строго логическихъ доводахъ,

которьье бы для всъхъ безусловно были убедительны.

§6.Нормыюридическiяинравственныя.

Мы выяснили различье двухъ основлыхъ категорЩ нормъ: техни-

ческихъ и этическихъ. Къ которой же изъ нихъ должны быть отнесены

нормы юридическья? Отвътъ на это не можетъ быть сомнителепъ. Юри-

дически нормы представляютъ всъ отличительные признаки нормъ эти-

ческихъ. Соблюдете требованШ права не ведетъ къ непосредственному

•осуществлетю никакой матерьальной цели. Право только определяешь

рамки осуществлетя разнообразныхъ интересовъ, составляющих'!, содер-

н;ате общественной жизни. Вместе съ соблюдете юрндичеекихъ

нормъ признается пяя птт, •р;рлтl|ТР|г""

ности^для пихъ той или другой:,, И, наконецъ, содержи-

те права не есть только логически необходимый выводъ изъ законовъ

природы, что ясно уже изъ самаго факта разнообразц и даже противо-

речия существующихъ въ разное время и въ различныхъ странахъ юри-

дическихъ нормъ* Но юридичесшя нормы суть не единственный этиче-

ск!я нормы.
На' ряду съ ними къ этическимъ же нормамъ относятся

нормы нравственный. Для ближайшаго определетя юридическикъ норм;,

необходимо поэтому отграничить ихъ отъ нормъ нравствепныхъ. Съ этою

целью мы постараемся выяснить, какъ вообще могутъ быть достигнуть!

совмещете и гармотя разнообразныхъ интересо-уъ человеческой жизни.
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]огда само собой получится основная группировка этическихъ нормъ.

ихъ раздълешя на нравственные и юридическье.

Полное, неограниченное осуществленlе каждой отдельной цели не-

доступно человеку въ силу ограниченности его силъ и средствъ. Ему

приходится ограничивать осуществленье отдельныхъ целей, отъ иныхъ

даже вовсе отказываться. При этомъ необходимо делать выборъ между

различными целями, сравнивать ихъ другъ съ другомъ, признавая одну

более ваяшой, другую—менее; словомъ, необходима оцтънка интересовъ.

Безъ сравнительной оценки невозможно было бы разобраться во множе-

стве разнородныхъ целей, не было бы основанья предпочитать одну цель

другой. Такая оценка целей и интересовъ и есть дело нравственности.

Какъ ни разнообразны выставляемые различными теорьями нравственные

принципы, все они однако даютъ то или другое мерило оценки челове-

ческихъ интересовъ Въ своей функцьи—служить основаньемъ оценки

интересовъ—все они сходны. Станемъ ли выводить нравственный пра-

вила изъ принципа пользы, истины, гармоньи, красоты, состраданья,

любви, свободы, или изъ самостоятельная врожденная чувства нрав-

ственности, во всякомъ случае въ практическомъ примененьи они будутъ

служить намъ правилами оценки интересовъ, приводящей къ различью

добра и зла. Различье основаньй нравственныхъ теорьй и§детъ къ разли-

чью критерья, мерила; но каждая нравственная теорья непременно даетъ

какое-нибудь мерило. Это необходимый отличительный признакъ каждой

нравственной теорьи: Нравственный правила необходимо уставов дя ютъ

Ваяличщ добра у зла, того, что должно делать и чего нЬтъ, нрав-

ственныхъ целей. уддудадт*

вс/)>хъ нашихъ цостуццовъ.,

Человекъ, взятый отдельно, изолированно, вне его отношеньй къ

другимъ людямъ, можетъ руководиться одними нравственными

Разнообразньья ььъли одного человека могутъ быть приведены въ гармо-

ническое соотноьйенье ыутемъ одной только соотносительной ихъ оценки.

Добро и зло представляют?, известную градащю. Хороны» и худыя цl»лы

располагаются поэтому въ известной последовательности, такъ что опре-

деляется взаимное соотноьйенье всехъ целей человека. При столкновеньы

несколькыхъ целей въ ихъ осуществленьи, на основаньй нравственная

мерила, всегда можно определить, которыя изъ нихъ должны быть

поставлены вьььно, и, следовательно, которыя изъ нихъ должны быть

предпочтены.

1) Само собой разумеется, что тутъ нмЪются въ виду не одни только

митерlалыше интересы, но точно также и выешье духовные интересы человека
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Но въ д'Ьиствнтедьности люди не представляются обособленными,

независимыми другъ отъ друга, самодовлеющими. Мы на каждомъ щагу

чувствуемъ свою зависимость отъ другихъ. Вся наша деятельность обу-

словлена общеньемъ съ ними. Осуществленье нашихъ интересовъ невоз-

можно вне отношенья къ другимъ людямъ. Да и самые интересы, опре-

деляющье содержанье человеческой деятельности, складываются подъ влья- \

ньемъ не одннхъ только личныхъ условьй, а можетъ быть еще въ боль-

шей степени подъ вльяньемъ общественнььхъ условьй и потому значитель-

ная ихъ доля имеетъ не индивидуальный, а соцьальный, общьй хараьс-

геръ. Поэтому человеку но необходимости приходится сообразоваться не;'
только со своими собственными интересами, но и съ интересами другихъ

людей, безъ общенья съ которыми онъ не можетъ суьы,ествовать.

Если же человекъ вступаешь вь сношенья съ другими людьми, если

его интересы сталкиваются не только между собою, но и съ интересами

другихъ людей, одной оценки интересовъ недостаточно для внесенья въ

деятельность людей порядка и гармоньи. Чужой интересъ, съ которымъ

приходятъ въ столкновенье мои собственные, можетъ быть совершенно

равноценный съ ними или даже совершенно тождественный. Въ нрав-

ственной такомъ случае нельзя найти указанья, какъ устра"
нить столкновенье интересовъ, который изъ нихъ долженъ быть стес-

ненъ, ограниченъ Но не только въ этихъ случанхъ столкно-

венья одинаковыхъ интересовъ недостаточна нравственная оценка. Уста-

новленье определенная соотношешя между различными интересами на

основаньй оценки ихъ предполагает?,, что оценка эта для всехъ ихъ

одинаьсова, основывается на одномъ и томъ же принципе. Иначе оценка

ихъ будетъ противоречивая и потому столкновенья интересовъ не будутъ
устранены. Но у двухъ людей редко бываютъ соверьненно одинаковыя,

до мелкихъ ььодробностей, нравственный правила. И въ обществе обще-

обязательными признаются только основныя, более важный правила

нравственности; подробности всегда остаются дъломъ субъективная убе-

жденья. Личныя же убежденья одного человека не могутъ быть обяза-

тельны для другого. При столкновеньи интересовъ двухъ личностей, |
поэтому, часто окажется недостатокъ одного обшаго оспова.тя для оцбПкйУЛ

Наьсонецъ и при одинаковости нравственныхъ убежденьй сравнительная'

нравственная оценка интересовъ людей часто оказывается

невозможной. Цели человеческой деятельности не представляются резко-

разграниченными другъ отъ друга. Оне переплетены, свя?аны между

собой, взаимно обусловливаясь и подчиняясь одна другой. Оценка отдель-
ной дели можетъ быть сделана только но соображенью ея связи съ дру-
гими. Когда дело идетъ объ оценке целей одного человека, это не пред-
ставляешь затруднешя. Свои собственный цели и ихъ взаимную связь

каждый, конечно, знаешь хороьььо. Но чужья ы,ели намъ делаются изве
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стными лишь насколько онъ проявляются во вн'вшнихъ дМствщхъ. На-

меренья друсогО мы но можемъ узнать по объективнымъ даннымъ во всехъ

нодробностяхъ. А безъ того немыслима полная оценка отдельныхъ целен.

Такъ, нрюбр'Втеше имущества можетъ быть и безнравственнымъ и нрав-

ственнымъ дъломъ, смотря но тому, какъ человекъ воспользо-

ваться нажитымъ доохрянlемъ. Поэтому, когда въ своей деятельности я

сталкиваюсь съ действиями другого человека, направленными къ стяжа-

ььью, я не могу дать имъ определенной нравственной оценки, не могу

определить, чей иитерееъ, мой собственный или чужой, долженъ быть

поставленъ выше.

Такимъ образомъ, при столкновеши интересовъ нвеколькихъ лично-

стей нельзя уладить ихъ соотношение посредством'!, одной сравнительной

оценки. Интересы могутъ быть одинаковые. Подробности, обусловливаю-

щья относительную оценку интересовъ, обыкновенно при этомъ остаются

неизвестными. Наконецъ, дело осложняется еще темъ, что нравственны я

воззренья у людей не одинаковы. Только при особенно близкихъ отноше-

ньяхъ между людьми столкновенье ихъ интересовъ можетъ быть улажено

йосредствомъ одной оценки. Для (этого необходимы: совершенное тожде-

ство нравственныхъ убежденьй, полная откровенность, безусловное вза-

имное доверье, и настолько сильная любовь, чтобы чужой интересъ

вполне приравнивался къ собственному. Такья отношенья суьььествуютъ

голыш въ редкихъ случаяхт. При обычномъ же характере взаимныхъ

отношешй людей нетъ ни одинаковости убежденьй, ни откровенности,

пи доверья, ни любви. Одна оценка интересовъ не устраняешь поэтому

ихъ столкноиенья и является надобность въ установлены определенная

отношен!я чужихъ интересовъ къ своимъ.

Взанмныя отноьпенья людей, интересы которыхъ сталкиваются,

могутъ представлять собою два существенно различныхъ тина. Во пер-

выхъ, интересы одного могутъ быть безусловно подчинены интересамъ

другого, такъ что одиыъ изъ нихъ окажется въ положенья лишь средства

для целей другого. При такомъ безусловномъ подчинены отношенья

властвуьоьцаго къ подвластному определяются теми же началами, какъ и

отноьненья къ животнымъ. къ вещамъ, признаваемымъ человекомъ лишь

'•редствомъ для его целей. Осуществленье этихъ целей определяется

техническими нормами; выборъ между ними—нравственными. Никакихъ

иовыхъ, особыхъ нормъ для опредвленья соотноьыешя шьтересовъ под-

ьиастнаго къ интересамъ властвуюьцаго тутъ не можетъ быть.

Но можетъ быть, во вторыхъ, и такъ, что субъекты сталкивающихся

между собой интересовъ противопоставляются другъ другу какъ само-

цЬльныя личности,-изъ ьюыхъ ни одна не признается только средствомъ

.та другихъ. Въ такомъ случае не можетъ быть безусловнаго ььодчине-

нья интересовъ одного интересамъ другого, а осуьцествленью ынгересонъ
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каждая должна быть отграничена известная сфера, пли,

эти ихъ совместная

д>)лжньl_6ыть такъ или иначе разграничены. Подобно оььбнкб интере-

совъ, и для разграничения ихъ человеческое сознанье вырабатывает!»

ОнредВленныя нормы—нормы разграниченья интересовъ, которыя такъ же,

какъ и нормы оценки, служатъ той же цели, совместному осуществле-

шю всехъ разнообразныхъ человеческихъ целей. Следовательно, и

нормы разграничения интересовъ суть нормы этичеок!я. Но въ отличье

огь нравственныхъ нормъ оне не даютъ мерила для оценки интересовъ,

I для различья добра и злал
Оне указываютъ только, насколько мы имеемъ /

/ или не имеемъ права осуществлять наши интересы при столкновении /

ихъ съ чужими интересами. нормы разграничения анте- Г

ресовь определяютъ границу между правомъ и неиравомъ // сущ *>ри -1
I дическья нормы.

Такимъ образомъ, различье нравственности и права можетъ быть

формулировано очень иросго. Нравственность даетъ оцзьнку интеаесовъ,

право—ихъ разграничение. Какъ установленье мерила для оценки нашихъ

интересовъ есть» задача каждой нравственной системы, такъ усгановле-

шс принципа для разтраниченья интересовъ различныхъ личностей—

есть задача права. Не* трудно Показать, что этймъ основнымъ разли-

ч!емъ права и нравственности обусловливаются и объясняются все част-

ныя различья, замечаемый между нравственными и юридическими нормами.

Такъ какъ право предполагаемразграничено интересовъ различ-

ныхъ ЛИЧНОСГеЙ, ТО Г™РМ" тплшл птнпllШНlЯ

' не къ сам9|М ььравила, напротивъ,

/ обязанности и въ отноьпены кь самому
'

оценка интересовъ имеешь значенlе и для человека, взятая совершенно

отдельно.

Примененье юридическихъ нормъ обусловлено противоиоложеаьемъ

моимъ интересамъ чужихъ интересовъ и потому соблюденье ихъ обяв I-

г тельно только подъ условьемъ еуществовашя этого чужого интереса, ради

) котораго я долженъ въ своей деятельности подчиняться ьорыдическимъ I

; нормамъ. Если же субъектъ этого чужого интереса, ограничивающая мои г

[ интересы, самъ освобождаетъ меня отъ соблюдена юридическихъ нормъ,

обязательность ихъ падаетъ. -КакнИ поп нЧ шрта.. ■Напротивъ. обяза-

тельность нравственныхъ нормъ не обусловлена вовсе заинтересован- '« I

ыостью другихъ людей въ ихъ исполнены. Если даже никто отъ меня

.ЛОВОе требуешь, нравственный долга-сохраняешь всю слою хдщ. Эщ
потому, что нравственная оценка интересовъ не обусловлена вовсе ыр. »-

тивоцрложеньемъ своихъ и чужижъ йнтересовъл

'-также, что изъ нравственныхъ нормъ выводится

только безусловный нравственный долгъ: изъ юридическихъ обусловлен-
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яыя другъ другомъ
..Право есть именно обуслов-

ленная соответствующею обязанностью другого лица возможность осу-

ществлять данный интересъ въ установляемыхъ юридическими нормами

пред'влахъ. обязанность есть обязанность выполнять вы-

текаюIцщ изъ чужого права требоватя, соблюдать устаНовляемыя юри-

дическими нормами границы сталкивающихся интересовъ. Поэтому, въ

отличье оть нравственная долга, юридическая обязанность сохраняется

только до тъхъ поръ, пока существуетъ чужой интересъ, ради которая

Л она установлена. Отсюда ионятье давности,- погашающей обязанности,

I понятье, неведомое нравственности.

Оценка интересовъ есть, конечно, дело внутренняя убеждешя; раз-

граниченье—дело внешняя ооотношешя интеребовъ нвсколькихъ лич-

ностей. Нравственность .щщрду.,.>#адъ.. уб-Ьжден_lя, не до-

пусдаетъ впнр.р. нринущ^д^я l
Убежденья не создаются и не меняются

внешнею силой. Црд§о, напротивъ, иногда допускаешь и иринуждецье.

а именно въ техъ случаяхъ, когда разграниченье интересовъ достигается

посредствомъ одного запрещена действШ, мешающихъ осуьцествленью

разграннченныхъ интересовъ. Силой нельзя навязать .до можно

помешать совершить то или другое, действде.

Нравственная оценка интересовъ можетъ найти себе ььримененье.

и тогда, если она принята- однимъ только человекомъ, конечно, въ его

собственной деятельности. Разграннченье интересовъ требуешь призна-

нья данной нормы всеми субъектами разграничиваемыхъ интересовъ, Пс-

\ ОСТЬ - 40Д-ее| пп*^—
Им

Такимъ образомъ, частный характерный различья нрава и нрав-

ственности являются толыш вььводами изъ коренного ихъ разлшы'я, какъ

разграниченья и оценки интересов':..

СЪ ДРУГОЙ СТОРОНЫ, Не ТРУДНО Также ДОКазаТЬ, ЧТО цретая -щияиин-

у/ сщ. норма есть целу)елфуге- ""ТЩИШЙгЛЦТЩЙйЬ а™ яв~

ствуетъ, во первыхъ, изъ того, что юрндическья нормы неприменимы

въ отношеньяхъ къ животнььмъ или къ рабу, какъ къ такимъ суьцествамъ,

интересы которыхъ не разграничиваются съ интересами хозяина, а вполне

поглощаются ими. Во вторыхъ, каясдая юридическая норма непременно

предлолагаетъ соотноьненье интересовъ различныхъ лицъ и даетъ ихъ

разграниченье. , цравй
дьльпыхъ устныхъ лицъ. встуиающихъ въ разнообразный отношвнЬ|:

мужа и жены, родителей и детей, покупателей и продавца, нанимателя

и наемника, должника и кредитора, и т. * угцлр|р^ъ^ДО

гранцчдваются . ИЩЩп .^НВгТ111Л\ ! 10РУ1ИРГ()
-

Въ гРажДанскомъ

процесс !-, разграничиваются интересы истца и ответчика. Вълпхударствен -

иомъ праве разграничиваются интересы всехъ отдельныхъ участниковъ
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государственнаго общенья, отъ монарха до послъдняго нодданнаго. Въ

международномъ правъ разграничиваются интересы людей, какъ участни-

ковъ международнаго общенья, и интересьь ихъ, какъ гражданъ отдъль-

ныхъ государствъ.

§ 7. Соотношенiе права и нравственности.

Ренненкампфъ. Право и нравственность въ мх/ь обоюдномъотношенж (Ау-

хивь практ. и ист. св-Ьд. 1860) Щегловъ. Право и нравственность ГBBB. 81аН1,Ъ\е>

РЬПоßорЫе йеа КесЫз. 1878. В. 11, а. 191. Агкепв, ВесМз-РЬПозорЫе, I. а. 14.",.

Едсlег, а*еß КаЪиггесМз. 1860. 1, 8. 110. Bска}'Ле, Ван ипН ЬеЪеп сlев

80с1а1еп Кбгрегн. 1881, I, 8. 593, Ьаьзоп, Bузl:ет сlег Р.есl)ЬsрЫlоsорЫе, 1880.

пек, Б.е воЫаНзНзсйе Вейеиl:ип§ уоп КесЬл;. ТlпгесЫ; ип<l 81гаГе, 1878, 8. 42. У?а\-

Швскек. 81шНеп гиг ВесЫ:BрЫlоßорЫе, 1889, 8. 02. ВаШ, I.ев Гопсlетспlв 4е 1а

тогаlе е1 йе йгоИ 1890.

Итакъ, право въ отличье отъ нравственности даетъ не оценку инте-

ресовъ, а ихъ разграничена Каково же ихъ взаимное соотношеие? Со-

вершается, ли разграниченье интересовъ совершенно независимо отъ той

или другой ихъ нравственной оценки или, Напротивъ, и самое разгра-

ничено определяется твмъ, какая нравственная оценка будегь признана

за каждымъ изъ сталкивающихся между собою интересовъ?

Крайня индивидуалистическья теоры, господствовавьшя въ XVII и

XVIII вв., въ последовательномъ своемъ развитьи приводили къ отрица-

ию всякой связи разграничена интересовъ отдельныхъ личностей пра-

вомъ съ нравственной ихъ оценкой. Въ своемъ объяснены обществен-

ныхъ явленьй теорш эти исходили изъ представленья объ^отдельномъ

сонерьиенно обособленной, ничемъ съ другими несвязан-

ной личности, и все отноьнешя между людьми разсматривали, какъ уста-

новлена ихъ сознательной, свободной воли. Исходнымъ началомъ при-

знавалась полная индивидуальная, самой природой данная свобода; вся-

кое общенье людей и всякая между ними зависимость объяснялась какъ

ихъ собственное произвольное дело. Съ этой точки зренья полное раз-

граничение интересовъ отдельныхъ личностей требовало только устране-

ны вторженья одной -личности въ естественно существующую свободу

другой, безъ всякая вниманья къ тому, какимъ содержавлёТвъ попол-

няется эта свобода, для какихъ целей пользуются ею.

Первый, определенно установивши въ самомъ начале ХУШ сто-

летья резкое права и нравственности, былъ Хриспанъ
ТомазlьТ7БЧьпа'ашепl,а

допе паШгае еи §епlшт ех зепзи соттиш сlе(lисlа,

иЫдие зес&гттШг рггасlрlа ЛюпезМ, ас аесогь, 1713). Къ

праву онъ отяосилъ правила чисто отрицательная характера, предписы-

вающая чего-либо не делать, й йритомъ установляющдя обязанности въ
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отношешй къ другим'!,. Основнымъ нрннциномъ нрава .>нъ признавалъ

поэтому следующее правило: не делай другимъ того, чего не желаешь,

чтобы они делали тебт» самому (гцюс! ЦЪ| поп \л> Пеп', аМфгл пе }'есепs).

Нравственность, напротивъ, обнимаетъ правила положительный, устано-

вляюшдя обязанности къ еажшу себе. Основное правило нравственности

таково: делай себв то, что желаешь, чтобы и друпя себе делали. Пра-

вила права и нравственности, рааличнътя,. но своему содержание, и осу-

щес'гшьяишж обрфщлъ,- Нравственныя обязанности, .какъ*по-

ложительный и нагъ '"ямииъ, МОГУ1 быть намъ преподаны

только въ шорм
;
в совтпа: забота объ ихъ усвоеньн людьми есть дl>ло

Учителя. Обязанности ьорььдическья. какъ отрицательный и атноошдяея

къ другимъ, предписываются намъ валпнммъ, несоблюдеше которого

влечегъ за собою наказанщ, такъ предоставить на проы:;-

волъ каждаго соблюдать или нетъ свои обязанности въ отношешй къ

другимъ. Государственная власть, вооруженная силою принужденья, при-

звана заботиться о соблюдены юридическихъ обязанностей, но только

ихъ однехъ. Въ сферу нравственныхъ обязанностей государственная

власть не должна вмешиваться.

У носледующихъ мыслителей XVIII века, въ особенности у дЧанта

и Фихте, выставленное Томазьемъ противоподоженье права и нравственн-

ости получило себе дальнейшее развитье. Кантъ основнымъ началом ь

\ права, началомъ, изъ котораго съ логическою необходимостью вытекаютъ.

всю юридичесьсья нормы, считалъ веленье каждому действовать такъ,

чтобы его свобода совмещалась съ свободой всехъ и каждаго. Поэтому

юрндическья нормы регулируютъ только внешнюв) сторону челове-

ческихъ дбйствlй и опираютглг на принуждение.

-

"У ФИАIУ Шь воззр4те получило еще более резкое выраженье. Для него ч

право есть чисто механическШ норядокъ ховместнаго существованья мне-

совокупность_внешнихъ условьй совместная существо-

ванья людей, осуществляемыхъ силою принужденья.

Выставленное индивидуалистическими теорьями противоположено

ыравъ и нравственности сделалось лозунгомъ въ борьбе за свободу совести

и вообще за индивидуальную свободу ыротйвъ системы всепоглощающей

правительственной опеки. Религьозньья преследовали и вмешательство

власти въ самыя интимный стороны личной жизни находили себе осно-

ванье въ нрежнемъ смешены права и нравственности. При такомъ

отождествлены, законодательство, призванное установлять юридическья

нормы, естественно распространяло свое дъйствье и на воиросьь

регулировало и нравственное достоинство человечесьшхъ иоступковъ,

Резкое отделенье права отъ нравственности, напротивъ, приводило къ

признанно того начала, что право должно быть индифферентно къ во-

просам'!, нравственности. Оно должно только размежевать внешнюю сво-
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биду людей, совершенно не касаясь того, какъ воспользуются люди от-

межеваннойимъ свободой, согласно нравственнымъ требовапямъ или

Какъ реакш'я противъчрезмерная стесненья личной свободы госу-

дарственнымъ вмеьпательсгвомъ, это ученье сослужило важную историче-

скую службу. Нравственныя воззрънья всегда более или менье субъек-

тивны и имЬсгб съ гвмъ касаются самыхъ интимныхъ, самыхъ сокро-

вениыхъ сгоронъ личной жизни человека. Поэтому закойодательство, по-

лагающее въ основу разграничена интересовъ определенную нравствен-

ную ихъ оценку, неизбежно стесняетъ индивидуальную свободу. Индиф-

фёрентизмъ закона въ отношенья къ нравственности лучиье веек» согла-

сямъ съ широкой личной свободой.

Но на ряду съ этимъ иреимуще'ствомъ, лротивоиоложеие права я

нравственности имеетъ и свои темныя стороны. Если право вполне

безразлично относится къ нравственнымъ правиламъ, то это неизбежно

приводить къ признанью права и на безнравственный двянья, если только

при этомъ личность формально' не выходить изъ нредвловъ отмежеванной

ей свободы. Самые возвышенньье. нравственные интересы должны при

такомъ взгляде уступать формальнььмъ требованямъ права, приноситься

имъ въ жертву. Строгое осуществленье права оказььвается при такихъ

условьяхъ нередко вопьющей несправедливостью; .зыппыпщ ,|па, ашпта

щигьа. Поэтому, как'ь только резкимъ противоположеньемъправа и нрав-

ственности было отвоевано известное признанье личной свободьь и въ

особенности свободы совести, крайности этого ученья обратили на себя

вниманье и вызвали стремленье вновь сблизить право съ нравственностью

Ото стремлене выразилось уже у Фихте. Явившись въ прежнихъ своихъ

произведеньяхъ крайнимъ ыредставцтелемъ разъединена права и нрав-

ственности (СггшкИа&е ае§ ЫайиггесМз 1796 г.), онъ ььодъ конецъ скло-

нился къ противоположному взгляду, признавъ въ своей Bузlет аег

]|есlцslепге 1812 года необходимость сближенья права съ нравственно-

стью. А въ настоящее время необходимость связи между правомъ и

нравственно стььо сделалась, въ особенности благодаря ученью органиче-

екойвлнколы, общепризнанной.

- Вл» действительности право никогда не обособляется вполне отъ

нравственности. Разграничено интересовъ не можетъ не считаться съ

нравственной ихъ оценкой, не можетъ быть основано только на отри-

ндтельномъ требована некасательства до чужихъ интересовъ; до чужой

воли, потому что естествеиьое состоянье льодей не есть вовсе состоянье

нашей обособленности. Общенье льодей не создается дейсщемъ ихъ со-

знательной воли, а обусловлено обыкновенными условьями, установляю-

щыми взаимную зависимость людей помимо ихъ воли. Поэюму, и разгра-

ничено ихъ интересовъ не можетъ,быть достигнуто однымъ лишь ыедону-

щеньемъ произвольная вмешательства въ чутое интересы. Человечество
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связано и переплетено между собой независимо отъ ихъ воли, да и по

содержанью своему мнопе изъ нихъ им-вготъ не индивидуальный, а обще-

ственный характеръ, по существу своему предполагаютъ отношенья къ

другимъ людямъ, совместную солидарную деятельность многихъ, напра-

вленную къ одной общей цели. Въ силу этого разграничене интересовъ

одного человека съ интересами другихъ заурядъ требуетъ не одного

только некасательства до чужихъ интересовъ, а также ограничена осу-

ществленья своихъ собственныхъ ради обезпечеия возмож-

ности осуществленья более высокихъ чужихъ интересовъ. При такихъ

условьяхъ разграничено интересовъ возможно безъ сравнительной нрав-

ственной ихъ оценки. И действительно, въ положительномъ заьсонода-

тельстве те или другья нравственныя начала всегда оказывали весьма

значительное вльянье на способъ разграничена интересовъ.

Точно также никогда право не ограничиваешь своихъ определений

одной только вненьпей стороной человеческыхъ действьй\.„а всегда более

или менее" ьфинимаетъ въ и внутренне ихъ стимулы. И

современное право въ этомъ отношешй идетъ даже дальше права не-

культурныхъ обьцествъ. Для установленья договорныхъ обязательства»

современное право требуетъ наличности действительная соглашенья,

действительная совпаденя воли, и, вместе съ темъ, такого соглашенья

по правилу достаточно; не требуется соблюдеия особой внеьыней формы.

Между темъ, какъ прежде обязательства установлялись именно въ силу

соблюденя такой формы независимо отъ наличности действительной воли.

Юридическьй характеръ преступная двянья определяется т столько

внешними носледствlями действья, сколько намереньемъ, его вызвав-

шимъ.

Лицо, нричинивьнее другому съ намереньемъ его убить, лишь лег-

кое повреждене, будетъ обвинено все-таки въ покушени на убьйство, а

нанеснпй другому, безъ намеренья лишить его жизни, рану, ььослед-

ствьемъ которой оказалась въ действительности смерть, будетъ обви-

няться только въ нанесеньи ранъ, ане въ убьйстве. Точно также и

тяжесть наказанья въ гораздо большей степени зависишь отъ свойства

намеренья, нежели отъ матерьальнаго вреда, получившаяся въ резуль-

тате его осуществленья.

Съ другой стороны, нравственность требуетъ отъ насъ не однихъ

добрыхъ намереий, но и дълъ, и нритомъ болыиею частью въ отношены

къ другимъ,

Любовь къ ближнему есть основа всего христьанскаго нравственная

ученья, да и лиьььенныя религьозной основы современный этическья тео-

рьи имеютъ по большей части альтруистыческьй характеръ.

Такъ какъ въ настоящее время ындивыдуалыстическья теорьи смени-

лись ученьями, которыя въ объяснены людскихъ отношен'й ысходяшь не-
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изъ начала индивидуальной особенности, а именно цель факта обществен-

ной зависимости людей, то и разрешенье вопроса о соотношеньи права

и нравственности думаютъ теперь найти не въ резкомъ противоположении

ихъ другъ къ другу. Право уже не иризнаютъ совершенно независимымъ

отъ нравственности, а, налротнвъ, ставятъ его въ подчиненное

къ нравственности. Целью праваыризнаютъосуществленье нравственности.

Поворотъ къ такому взгляду на соотношенье права и нравственно-

сти замътенъ уже у Гегеля, такъ какъ право, мораль, нравственность

онъ считалъ последовательными моментами дьалектическаго развитья сво-

боды. Право и мораль онъ предотавлялъ сёгЗе лишь какъ различный сто-

роны того, что во всей полноте осуществляется въ нравственности. Но

самое пониманье нравственности было у пего весьма своеобразно; нрав-/,

ственность, BьlШсlьк(пг, означаешь у него собствен но обьцествепный по-г

рядокъ (семььо, гражданское общество, государство). Соотноьйенье же

права и морали и у Гегеля еще понимается какъ прямая противопо-

ложность. Право лишено само по себе всякаго опредвленнаго содержа-

нья и установляеть одну возможность свободы. Мораль, напротивъ, опре-

деляешь не возможное, а должное, и темъ указываешь содержанье праву.

Такимъ образомъ право ьь мораль ььротивополагаются другъ другу, какъ

возможное и должное, и противоположность ихъ снимается, какъ въ

высшемъ единстве, въ нравственности, представляюьы,ей собою дей-

ствительность того, что въ праве является только возможнымъ, въ мо-

рали—только должнымъ.

Более решительно подчиненье права нравственности было вьлсказано

въ ученьяхъ органической школы. Такъ, Аренсъ признаешь мотывомъ че-

ловеческой деятельности стремленье къ воилощенью человвческаго идеала,

тождественнаго съ вмешимъ благомъ для человечества. Но - стремленье •

это выражается въ стремленья къ различнымъ отдбльнымъ целямъ, обу-

словленнымъ человеческой природой. Такъ какъ человекъ есть, прежде

всего, самостоятельное,отдельное существо, то цели его вытекаютъ прежде

всего изъ потребностей индивидуальной жизни; таковы сохраненье жизни,

здоровья, чести. Но человекъ есть также и существо общежительное;

этому, у него имеются и общестььенньья потребности: языкъ ррлипя., *

наука, искусство. Такимъ образомъ, получаются две группы благъ состав-

ляюьцихъ цели человеческой деятельности. Обе эти группы благъ Аренсъ

называешь матерьальнььми благами. Но рядом ь съ ними существуютъ еще

блага формальный,, который не ььредставляютъ собою особенныхъ чело-

веческихъ интересовъ, но только определенное соотяошенье между раз-

личными элементами человеческой лсизни. Такова нравственность и право.

регулируешь мотивы и цели человеческой

а право есть ппрпд-ь ™ иТгГяадир(ц -Луи человеческой воли усло|П&
осуществленья указываемььхъ нравственностью целей.
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Подобные же взгляды весьма распространены и между современными

представителями положительнаго направлетя: известный государствов'ВД'ь

Коц це.къ опрдд'Ь л яетл, соотношение права и нравственности такъ, что

право есть этическьй минимумъ, т. е. совокупность Т"Ьхъ нравственныхъ

требованШ, соблюденье которыхъ на данной стадш общественная развитья

признается безусловно необходимыми. Право, следовательно, съ такой

точки зрълы'я есть т >лько часть нравственности, та именно часть, которая

составляешь необходимое усло'вье даннаго обтественнаго порядка. Все,

что въ нравственныхъ требованьяхъ содержится сверхъ этого необходи-

маго минимума, составляешь нравственность въ швеномъ смысле въ от-

личье отъ права. Соблюденье такихъ нравственныхъ требованьй только

желательно, а не необходимо: это своего рода этическая роскошь.

Въ несколько видоизмененной и более точной форме повторяетъ въ

сущности то же самое и Валлашекъ. Право и нравственность должны

бы были, по его словамъ, относиться другъ къ другу собственно какъ

форма ы содержанье. Нравственность указываешь идеалъ человеческой

деятельности; право есть попытка его действительная осуществленья.

Следовало бы, чтобы вся нравственность облекалась въ форму права и

чтобьл все право пополнялось нравственнымъ содержашемъ. Но такъ какъ

нравственныя правила лишены пока для насъ объективной доказатель-

ности, то, въ виду такой гадательности и спорности нравственныхъ пра-

вилъ, люди должны довольствоваться осуществленьемъ въ форме права

лиьнь того, что безусловно необходимо для существованья обществъ. По-

этому, право есть не самый этический минимумъ, а только его осу-

ществленье.

/ Подобяаго рода подчиненье права нравственности, какъ средства

цели, какъ формы содержанью, представляешь, однакоже, такую же,-хотя,

и въ ыротибоположномъ направленш, ь;райность, какъ и прежнее полное

обоеобленье права и нравственности. Въ праве нельзя видеть только

осуществленье нравственности уже потому, во-первыхъ, что не все, со-

держанье нрава определяется нравственными началами. Мнопя право-

положенья представляются съ нравственной точки зренья совершенно

безразличными. Таковы, напримеръ, опредвленья формъ юридическихъ

действьй, ороковъ, числа свидетелей и т. п.

Во первыхъ, неправильность такого взгляда на соотношеше права и

нравственности доказывается въ особенности шЬмъ, что къ числу разно-

образныхъ интересовъ, могущихъ требовать разграничевья, относится

между прочимъ и возможность каждому руьсоводиться въ своихъ двй-

ствьяхъ своими собственными нравственными убежденьями, Такъ какъ

нравственпьья убежденья у отдельныхъ людей не одинаковьь, а различны,

то содержанье права не'можетъ быть сведено все къ осуьцествленью

нравственная идеала: оно, кроме того, должно дать и разграничено
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могугцихъ сталкиваться между собой въ своемъ ирактичеекомъ осу-

ществленьи различныхъ противоръчащихъ другъ другу нравственныхъ

идеаловъ.

Взаимное соотношение права и нравственности не можетъ быть под-

ведено нодъ одну общую формулу, одинаково применимую ко всЬмъ ста-(
дьямъ и тинамъ общественнаго развитья. Когда все общество держится!

однихъ и твхъ же нравственныхъ воззргl>нlй, ими, конечно, определяется

и разграниченье сталкивающихся интересовъ отдельныхъ личностей. IГри

разграничены интересовъ, имеющихъ, по общему, для всФ>хъ безспорному

признанью, не одинаковую нравственную цену, выше ценимому съ нрав-

ственной точки зренья интересу не можетъ быгь нн^отдано преимуще-

ство; противоречаьцье ему низпьье интересы не могутъ быть не сте-

сненье въ своемъ осуществлены. Поэтому, въ первобытномъ обществе,

гдв нетъ разнообразия нравственныхъ воззрЬньй, где все подчиняются

нзстари установившимся нравамъ, и разграниченье интересовъ опреде

ляется ими и потому право по содержанью своему почти сливается съ

нравственностью. Когда же съ развить'емъ общественно!* жизни изстари

нравы, подъ вльяньемъ более сложыььхъ и более изменчн-

выхъ обществен нглхъ условьй, теряютъ свою прежнюю неподвижность и

однообразье и въ общественное сознанье начинаютъ ырониьеать новыя

нравственныя понятья, право, какъ требуюьы,ее непременно общаго при-

знанья, дольиье всего сохраняешь въ своемъ основаньй старыя нравствен-

ныя начала. Тогда нравственныя сужденья расходятся съ той оценкой

интересовъ, на которой основано установляемое правомъ ихъ разгра-

ничивав. Нравственныя понятья оказываются более прогрессивнььми. бо-

лее развитыми, чемъ право. Право представляешь тогда собою какъ бы

низшую степень развитья, уже •ройденную. нравственностью. По Такое

соотношенье права и нравственности не есть что-либо необходимо»'.

Тамъ, где право создается не старыми народными обычаями, а сильною

правительственною властью, не связанною безусловнььмъ нодчинешемъ

народььымъ воззрешямъ, законодательство можетъ, наоборотъ, исходить.*

изъ нравственныхъ понятдй, далеко опережающихъ собою обшдй уровеы!»

нравственнаго развитья даннаго общества. Наковецъ, когда, съ еьп,е боль-

шимъ осложеньемъ условьй общественнаго развитья, въ обществЬ обра-

зуется одновременно несколько однообразныхъ нравственныхъ ученьй, въ

основу разграничения интересовъ для всехъ обязательлымъ правомъ мо-

жетъ быть принято только то, что всвмъ имъ обще, всеми ими одина-

ково признается. Благодаря этому, образуется известная сфера врав-

ственныхъ вопросовъ, въ отношеньи къ которымъ, какъ къ лишеннымъ

общаго признанья, право остается индифферентнымъ. Пределы этой сферы
и степень, такъ сказать, расхожденья правъ и нравственности лО со-

держанью не постоянны, а меняются въ зависимости отъ того, какъ
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широкъ кругъ общепризнанных'!, нравсткенныхъ правилъ. И нельзя ска-

зать, чтобы съ постепеннымъ ходомъ общественнаго развитья эти пре-

делы изменялись въ одномъ оиределенноме направленьи. Конечно, съ

развитьеме общественная жизнь делается сложнее и разнороднее и по-

тому открывается большая возможность для разнообразия нравственныхе

воззреньй, но и на нысокихе стуыеняхъ общественнаго развитья могутъ

быть моменты общаго увлеченья онредЬленнымъ релипознымъ или нрав-

отвенпыме ученьеме: тогда и право въ бблыпей степени проникается

нравственными началами.

§8.Правоизаконъвънаучномъсмыслe.

Милль, Система логики I, стр. 345. Еискеп, (.}еBсЫсЫ;е ипсl КгИлк <Iег-

<Iег Ое§опл\тагг,. 1878. 8. 116 Муромцевъ, Очерки об-

щей теорш гражданскаго права. 1887 стр. 85.

Всякая вообще корма, будетъ ли это норма юридическая или нрав-

ственная, этическая, или техническая, есть правило, обусловленное

определенною целью, другими словами правило должнаго; этиме все

вообще нормы отличаются оте законове ве научноме смысле. Законе

въ научномъ смысле есть общая формула, выражающая подмеченное

однообразl'е явлен]я. Законе выражаете не то, что должно быть, а то,

что есть въ действительности,— не должное, а сущее. Законъ есть лишь

обобщенное выраженье действительности.

Отсюда вытекаете далее то различье нормы и закона, что нормы

могутъ быть нарушаемы; нарушить же законе нЪвозможно. Нормы только

указываюте, какъ должно поступатьдля достиженья определенной цели. Но

можно поступать» и не таке, каке должно, можно и уклониться отъ соблю-

денья нормы; заьюнъ же, напротивъ, не зависитъ отъ чьей-либо воли,

такъ какъ выражаетъне то, чтодолжно бььть осуществлено чьей-либо волей,

а то, что независимо отъ человеческой воли, существуете, необходимо.

Паконеце, нормы и законы различаются еще и теме, что нормы,

руководя деятельностью людей, уь;азывая име пути достинсенья ихе це-

лей, нрычинныме образоме обусловлываьоте поступки людей, следовательно,

служате причиной явленья. Законы, выражая лишь» уже существующее

однообразье явленьй, не могуте бьгть причиной этихъ явленьй. Законъ

объясняете намъ, не почему явленья соверьпаются, а только, какъ они

соверньаются. Не законы суть причина явленьй, а друпя явленья же,

ььричиннымъ образомъ ихъ обусловливающая Такъ, законе тяготенья не

обьясняете, почему тела тяготеюте друге къ другу, а только каке они

тяготеюте. Если же иногда говорить, что такое-то явленье совершилось,

потому что существуетъ такой-то законъ, «потому что* означаетъ
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4

здесь не причинную, а логическую связь. Дело въ томъ, что законами

принято называть только наиболее общья формулы однообразья явлетй,

которыя уже нельзя свести къ другимъ, еще более общимъ. Поэтому,

всъ частныя обобщенья представляются какъ бы логическими выводами

изъ законовъ, какъ наивысшихъ обобщений. Напримlзръ, если мы ска-

жемъ, движенье падающаго твла есть ускорительное, потому что тяго-

тите обратно пропорционально квадрату разстоянья, то первое, частное

положенье, есть логическьй выводъ изъ второго, общаго положенья. При-

чинной же связи здесь нътъ.

Итакъ, въ отличье отъ нормы, какъ правила должнаго, могущая

быть наруьненнымъ и служащимъ причиной челов'Ьческихъ двйствьй, за-

конъ въ научномъ смысля есть лишь выраженье действительно суще-

ствующаго однообразья явленьй, недопускающаго отступленьй, и потому

самому не можетъ быть причиной этихъ явленьй.

Такое пониманье закона такъ прочно установилось въ современной

науке, что оно одинаково принимается и позитивистами, и метафизиками.

Такъ, Льюисъ предостерегаетъ отъ «заблужденья», будто законы управ-

ляютъ явленьями, между темъ какъ на самомъ деле они тольк© служатъ

формулой для выраженья явлетй. То же самое говоритъ и Эд. Гартманъ.

«Законы не суть какья-то витающья въ воздухе существа, а лишь абстрак-

пди отъ силъ ьь веществъ; телько потому, что данная сила и данное ве-

ьцество таковы, а не иныя, двйствують они такъ, а не иначе. Это по-

стоянство определенная двйствья (СопзЬапг аез 8о и есть то,

что мы называемъ закономъ
1

). /

Юридическья нормы не выражаютъ того, что есть, а указывають

лишь, что должно быть; оне могутъ быть нарушаемы, энв вместе съ

темъ служатъ причиной явленьй, а именно всехъ твхъ явлетй, сово-

купность которыхъ образуетъ юридическьй бытъ общества. Поэтому, юри-

дическья нормы не могутъ быть подводимы подъ понятье закона въ на-

учномъ смысле. Каково же ихъ взаимное соотношенье? Юридическая

литература даеть весьма различные ответы на этотъ вопросъ.

Одни утверждаютъ, что юридическья нормы заменяютъ собою въ

отношети къ общественной жизни дВйствье законовъ въ научномъ смысле.

Между темъ, какъ въ природе однообразный порядокъ установ-

ляется самъ собой, въ силу необходимой закономерности явленьй, въ

человеческомъ обществе порядокъ установляется искусственно, посред-

ствомъ осуществляемыхъ человеческою волею юридическихъ нормъ. Пред-

ььолагается, что въ общественной жизни, слагающейся изъ сознательныхъ

людскихъ двйствьй, не можетъ иметь мвста двйствье законовъ въ науч-

*) Льюисъ. Вопросы о жизни и дух*. I, стр. 105. юагШапн. РпПоворЫе
ёев ШЬелуизнЬеп, 11, 8. 96.

'
• ,
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номъ смысле. Это воззреше обусловлено ошибочнымъ мненьемъ, будто

бы законы суть причины явленьй—заблужденье, объясняемое темъ, что

слово законъ употребляется не только для обозначенья законовъ въ науч-

номъ смысле, но и для обозначенья нормъ. Въ этомъ смысле говорятъ

о законахъ искусства, нравственности, о законахъ божественныхъ, го-

сударственныхъ. И первоначальное значенье слова законъ (уорлС, Iех)

было именно таково. Подъ закономъ первоначально разумелось не вы-

раженье необходимая однообразья явленьй, а правило, установленное

чьей-либо сознательной волей. "Еще у Аристотеля не было понятья о

законе въ научномъ смысле. Только римляне начали употреблять законъ

для обозначенья не только правилъ человеческой деятельности, но и не-

обходимая порядка явленьй ььрироды. Такъ, у Лукрецья говорится о

Iе&ез паШгае. Если держаться первоначальная значенья, если понимать

законъ, какъ причину явленьй, если думать, что явленья совершаются

такъ', а не иначе, въ* еилу существованья въ мьре законовъ, какъ ка-

кихъ-то особыхъ силъ, нринуждающихъ явленья совершаться определен*

нымъ образомъ, то, конечно, придется выделить въ обособленную сферу

область явленьй, вызываемыхъ нашею волею, такъ какъ въ отноьпеньи

къ нимъ очевидно, что причина ихъ не законъ, а воля.

Но въ действительности законы, какъ мы уже знаемъ, вовсе не

должны быть признаваемы причинами явленьй. Законъ скорее результатъ,

нежели причина. При такомъ правильномъ пониманш закона нетъ ни-

какого основанья не распространять двйствья законовъ и на человеческую

деятельность. вызываются сознательною волего - это без-

спорно. Но это объясняетъ только, почему мы Д'Бйствуемъ: потому что

въ насъ есть воля, побуждающая насъ къ деятельности. Но этимъ однвмъ

еще не объясняется, какъ мы действуемъ. Природа всехъ льодей пред-

ставляетъ известныя общья свойства и эта общность яриводитъ къ тому,

что въ деятельности замечается въ общемъ известное однообразье. Бу-

дучи нами подмечено и формулировано, это однообразье составить за*

ьшнъ наьней деятельности. Такимъ образомъ, понятье закона, какъ под-

мечаемая однообразья явленьй, применимо одинаково и къ человече-

ской деятельности. Нельзя сказать, чтобы законы въ отношешй къ ней

не действовали, чтобьь они должны были тутъ заменяться чемъ-либо

другимъ. И действительно, современной науке уже удалось доказать су-

ществованье известной закономерности общественныхъ явленьй. Въ особен-

ности много содействовали этому статистическья изследованья, указавьпья

на существованье постоянныхъ законовъ для многихъ явленьй обнь,ествен-

ной жизни, делаютъ также попытки путемъ исторыко—сравнительная

изученья жизни человеческихъ обществъ придти къ установленью законовъ

сосуществованья и развитья сощальныхъ явленьй. Если же разъ могутъ

быть установлены законы общественныхъ явленьй, нельзя уже считать
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юридическья нормы заменой законовъ въ отпошенш къ человеческому

обществу.

Прямую противоположность разсмотренному воззренью составляетъ

такое пониманье соотношеш'я нормъ должнаго и законовъ, что между

ними нътъ принципьальнаго различья: то, что мы называемъ нормами

должнаго, нравственностььо, правомъ, есть не более, какъ наша догадка

о законахъ, которыми съ необходимостью определяется наьпа дея- .

тельность. По несоверьненству наьнему, мы не можемъ достигнуть полнаго

абсолютнаго знанья, Но безконечно къ нему приближаемся, заменяя одне

догадки объ управляющихъ намн заьюнахъ другими, все более более

приближающимися къ истине.

Но и такое решенье вопроса, подобно выше разсмотренному, гре-

ьыитъ грубымъ смешеньемъ супьественнб различныхъ понятьй. Какъ то

основывалось на смешеньи законовъ явленьй съ ихъ причинами, такъ это

на игнорировали существенная принципьальнаго различья между нор-

мами и законами. Различье это, соверьненно недопусьсающее возможности

видеть въ ыравЪ только человеческую догадку о законахъ, унравляю-

ьцихъ человеческою деятельностью, сказывается, главнымъ образомъ, въ

двухъ отноьпень'яхъ. Во-первыхъ, право не есть, помимо воли и сознанья

людей, существующей порядокъ, людьми только подмеченный, какъ это

ььмеется въ отношешй къ законамъ. Если даже признать существованье

абсолютнаго и вечнаго права, все-таки действительное осуществленье его

не совершается помимо сознанья и воли людей. И абсолютное, вечное

право мыслимо только, какъ требованье соблюденья известная поведенья

людьми, а не какъ само собой устанавляющееся однообразье ихъ пове-

денья- Составители известной декларацьи правъ гражданина и человека,

признавая свободу, равенство и братство неизменными началами права,

не могли вместе съ темъ не признать, что забвенье ихъ людьми ме-

шало долгое время ихъ осуьп;ествленью. Но законы въ научномъ смысле

не зависать отъ того, знаьотъ ли ихъ люди, или нвтъ. Они действуютъ

одипаково и до открытья ихъ людьми, и после. Открытье Ньютономъ

закона тяготенья ничего не изменило въ порядке явленьй тяготенья. И

до Ньютона, и после него сила тяготенья остается неизменно прямо

пропорцьональной массе и обратно пропорциональной квадрату разстоя-

нья. Напротивъ, если сравнить общество античное, которому чужда была

идея равенства, и современное общество, усвоившее эту идею, мы уви-

димъ между ними существенное различье, хотя бы въ существовать-

рабства. Другое резкое отличье законовъ отъ права—это ихъ несклон-

ное, нелопускаюьцее нарущеньй, дЕйствье. Законъ есть необходимый по-

рядокъ. Право, напротивъ, непрестанно нарушается даже теми, кто

знаетъ и ььризнаетъ еЯ. Поэтому нельзя сказать, чтобы право было по-

рядкомъ необходимымъ. Оно порядокъ обязательный, но это совсемъ не

4*
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то, что необходимый. Обязанности мы хотя и должны не нарушать, но

все же можемъ нарушить. Противъ необходимости же мы безсильны;

мы не можемъ не следовать необходимости. Необходимость освобождаете

даже отъ обязанности, ььпроззьЫНшть пиПа оЫщаыо.

Такимъ образомъ, какихъ бы воззреньй на право мы ни держались,

мы не можемъ не придти къ тому заключенью, что право не представ-

ляетъ главныхъ отличительныхъ свойствъ закона въ научномъ смысле.

Вглядываясь ближе ве характере юридическихе законове, не трудно

заметить, что общность ихе весьма относительна и далеко не можете

быть отождествляема се тою общностью, какукгмы приписываеме законамъ

ве научноме смысле. Законе ве научноме смысле есть общее одно-

образье данной группы явлешй, не допускающее исключешй. Его действье

не изменяется по времени и месту. Всегда и везде и для всехе одно-

родныхе случаеве безе исключеньй оне имеете безусловную силу. Кроме

того, закономе ве науке принято называть не всякое сколько нибудь

общее положенье, а только то, которое при данныхе уеловьяхе есть

крайньй пределе возможнаго обобьцен.я, и не можете уже быть сведено

къ другой более общей, более простой формуле. Общность юридиче-

скихе законове, напротиве, крайне условна. Оне общее правило, но

только для отношеньй, существующихе ве данноме обществе и ве данный

ььромежутоке времени, вообьце довольно ограниченный. Следовательно,

ве различныхе мвстностяхе и даже ве одноме и томъ же месте въ

разное время действуете несколько разныхе законове. При этоме юри-

дичесьая нормы не представляюте вовсе ьсрайняго предела возможнаго

обобщенья. Выраженная веюме или другоме обычае или законодатель-

номъ постановденьй юридическая норма есть только одна изъ многихъ

и разнообразныхъ нормъ, существующихъ для регулированья отношеньй

даннаго рода, и всегда можетъ быть сведена къ более общему и простому

ььринципу. Юридическая норма не есть поэтому выраженье обьцаго н

постояннаго ве юридическихе отношеньяхе, а представляете собою част-

нььй и изменчивый элементе юридического перядка. Нормы возникаюте,

меняются, ис-.езаютъ, вльяютъ известныме образоме на складе юриди-

ческихе отношеньй, служите причиной того, что эти отношенья ирини-

маюте ту или другую форму. Такиме образоме, оне соответствуюте не

законамъ въ обыкновенномъ научномъ значеши, а частнымъ явленьямъ,

законъ которыхъ путемъ обобщенья требуется еще установить. Да и въ

самомъ деле, если нормы юридическья, каке мы это показали, не могутъ

бы/щи отождествляемы съ законами, ни признаны заменяюьцими ихе

въ нравственной области, то чеме иначе име быть, каке не явленьями?

Что юридическье законы и законе ве научноме или философскоме смысле—

понятья совершенно разнородныя, на это указывале еьце ве самоме на-

чале настоящая столетья Густаве Гуго, основатель исторнчесьЬй школы
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правов'БДЪвля. Къ сожаленью, у ближайшихъ его последователей эта

мысль не нашла себъ должнаго развитья, и мнопе юристы и до сихъ

поръ нродолжаютъ, увлекаясь сходствомъ названШ, смешивать законы

юридическье съ законами въ научномъ смысле.

§9.Относительностьправа.

Выяснение действительная отношенья права къ законамъ въ науч-

номъ смысля составляетъ необходимое условье для опредвленьятого, ка-

кой характеръ имъетъ право: абсолютный или относительный? Если юри-

дическья нормы иредставляютъ собою лишь особую группу явленьй об-

щественности, право, какъ и вся явленья вообще, имъетъ, конечно, от-

носительный характеръ. Будучи явленьемъ, право изменчиво, зависимо

отъ условьй времени и места. Самое различье праваго и неправаго, по-

добно различью положительной и отрицательной квалификацш всякая

явленья, подобно различью тепла и холода, тяжелаго и легкая и т. п.,

обусловлено нашимъ субъективнымъ отноьпеньемъ. Одно и то же разгра-

ниченье интересовъ въ зависимости отъ субъективная отношенья можетъ

быть признаваемо то правымъ, справедливымъ, то неправымъ, неспра-

ведливымъ. Если такъ, то и кругъ явленьй, составляющихъ предметъ

науки права, определяется не противоположеньемъ праваго неправому, а

противополои еньемъ всвхъ явленьй, допускающихъ юридическую квалифи-

кацью, положительную или отрицательную, все равно, гвмъ явленьямъ,

*къ которымъ она вовсе неприложима, которыя вовсе не могутъ быть

определены ни какъ правыя, ни какъ неправыя.

Совершенно иначе ставится дело, если право—законъ обществен-

ныхъ явленьй или нечто заменяющее для нихъ законъ. Въ такомъ слу-

чае право это то, что, согласно съ такимъ закономъ, выражающимъ со-

бою, какъ и всякьй другой законъ, необходимый, ььостоянный, никогда

неизменяюьцьйся порядокъ явленьй. Следовательно, право должно тогда

быть уже не а абсолютнымъ, независяьцимъ отъ усло-

вьй: времени и места, вечнымъ и всеобщимъ. Различье праваго и непра-

ваго при такомъ взгляде на дело будетъ различьемъ совершенно объек-

тивнымъ, основаннымъ не на субъеьстивномъ къ нему отношешй, а на

неизменномъ законе, служащемъ выраженьемъ объективной действитель-

ности. При такой точке зренья совершенно изменяется и опредвлете

задачи науки. Научное выясненье права должно тогда начинаться съ

определешя этого закона Права.

Не опредвливъ его, нельзя сделать ни ьиагу въ научномъ изученья

права, по той простой причине, что безъ этого мы не знаемъ, что

право, что нетъ, не знаемъ, что должно' составить самый предметъ на-

шего изследовашя.
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Въ такомъ, направленьи .и действительно шла почти вся старая ли-

тература по общимъ вопросамъ права Прежде всего и во что бы то ни

стало требовалось найти основной принципъ права, какъ мърило, кри-

герьумъ для различень'я праваго отъ неправаго. Этотъ принципъ права

долженъ былъ явиться своего рода философскимъ камнемъ, долженствую-

щимъ разъ навсегда указать намъ секреть определенья абсолютно-нра-

ваго порядка, годнаго везде и во всякую эпоху историческаго разви-

тья. Общительность, страхъ, влеченье къ "благу, усовершенствованье, сво-

бода, равенство, гармоничесьгое развитье и рядъ подобнььхъ принциповъ

но очереди выставлялись въ этомъ качестве, и все они не выдержали

практической пробы. Действительная жизнь народовъ съ ея пестрымъ

содержаньемъ решительно не укладывалась въ те рамки, какья думала

ей предначертать эта алхимья права. И еслибъ для научнаго изученья

права не было иного, более твердаго пути, пришлось бы стать на сто-

рону техъ, которые, отчаявшись найти какуьо либо твердую опору для

науки въ этихъ эфемерныхъ построеньяхъ, съуживаютъ задачу правове-

двнья до простого искусства толкованья отдельныхъ нацьональныхъ си-

стемъ права, исьсусства, служаьцаго исключительно непосредственным!»

потребностямъ практики.

Но съ признаньемъ права совокупностью явленьй, для научнаго изу-

ченья открывается другое направленье. Съ, признаньемъ права лишь со-

вокупностью явленьй, ььрежнее абсолютное ььротивоыоложенье праваго

и неправаго заменяется чисто относительнымъ ихъ различеньемъ. Въ яв-

леньяхъ нельзи найти абсолютная противоььоложенья. Такъ, напр., разли-

чье тепла и холода есть различье совершенно относительное* что по Рео-

мюру будетъ холодомъ, до по Фаренгейту тепломъ. Все зависитъ Отъ

выбраннаго мерила и абсолютнаго мерила нетъ. Физикъ, изследуя явле-

нья тепла и холода, ставить задачей не определенье «абсолютнаго» раз-,

личья между тепломъ ы холодомъ, а выясненье особенностей этой группы

явленьй въ сравненья съ другими, наыр., съ явленьями света, электри-

чества. Точно таьше ставится вопросъ и въ изследованьи права, когда

ььодъ нимъ разумеютъ совокупность ыравовыхъ явленьй. Различье пра-

ваго и неправаго является при такомъ воззреньй относительнымъ и,

следовательно, ыз.менчивымъ; что у одного ььарода и въ данную эпоху

признается правымъ, у другого—неправымъ. Мало того, и въ отнопьеньы

къ данной стадьй историческаго развитья оыределеннаго народа различье

это относительно, относительно по необходимости, таыь какъ нетъ не-

изменная мерила. Такъ, судья, становясь на точьсу зренья действую-

щая права, признаетъ ььравымъ то, что согласно съ закономъ, съ обы-

чаемъ. Публицистъ, ымеьощьй дело не съ примененьемъ закона, а съ

его оценкой, можетъ и самый законъ считать неправымъ, а противопо-

ложное ему —правымъ. Другой ы**лицистъ, отььравляясь отъ другихъ воз-
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зреньй, произнесете и другое сужденье о праноме и неиравомъ, третьй

еще новое. При такой относительности различья праваго и неправаго

задача науки права не можете быть ограничена изученьемъ одноголишь

праваго. Каке механике изучаете одинаково и скорое, и медленное

движенье, физике—явленья тепла и холода, таке и юристе, ььризнаюьцьй

право совокупностью явленьй, относите ке кругу своихе изследованьй

и правое и неправое. Основное значенье получаете для него не разли-

чье праваго и неправаго, а различье ььрава, то есть того, что отно-

сится ке группе ььравовььхе явленьй, и того, что вовсе не допускаете

правового определенья, ве положительной или отрицательной форме —

все равно.

Конечно, сводя мысленно отличительный моменте данной группы

явленьй ке нулю или безконечности, мы можеме представить себе, какъ

абсолютньья противоположности, безиравье и право. Но это будутъ только

представляемые нами пределы ььравовььхе явленьй, не имвющье никакого

практическая значенья. Таме, где бы имелся абсолютный нуль права,

неприменимо различье праваго и неправаго, оно не имеете таме смысла.

И действительная историческая жизнь народове, конечно, никогда не

представите наме этихе предельнььхе ыунктове. Мы везде имвеме дело

се такимъ различьемъ праваго и неправаго, которое далеко не дости-

гаетъ ни нуля, ни безконечности.

Словомъ, для науки права нетъ вовсе надобности искать определенье
абсольотнаго различенья праваго и неправаго; она не можетъ ььризнать

такого различья, она распространяем» свое изученье одинаково на пра-

вое и неправое, кладя въ основу отграниченья предмета своего изсле-

дованья не различье праваго оте неправаго, а права отъ того, что не

есть вовсе право. Конечно и теперь найдется много такихъ, что со-

чтутъ признанье относительности права непростительной ересью. Но
г

вглядываясь ве ходе постепеннаго развитья науки права се конца XVIII

века, мьь легко можеме заметить, каке этоте принципе относительности

мало-но-малу завоевываете себе все более и более широкое ььризнанье.

Школа естественнаго права, возникшая въ XVII веке и положившая

начало философскому изученью ььрава, является представительницей

строго абсолютной теорьи права. Но эта теорья предполагала познанье

абсолютнаго существа человеческой природы и сокрушилась обе реши-

тельнуювозможность найти обеективную мерку для различья того,

что естественно ве человеке и что нвте. Историческая школа, высту-

пившая ве начале настоящая столетья на смену естественнаго права,

делаете, первый шаге ке признанью относительности права, выдвигая

ученье о нацьональноме характере ььрава. Если у каждаго народа свое

особенное право, то уже нельзя говорить обе абсолютныхъ иринциыахъ.
Но и определенье народнаго духа, его свойствъ, оттраннченье ихъ оть
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свойствъ индивидуальная духа оказались такъ же невозможными какъ и

разграниченье въ самомъ человеке «естественнаго» и «неестественная».

Приходилось или принять мистическое ученье Пухты, олицетворявшее

народный духъ, или, оставаясь на более реальной почве, признать, что

народный духъ есть лишь общее означенье совместная проявленья духа

составляющихъ народъ индивидовъ. А если такъ, то народный духъ уже

не можетъ иметь никакого определенная 'содержанья; следовательно, и

право каждаго данная народа не определено заранее въ своемъ содер-

жать!, не есть мирный, самъ собоьlтда,звиваьощьйся ьаазродная духа,

а, напротивъ, есть результатъ борьбы разнообразныхъ интересовъ, пред-

ставляемыхъ различными членами народа, и изменяется вместе съ хо-

домъ борьбьь. Все это нризнаетъ новейшая теорья Iеринга, нровозгла-

сивъ такимъ образомъ полную относительность принцигговъ права по

ихъ содержанью. Въ одномъ отношеньи Iерингъ не решился, правда,

признать относительности права. Признавая, что содержанье правовыхъ

ььринциновъ реьпительно не можетъ быть определено, что оно относи-

тельно, изменчиво, онъ полагаетъ, однако, что иеточникъ этихъ прин-

ы;иповъ всегда необходимо одинъ и тотъ же: государственная власть. Следо-

вательно, въ этомъ отношеньи онъ не признаетъ относительности права.

Но отсюда до признанья полной относительности права одинъ только ьпагъ.

Признанье полной относительности различья праваго и неправаго

имеетъ весьма важное значенье. Кгытервыуъ, съ этой только точки зре-

нья возможно установить единое понятье права, обнимающее все явле-

нья правовой жизни. Въ сужденьяхъ о праве всегда и везде замечается *

некоторая двойственность, Съ одной стороны отдельный действья лицъ

обсуждаются съ точки зренья согласья или несогласья ихъ съ дЬйствую-

щимъ правомъ, съ другой и само действующее право подвергается обсуж-

денью съ точки зренья более общихъ принциповъ. При абсолютномъ

различеньи ььраваго и неправаго это не можетъ себе найти иного объ-

ясненья, какъ и въ признаньи существованья двоякая права—положитель-

ная и естественнаго. Но ученье объ относительности различенья пра-

ваго и неправаго даетъ другое объясненье. Разнообразье сужденья о

правомъ и неправомъ оно примиряетъ съ единствомъ права, оно сводить

это разнообразье сужденьй къ разнообразью техъ ьеритерьевъ, какье при-

меняются къ опредвленью праваго.

Во-вторььхъ, самое построенье науки получается при этомъ более

цвльнымъ. Съ господствующей точки зренья наука права должна изу-

чать только право. Между темъ, каждому юристу приходится иметь дело

,и съ неправомъ и даже имеется особая юридическая наука, уголовное

право, снецьально изучающая нравонарушенья. Правда, криминалисты

обыкновенно утверждаютъ, что настояьцьй предметъ ыхъ науки наьса-

зань'е. Однако, только ученье о преступленьи имеетъ собственно юриды-
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ческьй характеръ; въ учеши о наказаньи иреобладаетъ, напротивъ, по-

литический элементъ, вопросыцелесообразности. Центръ тяжести юриди-

ческой конструкцьи уголовнаго права лежите, конечно, въ онределеши

состава преступленья, а не выясненья особенностей различныхъ системъ

карательной организащи. Признанье относительности различья праваго

я неправаго, относя и правое и неправое одинаково къ предмету науки

права, устраняетъ надобность въ подобнаго рода натяжкахъ.

Въ-третьихъ, признанье относительности права уничтожаетъ всякое

основанье къ ограниченью предмета науки права той или другой частной

формой установленья разграниченья интересовъ. Разъ все право относи-

тельно, нътъ основанья исключать изъ круга изучаемыхъ наукой права

явленьй, нормъ разграниченья интересовъ, какъ бы эти нормы ни обра-

зовались: будутъ ли это нормы, установленныя органами общественной

власти, обычаемъ, или хотя бы субъективнььмъ правосознаньемъ отдъль-

ныхъ личностей. Конечно, субъективное правосознанье относительно и въ

его относительности усматривали основанье недопустимости признать его

на раду съ «положительнымъ» правомъ предметомъ науки права. Норазъ

все право относительно, нътъ болъе препятствьй подводить ььодъ поня-

тья права и вырабатываемый субъективнымъ сознашемъ нормы разгра-

ниченья интересовъ. И это сообщаетъ наукъ права лишь большую пол-

ноту и целостность, даже более твердое основанье, такъ какъ общее

правосознанье, выражающееся въ обычай и законодательств*, вырабаты-

вается изъ индивидуальная, и юридидеская теорья, игнорирующая ин-

дивидуальное правосознанье, не можетъ объяснить возникновенье и раз-

витье права.

Выставленное мною определенье права, какъ разграниченья интере-

совъ, предполагаетъ полнуьо относительность права. Оно охватььваетъ

собою всякое разграниченье интересовъ, каково бы оно ни было на

субъективный взглядъ: справедливымъ или несправедливымъ, и какъ бы

оно ни было установлено: обььчаемъ, законодательствомъ, судебной прак-

тикой или субъективнымъ правосознаньемъ.

ГЛАВА II.

Оснбвныя различiя въ воззрьeніяхъ на право.

РоиШёе. Ь'Мёе тойегпе (1а ПгоИ. 1878. Пахманъ, современный направлешя

въ науке права. 1880.

§10. Опредeленiе права по содержанiю.

Определенье юридическихе норме, каке нормъ разграниченья инте-

ресовъ, не есть общепринятое определенье права. Но ве юридической

литературе и нельзя вовсе найти определенья, пользующаяся сколько-
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нибудь общимъ признаньемъ. Существующая определенья весьма разнооб-

разны и многья изъ нихъ одинаково находятъ себе представителей среди

выдающихся юристовъ. Приходится делать выборъ между ними, а для

сознательная выбора необходимо разобраться въ этихъ оиредвленьяхе,

выяснить основанье и значенье ихъ различьи. Вдаваться въ подробный

разборъ существующихъ опредвленьй права бьлло бы здесь неуместно.
Это дело исторьи философьи права, где рттзличныя определенья ььрава

выясыяьотся въ ихъ исторической преемственности. Для наьпей цели до-

статочно остановиться на оценке лишь наиболее типичныхъ и распро-

странецныхе въ настоящее время опред'вленьй, лежащихъ въ основанььь

главныхъ направленьй современной науки права.

Сравнивая выставленное нами определенье съ другими, прежде всего

эамвчаеме въ немъ отсутствье нъкоторыхъ признаковъ, играьощихъ въ

другихъ оиределеньяхе первенствующую роль. Въ нашемъ опредЪленьи

не указано самое содержанье юридилескыхъ нормъ, не указано, какъ

разграничиваьотъ онъ' оталкивающьеся интересы, какой принципъ лежитъ

въ основавьи этого разграниченья Остается также открытымъ вопросъ

о томъ, какъ образуются юридическья нормьь, ьгемъ онъ установляются.

Наконецъ, не включено въ напье оььределенье указанье и на ььринудитель-

ный характеръ права, что многими считается основнььмъ отличительнымъ

его свойствоме. Но затвме ы воьнедшье въ наше оььредъленье признаки

могутъ вызвать сомненья и споры. Одни, представители формальная на-

ььравленья, скажутъ, что право есть разграниченье, но только не интере-

совъ, а воли: друпе, представители утилитарная направленья, найдутъ,

напротивъ, что следовало бы, вместо разграниченья интересове, сказать

охрана интересове. Придется, следовательно, обеяснить, почему мы вы-

брали именно такую среднюю формулу, стоящую меже двухе крайнихе,

иротивоположныхе взглядове, и не опредъляюьцую ни содержанья, ни

источниковъ, ни способа осуьцествленья юридическихъ нормъ.

Опред'Ьлить право но содержанью можно было бы лишь при условьй

одинаковости и общности содержанья всехе юридическихе норме, т. е.

если бы все оне содержали ве себе лишь частньье вььводы ызе одного

и того же общаго начала. Между теме ве действительности не только

право различнььхе народове и разлььчнььхе ььсторическихе эпохе, но даже

право каждаго отдельная народа, взятое „ве данный историческьй ме-

менге, не ььредставляетъ никогда единой целостной системы послвдова-

тельнььхъ выводовъ изъ одного общаго начала. Право. -каждая народа

есть плоде постепенная развитья вь последовательной смене различ-

ььььхе ььсторическихе эпохе. А каждая историческая эпоха приносите

свои нравственныя воззренья, свои бытовыя условья, опредёляюьцья и со-

держанье права. Поэтому и право каждаго отдельная народа состоите

изъ цълаго ряда историческихъ наслоеньй.
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Къ этому присоединяются обыкновенно еще и заимствованья изъ

чужого права, и такимъ путемъ къ противонодоженш старыхъ и новыхъ

юридическихъ иринциповъ присоединяется еще противоположенье само-

бытныхъ и заимствованныхъ. Все это двлаетъ содержанье каждаго нрава

крайне пестрымъ. При такихъ условьяхъ попытка определить право по

его содержанью неизбежно приводить къ установленью опредвленьй, ука-

зывающнхъ не то, каково въ действительности всякое существующее

право, а какимъ оно должно быть по чьему-либо субъективному мненью.

Вместо объективная научнаго онределенья права мы иолучаемъ тогда

субъективное суждеше о яемъ. Свести къ одной общей формуле разно-

родное содержанье всехъ суьцествующихъ и еуьн,ествовавшихъ юридиче-

скихъ нормъ невозможно и потому для опредвленья права но содержа-

нью выбйраютъ одынъ изъ разнообразныхъ юридическихъ иринциповъ.

Выборъ этотъ не можетъ быть основанъ ни на какихъ объективныхъ

данныхъ и потому зависитъ отъ субъеьстивнаго усмотренья. И въ самомъ

деле, опредвленья этого рода оказываются чрезвычайно разнообразными.

Усовершенствованье. человеческого общества (Лейбницъ), гармоничное

развитье личности (Аренсъ), упроченье и развитье нравственнаго порядка

этнческьй минимумъ (Еллинекъ), осуществленье
благъ

жизнь* (Капустинъ), нрнмнренье равенства и свободы (Соловьенъ) и рядъ

другихъ нача.тъ выставляются различными мыслителями какъ отличи-

тельное содержанье юридическихъ нормъ. Но въ действительности мы

находимъ существующими и существовавшими множество юридическихъ

нормъ, вовсе не ведущихъ къ гармоничному развытью личности (напр.,

законы сословнаго строя), ни къ примиренью свободы и равенства (напр.,

законы, установляющье рабство) и т. п. Поэтому такья определенья не

уьсазываютъ вовсе общихъ признаковъ всякая права, а только наме-

чаютъ идеалъ будущая развитья права, и прытомъ соверьпенно субъек-

тивный, какъ эя ясно уже изъ самая разнообразья подобныхъ опреде-

лений.'

Однако, между ними есть одно, пользующееся весьма большою попу-

лярностью. Его можно найти у представителей самыхъ разнообразныхъ

направленьй. Это опредвленье«ридическихъ нормъ, какъ норму свободы
1
).
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(Iеге'п УегкёНт'.ипегЬзИсп ,B'па\ Нахманъ: Право есть м-Ьра свободы въ общежитие

ВохНну. Ьаз НесЫ 181 ете тепBспПспег УгеИмп
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Причина популярности такого определенья обусловлена прежде всего

некоторою его двусмысленностью. Если видеть ве определенш права,

каке норме свободы, определенье содержанья права, то надо понимать

его таке, что основаньемъ всЬхе юридическихе норме служите начало

свободы, определяющее софою содержанье всехе отдельныхъ норме права:

все оне должны представлять тогда лиьиь частное примененье начала

свободы ке нормировке различныхъ человеческихъ отношеньй.

Такъ именно и понимаетъ это Кантъ. Для него все право есть лишь

совокупность частныхъ логическихъ выводовъ изъ основного веленья

действовать такъ, чтобы моя свобода совмещалась со свободою всехъ и

каждаго. Но подъ такое определение невозможно подвести все действи-

тельно существовавшья юридическья нормы. Законодательства кастовыхъ

государствъ востока, античныхъ государствъ, допускавшихъ существова-

нье рабства, сословнььхъ государствъ средневековья показываютъ, что

невозможно видеть въ каждой юридической норме лишь логический вы-

водъ изъ принципа свободы. Да и самъ Кантъ, выставляя свое опреде-

ленье, име.тъ въ виду не право исторической действительности, а право

разума, УеьшипЙгесиД.. Когда же определенье права, какъ нормъ свободы,

применяютъ къ положительному, исторически развиваюьцемуся праву, то

-его понимаютъ соверпгенно иначе. Юридическья нормы признаютъ«Тогда

нормами свободы не въ томъ смысле, будто все оне являются по сво-

ему содержанью лишь последовательнььми вььбодами изъ начала свободы,

а въ томъ, что все оне такъ или иначе ограничиваютъ свободу чело-

века, установляютъ ограниченья, пределы, меру, и въ этомъ смыст

норму свободы. При такомъ ыониманьи определенье права, какъ нормъ

свободьь, действительно охватываетъ собою все юридическья нормы. Раз-

граничивая интересы, право неизбежно темъ самымъ ограничиваетъ ихъ

осуществленье и, следовательно, ограничиваетъ въ этомъ отношеньи сво-

боду человека. Но если такъ, определеньемъ права, какъ нормъ сво-

боды, вовсе не определяется содержанье юридическихъ нормъ. Указы-

вается только, что оне ограничиваютъ, нормируютъ свободу, но не ука-

зывается, какъ именно. Вопросъ о содержаньи юридическихъ нормъ

остается тутъ такъ же открытымъ, какъ и при моемъ определеньи права,

какъ разграниченья интересовъ.

Нельзя, однако, сказать, чтобы при такомъ пониманья определенье

права, какъ нормъ свободы, было тождественно съ определеньемъ его,

какъ разграниченья интересовъ. *

Если подъ нормой свободьл разуметь всякое ограниченье свободы,

то такое определенье окаясется уже черезчуръ широкимъ. Всякая обя-

зательная норма неььременно установляетъ ограниченье свободы, -не

только норма права, но также и норма нравственности. Такимъ обра-

зомъ определенье права, каке норме свободы, само по себе недоста-
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точно, не полно. Оно оставляете безъ выясненья, чемъ нравовыя огра-

ничения свободы отличаются отъ моральныхъ.

Съ другой стороны определенье права, какъ нормъ свободы, пред-

ставляетъ еще и тотъ недостатокъ, что имъ какъ бы предполагается

резкое противоположенье и полное обособленье интересове отдельныхъ

личностей и темъ придается праву исключительно разделяющая, а не

соединяющая функцья. Ве самомъ дел* свобода можете быть принадлеж-

ностью только отдельной личности, каке субъекта сознательной воли,

и притомъ свобода—чисто отрицательное понятье, указывающее именно

на противоположенье личности всему остальному мьру, на ея индиви-

дуальное обособленье. Свобода есть только отсутствье зависимости, связи:

она не предполагаетъ вовсе никакого определенная содержанья. На-

ььротыве, понятье интереса, потребности есть понятье положительное и

потребности, интересьл личности есть именно то, что связываете ее со

всъме окружаьощиме мьроме и ве частности се другими людьми. Наши

интересы не суть исключительно наши личные, индивидуальные инте-

ресы. Большинство ихе являются общими интересами или всего чело-

вечества, иди, по крайней мере, известной группы людей. И при осу-

ществленьи этихе общихе интересове мы можеме сталкиваться се дру-

гими людьми, и для нихе требуется разграниченье. Но разграничивая

такье общье интересьь, право не отграничиваете свободу отдельныхе

личностей, а соединяете ихъ единствомъ права на осуществленье общаго

ихъ интереса. Такъ, напримере, нормы международнаго права, разгра-

ничивающая интересы общечеловвческье и интересы национальные, не

могуть быть определены каке нормы свободы, потому что ве основу

разграниченья интересове туте кладется не противоположенье свободы

одного свободе другого, а противоположенье частнаго и общаго, нацьо-

нальнаго и общечеловеческая. Для человека же и то, и другое есть

одинаково свое; онъ неизбежно есть и человеке, и члене отдельной

нацьи. При разграничена поэтому такихе интересове не отграничи-

вается свобода одного ве отношеньй ке другому, а просто разграничи-

ваются два интереса, одинако входящье ве составе моей свободы.

Или, другой примере. Государство, заинтересованное ве томе, чтобы

дешевизна производства ве настояшеме не приводила ке гибели обще-

ства ве будущемъ, въ силу физическая и духовнаго вырожденья рабо-

чая населенья, ограничиваетъ продолжительность рабочая дня, запре-

щаете ночную работу женщинъ, вовсе запрещаешь работу малолетнихе

и т. д. Эти правила не составляютъ вовсе разграниченья свободы рабо-

чая и капиталиста. Они одинаково сгвсняюте свободу того и другого.

Ве частныхе случаяхе для рабочая они могутъ оказаться стеснитель-

нее, чеме для фабриканта. Но ими обезпечивается ве будущемъ здо-

ровье и нравственность рабочая класса. Тутъ опять н*lэтъ ыротивопо-
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ложенья свободы и зависимости, одного частнаго интереса другому, а

<?сть противоположенье настоящая и будущая, временная и постоян-

ная. И каждый изъ насъ живетъ столько же въ настоящемъ, сколько

и въ будущемъ; чтобы чувствовать себя вполне евободнымъ въ настоя-

щемъ, надо быть увъреняымъ въ будущемъ. Следовательно, и въ этомъ

примере нетъ отмежеванья свободы одного отъ свободы другихъ, а есть

только разграниченье интересовъ, составляющихъ содержанье свободы

каждаго.

Определенье права, какъ нормъ свободы, есть выраженье индиви-

дуалистическая направлешя въ науке нрава. Покуда въ обьцестве

человеческомъ видели совокупность автономнььхъ личностей, связанныхъ

сознательнымъ договоромъ, а въ праве систему правилъ, размежевы-

вающихъ свободу этихъ личностей, такое определенье было вполне по-

следовательно. Съ изменившимися взглядами на общество и на отно-

шенье къ нему личности оно оказывается неыригоднымъ. Личность не

признается уже теперь высшимъ,. определяющимъ весь общественный

порядокъ, факторомъ. Въ ней видятъ, напротивъ, произведете общества

ы скорее склонны личность подчинять обществу, а не наоборотъ. Законо-

дательство не ограничивается размежеваньемъ однихъ индивидуальныхъ

интересовъ, а все больше и больше обращаетъ вниманье на регулиро-

ванье общихъ интересовъ, не могущихъ быть прьуроченнььми къ отдель-

ной личности. При такихъ условьяхъ определенье права какъ нормъ

свободы уже не можетъ быть удерживаемо.

§11.Определеніеправапоисточнику.

Муромпень. Опред-влеше и основное разд'Ълеше права. 1879. ТЬот. Бег

КесМвоектШ (ХеИбспгШ Гиг Рта* ипа оГГепШсЬез ЕесЫ:. В. VII, 1888. з. 245).

ЗсМ/Ле, Ваи ипб" I,еЬеп йев 80С1а1еп Когрегз. В. I. 1881, з 623. ЯЪет, ТЛпзеге

КесМ-=рп.'lоBорЫе ипй ,Iипврги<lепя 1889.

Определенья юридическихъ нормъ по ихъ источнику более объек-

тивны, нежели определенья по содержанью. Они не переходятъ въ сужде-

нье о праве, не указываютъ, чемъ должно бы быть право, а имеютъ въ

виду указать отличительный признакъ действительно существующихъ

юридическихъ нормъ. Этимъ, конечно, и объясняется популярность ихъ

среди юристовъ того направлешя, которое служитъ реакщей противъ

идеалистическихъ увлеченьй прежняя времени. Особенно распростра-

нивьпееся еа последнее 'время въ Германьи направленье это оттуда пе-

реьпло и къ намъ.

Опредвленья такого рода представляютъ, такъ сказать, двъ разно-

видности. Одни опредвляють юридическья нормы, какъ нормы, устдно-

вляемыя органами государственной бол-ве обьцимъ обра-

зомъ признаютъ источникомъ въ его ц-вломь^
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Въ нервомъ случа* юридическья нормы—;>то веленья органовъ госу-

дарственной власти. Право при такомъ взгляде понимается только какъ

совокупность государственныхъ законовъ. Все, что пе основано на такомъ

законе — не есть право. Поэтому нетъ права тамъ, где нетъ государ-

ства: право возникаетъ только въ государстве, есть его исключительный

продуктъ. Обычное право, следовательно, не есть действительное право.

Не можетъ быть и права, которое бы действовало за пределами отдель-

ныхъ государствъ; другими словами, не можетъ быть международнаго

права. Съ другой стороны, такъ какъ законъ признается тутъ единствен-

нымъ источникомъ всякаго права, то воле законодателя не могутъ быть

уже противопоставляемы никакля друпя начала права, вырабатываемый

обычаемъ, наукой, субъективнымъ сознашемъ. Такимъ образомъ, право

и законъ тутъ отождествляются.

Популярность такого воззренья коренится, прежде всего, въ потреб-

ностяхъ юридической практики. Въ юридической жизни вопросъ о правде,

действительно, сводится большею частью къ вопросу о томъ,_ что пред-

писано закономъ. Обычное право въ современнььхъ государствахъ играетъ

сравнительно ничтожную роль, будучи почти соверьненно заслонено зако-

нодательствомъ. Теоретическими вопросами права, оценьшй законода-

тельства приходится заниматься весьма немногимъ. Громадное боль-

шинство самымъ обиходомъ жизни прьучается смешивать понятья нрава

и закона. Привыкнувъ видеть въ законе мерило разграниченья интере-

совъ, забываютъ, что и интересу законности, интересу неуклоннаго дей-

ствья закона могутъ быть противопоставлены друпе интересы, вынуж-

дающье иногда и самую власть отказаться отъ безусловнаго поддержанья

авторитета закона, напр., даруя амнистии.

Но кроме этого практическая основанья, положительное воззреньс

на право находитъ себе основанье и въ теоретическихъ стремлешяхъ

и ььри томъ самаго разнообразная рода. Представители «старомодная»

направлешя, сторонники существованья абсолютной идеи справедливости,

видятъ въ отождествленьи права съ закономъ средство примирить свое

ученье съ действительностью. Разнообразье и изменчивость, словомъ,

относительность положительнаго права—фактъ слишкомъ яркьй. И вотъ,

чтобы спасти догматъ существованья абсолютной справедливости, прово-

дить резкую грань между правомъ и справедливостью, признавая право

лишь случайной, изменчивой формой справедливости. Признавая отно-

сительность права, думаютъ темъ вернее отстоять абсолютный характеръ

справедливости. Такъ поступалъ еще старикъ Шталь. Но и въ совре-

менной литературе не переводятся представители того же наььравлепья.
Сошлемся хотя бы на Адольфа Лассона (ЗузЬепь аег РесМирпПозорЫе уоп

АаоlГ Ьаззоп. 1882) Право, говоритъ онъ, есть внеьпньй порядокъ, съ более

или менее случайной исторической формой. Потому, все право есть право
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положительное. Потому право можетъ существовать только въ государ-

ств* и есть произведете государственной власти. Справедливость же

есть начало абсолютное и именно начало равенства. Ея отношенье къ

праву есть отношете идеальнаго требовашя (ьаеаььз АпГогаегищ*), кото-

рое, однако, никогда не осуществится вполне. Такая постановка вопроса,

безъ сомненья, делаетъ более возможной защиту существованья абсо-

лютнаго принципа справедливости, такъ какъ тутъ самая объективная,

самая осязательная форма выраженья человеческая сознанья о справед-

ливомъ—положительное право признается за нечто принципьально отлич-

ное отъ справедливости, противоположное ей, и затъмъ, для изследова-

нья собственно справедливости, остаются лишь более субъективный, ме-

нее определенный выраженья нашего о немъ сознанья. Неопределенность,

неуловимость изследуемыхъ явленьй затрудняетъ полученье и определен-

ная результата.

Но и между представителями реалистическая направлешя, вовсе

не имеющими въ виду отстаивать суьцествованье абсолютной идеи спра-

ведливости, распространено отождествлеше права съ закономъ. Реалисты

надеются применить къ изученью права положительный методе, выра-

ботавшьйся въ сфере естествознанья. При сравненья науки права съ

естествознаньемъ, прежде всего бросается въ глаза внешняя, такъ ска-

зать, осязательность самаго предмета естественныхъ наукъ. Такъ вотъ,

задаваясь целью применить къ правоведееью тотъ же положительный

методе, который обусловиле такой успехе ве естествознанья, думаюте

достичь этого придашемъ и предмету науьш права, по возможности,

такой же определенности, такой же осязательности. А сама осязательная

форма права, конечно, законе. И воте, отождествлеше права се закономе

признается требованьеме положительная метода.

Благодаря всЬмъ этимъ условьямъ, отождествлетеправа съ закономъ

въ смысле веленья высшаго органа государственной власти очень рас-

пространено. Но ни у кого это воззр-вше не нашло такого резкаго и

последовательная выражешя, какъ у Шейна. Право, по его опредвлешю,

есть норма, установляемая государствомъ, и при томъ не норма деятель-

ности отдельныхъ лицъ, а норма деятельности самого государства. И

лритомъ эта норма не выражаетъ собою велешя государству действо-

вать такъ или иначе, а только указываетъ, какъ государство обыкно-

венно двйствуетъ. Право для государства то же самое, что для отдель-

ная лица совокупность принциповъ, которымъ оно следуетъ въ своей

деятельности, которые оно само по себе поставило или которое оно не-

произвольно постоянно соблюдаетъ. Подъ государствомъ же Шейнъ по-

нимаетъ не все государственное общество, а только правительство, только

органы власти.

Даже и частное право признается имъ лишь совокупностью правилъ
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государственной деятельности. Все правила гражданскаго права суще-

етвуютъ лишь для того, чтобы служить нормами судебной деятельности.

Законы имеютъ значенье лишь заявленьй государства, что оно по общему

правилу будетъ делать при оиределенныхе условьяхъ.

Такое определеше права сводится ве сущности ке его отрицают,

ке признанью, что петь осабыхе юридическихе норме на ряду се техни-

ческими и нравственными. Ведь деятельность государства есть деятель-

ность людей, прызнаваемыхе органами государственной власти. Но по-

ложенье человека ве качестве органа власти не можете изменить его

психической природы. Человеке и ве такоме положеньи руководится въ

евоей деятельности техническими и этическими правилами.

Следовательно, принимая определенье Шейна, придется признать,

что любое техническое правило, хотя бы, напр., правило строительная

или врачебнаго искусства, насколько имъ руководствуются въ своей де-

ятельности органы государственной власти, становится въ силу этого

самаго юридической нормой и что Вместе съ твмъ все правила государ-

ственной деятельности, безо всякая различья, суть юридическья нормы,

составляютъ право данной страны. Между темъ, въ действительности

нигде и никогда не придается одинаковое значенье всемъ правыламъ

государственной деятельности. Напротивъ, мы постоянно встречаемся

съ различеньемъ вопросовъ права и вопросовъ политики. Осуществляя

разььообразныя задачи государственная . управлеш'я,. органамъ ъласти

приходится руководствоваться различными техническими правилами, но

правила гипены или строительная искусства не обосновываютъ ничь-

ихъ правъ и обязанностей и тогда, когда ими руководствуются не ча-

стныя лица, а -органы власти.

Обыкновенно не идутъ такъ далеко, какъ Шейнъ, и признаютъ

юридическими нормами лишь тъ правила, которыя государство уста-

новляетъ, какъ обязательный Въ такомъ случай отличительною осо-

бенностью права счнтаютъ то, что основаньемъ его обязательности слу-

жить велънlе государственнг)й власти. Это даетъ возможность отличить

юридическья нормы отъ нормъ нравственныхъ и техническихъ, но за то,

еъ другой стороны, слишкомъ съуживаетъ понять'е права, приводя къ

отождествленью права съ издаваемыми государственною властью закона-

ми и къ отрицанью обычнаго права. Между гвмъ,' изученье явленШ

правовой жизни на каждомъ шагу убъждаетъ въ невозможности признать

законодательство единственной формой права.

') Наприм-Ьръ IеШпек, Бье гесМПспе КаЪиг аег 1880

8. 31. Бег 'пЪе&пЙ аег уопь 81аа1е а!а Iиг Иш уегЪьпсШса Ыоггаеп

ТЪоп, 1. с. Бег УегаисЬ. етег ОетеьпвсЪаП; йигсЬ Шге ЬеГеЫе (Ъав УегЬакеп аег

Оепоззеп ги Ьезиттеп ]$г УегзисЬ аег ЕесМ 18* МоЬлуаНоп.
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Юристъ, отождествляющьй право съ закономъ, нс можетъ все-таки

уйти отъ вопроса объ образованы закона. Онъ долженъ же наследовать

первое возникновенье положительнаго закона и процессъ его образованья

въ современномъ быту. Но такое изслвдованье приводить неизбежно къ

выводамъ, сильно колебл-юьциме сведенье всего права къ формъ закона.

Исторья показываешь намъ, что первые законьь были не ч*ме инымъ.

какъ записанными лишь обычаями, и до такой записи охранявшимися

суьцествовавшимъ тогда судебнымъ ыроцессомъ. Все первональное за-

конодательствоносить характеръ лишь дополненья, придатка къ обычному

праву. Оно установляетъ въ отношеньй къ нему частныя дополненья и

измененья, и потому самому предполагаетъ необходимо его существова-

нье. Такимъ образомъ мы видимъ, что заьюне отъ обычая отделяется

лишь чисто внешииме актоме подтверждена обычая государственной

властью. Следовательно, условья возникновенья законодательства реши-

тельно пе позволяють отождествлять все право се его частной формой,

закономе, и не считать правоме юридическихе обычаеве. Но то же са-

мое мы увыдиме, если обратимся ке процессу образованья законове въ

современномъ быту. И тутъ сложившьяся въ обществ* убежденья о пра-

ве и не нраве переходяте въ законъ, въ силу опять-таки чисто внеш-

няя формальная акта, напр., голосованья въ парламенте. Содержанье

же закопа уже раньше его изданья существуете каьlь требованье обще'

ственная мненья или какъ установившаяся судебная практика.

Если бы право и законъ были тождественны, то было бы непонят-

но существоваше юридическихъ теорШ. Теорья, не превратившаяся въ

законъ, въ силу этого самого оказывалась бы лишенной юридической

квалификащи. Между гвмъ, по любому, сколько-нибудь важному вопро-

су, кромв разнообразныхъ законодательныхъ опредвлетй, существуютъ

и теоретнческья положенья, не нашедшья, себе еще вььраженья ни въ ка-

комъ законе. Если за теоретическими положеньями, исходящими не отъ

государственной власти, а отъ отдельнаго мыслителя, мы признаемъ все-

таки юридическШ характеръ, отличая ихъ отъ теорьй неюридическихъ,

значитъ установленье властью не есть единственные? прызнааъ юридиче-

скихъ нормъ. Если бы*норма делалась юридической только въ силу об-

ьечеяья ея въ форм;; гакона, единственно возможная юридическая теорья

оыла бы теорья составленья законовъ. Но существованье матерьальныхъ

юридическихъ учеши, имеющыхъ. содержанье однородное съ законами,

развивающихъ самое содержанье юридическихъ нормъ, было бы немы-

слимо. Между темъ стоитъ раскрыть любой трактатъ по гражданскому или

уголовному праву, чтобы убедиться въ существованья такихъ матерьаль-

яыхъ теоретическыхъ ученьй, могущихъ прямо составить содержанье за-

кона, но и до превращенья въ законъ имеющихъ юридическьй ха-

рактеръ. *;
' -й^й
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5

Правда, иные ') отвергаютъ возможность существованья теоретиче-

ская нрава, находя, что представленье о теоретическомъ праве, о правя

недействуьощемъ, такая же несообразность, каьсъ представленье о ветре,

который не дуетъ. Однако, вне всякая сомненья, что въ сознанш лю-

дей имеется представленье о множестве законовъ, которые уже не дЬй-

ствуютъ потому что отменены. Юридическая норма, замененная другой,

не можетч. отъ того стать правиломъ искусства или нравственнымъ

иринципомъ. Она все-таки остается юридической нормой, хотя ине двй-

ствуетъ. Законы XII таблицъ и теперь всякьй прызнаетъ правомъ, какъ

.л во время ихъ обязательной силы. Но точно также у людей всегда

имеется ыредставлеше и о такомъ праве, ьшторое еще не двйствуетъ,

но, существуя въ сознаньи людей, не можетъ не вльять на ихъ отноше-

нья, на выработку въ томъ или другомъ направленьи обычаевъ, судебной

практики, законодательства.

Другье, считая отличительнымъ прызнакомъ права его иеточникъ, не

отождествляютъ, однако, прана съ а определяютъ

юридическья нормы более общимъ образомъ, какъ нормы общественных,

въ отличье отъ нормъ нравственныхъ, какъ индивидуальныхъ
2
). Такое

определенье не представляетъ такъ рвзко бросающихся въ глаза недо-

статковъ, какъ только что нами раземотренное, и можно сказать, что

оно вообще ближе къ истине. Но оно грешить за то крайней неопре-

деленностью. Въ человеческой жизни индивидуальное и общественное

такъ тесно перегьлетено другъ съ другомъ, что отделить ихъ одно отъ

другого представляется двломъ невозможнььмъ. Нетъ средствъ опреде-

лить, какая норма создана личностью и какая обществомъ. И вернее

всего, что все нормы, и все вообьце въ жизни и въ сознаньи человека,

есть совместнььй продуктъ и личнаго, и общественнаго фактора. Чело-'

векъ родится въ обьцестве, уже отъ родителей наследуя рядъ соцьаль-

ныхъ навыковъ и склонностей, въ обьцестве онъ воспитььвается, въ об-

ьцестве двйствуетъ, обществу принадлежитъ всеми сторонами своего су-

ществованья. Какъ же можно ожидать, чтобы между личной и обще-
ственной сферой установилась такая резкая грань, чтобы одне изъ эти-

ЛтчзргисЬзн/ ипа иесИЬзрьШозорЫе. 8. 457.
;>

4) Вгоскег йе 1а Шекёге, Ьев гё\'оlиlдопB аи агоИ, 1 р. 2;). "ЬедгоН п'евЬ; ран

аийе сЪозе ,

ёзрёсе ие еопзьепсе Bосlаlе. BсЫ//Iе, Ваи ипа ЬеЬеп, 2

Ц, в. 80. Бае КесЫ ете иигсп аеп ТпеЪ аег Bеllзl;егпакип§ ипа Оеп

аег ОезатпЫ; ап&етевзепе

аег ипа Ог&ашбайопеп, аег

Ь!Ьгеl(;епl;BсЬеlаип§еп ипа 81геНегСо"&е аа/81еььЧ. Кашница. О сущ-
ности права, стр. 152. Право состоитъ въ сообразности общественныхъ отноше-

нш съ сущностью, жизнью и назначетемъ общества или сообразности инди-

видуальнасо и общественнаго бытдя.



68

ческихъ нормъ оказались продуктомъ только личной жизни, друпя—

жизни общественной?

Нельзя не упомянуть также, что опредълеше юридическихъ нормъ

по ихъ источнику, и въ той. и въ другой ихъ формъ, имъетъ одинъ

общьй недостатокъ. Определенья этого рода предполагаютъ уже ръшен-

нымъ одинъ изъ труднъйшнхъ и наиболее споряыхъ вопросовъ науки

права, именно вопросъ о нроисхожденьи права. Возникаетъ ли право

какъ продуктъ личнаго духа пли создается общественными условьями,

обусловлено ли его существованьесуществовань'емъ государстваили нетъ,—

все это вопросы до сихъ поръ спорные въ наукъ. Между гЬмъ опрел*-
левГе права по его источнику до решенья этого вопроса невозможно.

§12.Определеніеправакакънормъпринудительныхъ.

Льеггпд. йлусск ]'т КесЫ:, В. I, 1 АпB§. 1854, 8. 320. Метке!, КесМ ипа

МасМ (Bсl)то]]ег'B ДаЬгЪисп. Шг В. V.). ВгетИпд, гиг КгШк а>г

шпвИзспеп СгипаЬесгИГе. В. I. 1877.

Еще зъ ереднье въка было весьма распространено воэзрт>те, призпаю-

щее принуждеше существенными отличительнымъ признакомъ права *).
Но особенное развитье оно получило съ начала прошлаго столетья, когда

право, какъ совокупность нормъ, осуществленье которыхъ поддержи-

вается принуждешемъ, было противопоставлено нравственности, недо-

пускающей вовсе принуждения, требующей непременно свободнаго под-

чиненья. Томазьй, Кантъ и особенно Фихте довели это различье до пря-

мой противоположности права и нравственности, какъ правилъ внешней

н внутренней жизни человека. Основаньемъ такому противоиоложенШ'

служило, конечно, дуалистическое мировоззренье. Разе духе и матерья»

въ дух* декартова ученья, признаются двумя независимыми субстан-

цьями, внеьпньй и внутренньй мьръ являются двумя совершенно разъ-

единенными, совершенно разнородными сферами. Между ними нетъ

взаимной связи, взаимнаго вльянья, каждый изе нихе существуете саме

но себ*, у каждаго свои особые законьь, ве каждоме действуютъ и особый

силы. Мь'ре внеьпньй и мьръ внутреньрй —это два противоположныхе

полюса. Внешньй порядоке, право, не можете поэтому поддерживаться

внутренними стимулами. Оно по необходимости опирается исключительно

на внешнюю силу, на принуждение. Между принуждешемъ и силами вну-

тренней духовной жизни нетъ ничего обшаго, нетъ никакихъ соеди-

вяюпдихе лереходовъ. Принуждеше не можетъ, следовательно, иметь

какой-либо внутренней, психической основы: оно есть самостоятельное,*

последнее основанье действья права.

') Доппель приводите такой аргументе схоластнковъ: дшйага уоlип(; 3115

ОДоит еB§е рег пи.аЦДеьоп, и1 811: $ия чиав. гад сопуегвьа Iгlег.в.
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Таковъ последовательный выводъ, къ которому прнводитъ строгое

абсолютное разграниченье внутренней и внешней сферы. Но подобное

разграниченье современной наукой безусловно отвергается. Мы знаемъ,

что душевная наша жизнь обусловлена физической, и наоборотъ, что

физьологическде процессы постоянно переходить въ психические, психи-

ческье~-въ физьологическде, и строгое разграниченье ихъ часто деле

невозможное. Словомъ, духовная и физическая стороны нашего бытья

не суть две старательно размежеванныя половинки, а, напротивъ, оне.

такъ сказать, взаимно проникаютъ другъ друга, оне на каждомъ шагу

приходятъ во взаимное соприкосновенье. При такомъ взгляде на дело,

казалось бы, само собой должно было пасть мненье, будто право, какъ

внешнШ порядокъ, должно непременно основываться въ своемъ двйствьм

на прннужденьи. Ведь при взаимной обусловленности физической и ду-

ховной жизни внешнее принужденье не можетъ не вызывать душев-

ныхъ движеньй и следовательно принужденье и духовные стимулы идутъ

всегда руку объ руку, обусловливая другъ друга. Да и самое признанье

права вншинимъ порядкомъ должно было бы потерять свое прежнее

значенье. Такое обозначенье теряетъ теперь свою прежнюьо определен-

ность, такъ какъ вНвьпнее и внутреннее уже не представляются намъ,

какъ прежде, безусловными протнвоььоложностями. И действительно, орга-

ническая школа, которая, какъ известно, исходитъ изъ признанья взаим-

ной обусловленности всехъ явленьй мьра, а следовательно въ частности

и всехъ сторонъ человеческой жизни, не ыризнаетъ, чтобы право было

совокупностью только внешнихъ условьй; не признаетъ также и того,

чтобы принужденье было его существсннымъ признакомъ. Казалось бы,

къ тому же выводу, и даже еще съ большею необходимостью, должны

придти реалисты, распространяющее примененье принципа причинности

на все явленья безъ изъятьй. Если кто, то именно реалисты должны бы

были отринуть то разграничено права и нравственности, которое въ

праве видитъ законъ внешньй, опирающейся на принужденье, въ нрав-

ственности—законъ нравственности, опирающейся на внутреннье духов-

ные стимулы. По тутъ повторилась обыкновенная въ такихъ случаяхъ

исторья; реализмъ, явивгаьйся какъ естественная реакцья противъ царив-

шаго долгое время въ науке права идеализма, впалъ въ другую край-

ность. Какъ теорьи врожденныхъ идей былъ первоначальнопротивопоста-

вленъ грубый сенсуалызмъ, все сводившьй къ внешнему опыту, такъ и

современный реализмъ въ юриспруденцьи склоненъ правомъ признавать

что опирается на силу внешнято принужденья.

Это очень распространенноемежду исследователями положительнаго

права мненье нашло себе сильную поддержку и общее теоретическое
обосновате въ известномъ произведеньи Iеринга «Цель въ праве>

1
).

') 2\уеск 1т Р?есЬг, [, 318. Б.е оаП?Ъаге БейпШоьг Iаиlеь; КесЫ 181; (Iег IпЬе.
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•Тъмъ не менъе въ этомъ ученьй нельзя не видеть крупнаго заблужде-

нья. Какъ я постараюсь сейчасъ доказать, принудительность не есть ни

основное, ни даже общее свойство правовыхъ явленьй.

Прежде всего принуждение не есlь основная принадлежность нрава.

Основнымъ свойствомъ называютъ такое, которое предполагается вс/зми

другими, изъ котораго они всв вытекаютъ, такъ что безъ этого свойства

нельзя себе и представить явленья. И наоборотъ: основное свойство

обусловливаем уже собою все остальныя, такъ что мы можемъ себе-

представить явленье съ однимъ этимъ свойствомъ, ибо оно содержитъ въ

себе, такъ сказать, все остальныя. Но принуждение вовсе не стоитъ въ

такомъ отношеньи къ праву. Мы можемъ себе представить право безъ

принужденья. Если бы общество все состояло изъ людей святыхъ, при-

нужденье было бы совершенно излишне: каждый бы и такъ уважалъ

чужое право и выполнялъ свои обязанности. Но право все-таки бы су.

ществовало, такъ какъ для того, чтобы я могъ добровольно исполнить

свои обязанности и воздать каждому свое, нужно, чтобы было опреде-

лено, въ чемъ мои обязанности и въ чемъ заключается это «свое» каж-

даго. Даже въ отношешй къ обыкновенному обществу грешныхъ, нельзя

не признать, что юрндичеекьй ььорядокъ темъ прочнее, твмъ нормаль-

нее, чемъ реже применяется принуждение '). Но немыслимо право, ко-

торое бы всецело и исключительно опиралось на одно только принуж-

денье. Немыслимъ такой порядокъ вещей, при которомъ никто не выпол-

нялъ бы своей юридической обязанности добровольно, если бы каждаго

приходилось принуждать къ повиновенью закону; немыслимъ потому, что

кто же бы тогда сталъ принуждать? 2
).

Все это такъ ясно, такъ очевидно, что считающье принужденье су-

щественной принадлежностью права не решаются утверждать, чтобы

одно принужденье было достаточно для поддержанья силы права *}. Они

обыкновенно ставить вопросъ несколько иначе. Они утверждаютъ только,

что хотя сила права, его могущество и не основывается только на прн-

нужденьи, но что принуледенье все-таки есть необходимое предположенье

всехъ другихъ основаньй господства права, что если бы право не имело

»пгг аег ьп еьпет ЯЪаа* Яюапдтогшеи, ипа Bье т тетеп уоll-

-коттеп ааз &еl;гоГГеп. Бье ЪеЫеп Мотеп*е, \уеlспе 81е ьп аьсьЧ зспНеBB*>

нтб иле бег АГогго ипа (Не аег аигеп аеп Хгсапй.

!) ЕШег. Аll°;ешете рпШзорЫзспе ЕlЫк, 1880, а. 221. Мая 13* аисЬ луешл-

«lепB иЬегхеид*, аазз КесЬЫеЪеп ит зо Bвl, зе >ует§ег

ги \уегаеп ЬгаисЬе.

3) АЬгет
у

ЕпсусlорасПе 1857, я. 43. ТгетlеlепЪигд, ЛгаШггееЬЬ, 8. IУ, 89.

Нпек, КесЬ*, Ипгесп*, 81гаГе, я. 50. ВгегИпд. 2ит кгШк аег зипзйзспеп Опта

I, 1877, в. 51. ТМlо, В'\е Кесп*B ипа 81ааЫепге. IУ6I 8. 330.

*) «Мегг>?</, 1т Кесп*, I, 8. 556. BеЫ/{lе. Ваи ипо" Ьеоеп аеа 80С1а1еп

Когрегя, I, 1881, 8. 668.
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за собою принужденья, то всъ друпя основанья его силы, нравственное

и религьозное чувство, убежденье въ его разумности, полезности, и т. п.

.потеряли бы свое значенье *). Двла> въ томъ что право предполагаетъ

взаимность. Я обязанъ уважать права другого, если онъ самъ уважаетъ

мои. Если же я подвергаюсь неправомерному нападенью, я не обязанъ

уже стесняться уваженьемъ къ правамъ нападающаго: уь'ьть уь гереПеге

11сеъ. Потому добросовестное иснолпеше юридическихе обязанностей" пред-

полагаете уверенность ве томе, что оне будуте соблюдаемы всеми.

Точно также разумность или полезность правовыхе норме только и мы-

слима подъ условьемъ ихъ обпдаго соблюденья всеми. Если законы бу-

дуте исььолняться одними благоразумными людьми, а людямъ неблаго-

разум иымъ будетъ предоставлена свобода нарушать, требованья закона,

то и самый разумньлй законъ превратится въ нелепый. Очень разумно,

напримере, требованье, каждое зачумленное или хотя бы только подо-

зрительное животное немедленно убивать. По оно разумно лишь подъ

условьемъ общаго его соблюденья. Если же хотя бы несколько легко-

мыслен ныхе людей не выполните его, то все стесненья, перенесенный

более благоразумными, окажутся безплодными, таке каке больной скоте

легкомысленныхъ хозяевъ, оставленный ими въ живыхъ, послужить до-

статочвымъ разсадникомъ заразы.

На первый взглядъ подобные аргументы могутъ ььоказаться неотра-

зимыми. Но, вглядевшись ве нихъ внимательнее, ьье трудно заметить,

что они бьюте дальше цели, что они или ничего не доказываюте, или

доказываюте уже слышкоме много. Действительно, если право можете

быть соблюдаемо лишь поде условьемъ его неуклоннаго соблюденья всеми

безе исключенья, то оно попросту никогда не можете соблюдаться. И

таме, где существующее право имеете за собой принудительную санк-

цью, оно можете быть нарушаемо. Нете власти ве Мlре, которая была

бы ве' состояньи силою принудить всехъ и каждаго къ повьыьоветю

всемъ ея веленьямъ. Се другой стороны, люди вообще въ своихъ дей-

ствьяхе руководствуются не уверенностью, потому что она почти ни-

когда недостижима, а только вероятностью, которая практически ока-

зывается достаточно
'

пригодной основой нашего поведенья. Такъ, при

соблюдеши права люди довольствуютса вероятностью его соблюденья въ

большинстве случаевъ. Будетъ ли право иметь принудительную санкьцю

или нетъ уверенности въ его соблюдеши во всехъ случаяхъ не можетъ

быть. Ни при какихъ условьяхъ нельзя быть увереннымъ, что все за-

чумленныя животный будутъ немедленно умерщвлены. Но для разумности
такого требованья достаточно вероятности, что большинство изъ нихъ

••удетъ умерщвлено, потому что и этимъ уже значительно уменыььится

О См. въ особенности у УгсЫе, ОгипЛа&е без ЫаШггесЫз, 1796,1, з. IСЯ—I79.

Изъ современниковъ у Шаоп, Bузтст бег КеепlзрЫlояорЫе\ 1882, е. 206- 20?.
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вероятность широкаго распространенья чумы. Вероятность же соблюденья

закона, въ большинстве случаевъ единственно возможная, не обуслов-

лена вовсе принуждешемъ. Такъ, вероятность соблюденья правила объ

умерьцвлеши зачумленныхъ животныхъ едва ли более увеличится при

уставовленьи принудительныхъ къ тому меръ, нежели при общемъ рас-

пространены убежденья въ разумности такого правила.

Итакъ. принудительность не есть основное свойство права. Но оно

не есть и общее свойство правовыхъ явлешй.

Какъ па это указалъ уже Бпрлингъ ученье, признающее при-

нужденье существеннымъ прызнакомъ права, могло сложиться и получить

значительное распространенье, только благодаря тому, что до сихъ поръ

всъ обьще вопросы юридической теорьи разрабатываются или цивили-

стами, или въ примъненьи къ институтамъ гражданскаго права. Общьо

догматическье вопросы входятъ обыкновенно въ изложенье граждансьсаго,

да и содержанье системы естественнаго права главнымъ образомъ за-

ключается въ анализв инстытутовъ частнаго права. Но стоитъ только

обратиться къ институтамъ иубличнаго права, чтобы увидать невозмож-

ность считать принужденье общею принадлежностью всяьсаго права. По-

литыческья права прежде всего могутъ быть нарушены именно пра-

вительственными органами. Спрашивается: какъ же они могутъ въ томъ

случав охраняться принужденьемъ?
2
). 4

Но на это намъ, пожалуй, скажутъ, что еще вопросъ: точно ли

публичное ираво—право? Ведь говоритъ же Ренненкампфъ, что «права

иубличньья не имеютъ всегда строго юридическаго характера»
3

). А

Гумпловичъ, такъ тотъ прямо заявляетъ, что «если частное право—ираво,

то госуларственное право не должно называться правомъ, а какъ ни-

будь иначе», ибо они качественно различны *). Оставляемъ потому въ

стороне публичное право. Но и въ частномъ праве разве ьсаждое право

можетъ быть принудительно осуществлено? Разве не остаются и граж-

данскья претензьи часто неосуществленными, хотя бы потому, что судъ

мирволить ответчику или самъ ответчикъ заблаговременно укрылъ все

свое имущество въ надежное место? 5 ).

Впрочемъ, можетъ быть, дело надо дьонимать несколысо иначе. Мо-

жетъ быть, признавая принужденье существенною принадлежностью

права, понимаютъ это не такъ, чтобы каждое конкретное правовое при-

тязанье во всехъ случаяхъ, при всякихъ фактическихъ условьяхъ могло

Ч ВгегЫпд. I. е., 8. 11: Ыъ Ьепге \оп аеп аll§;етеlпеп #е-

ЬОДё гиг Ботаlпе бея РпуаЬзгесМз.

*У 1коп, КесМзпогт ипа КесЬ*, 1878. 8. 6.

3 ) Очеркп юридической энциклопедш 1868, стр. 169.

*) Оитрlои:lег, КесМззЪааЬ; ипа ВосьаПзтиз, 8. 13.

г') Оеуег. РКП. Ет{;. т КоНяепаогГв Епсусlорг»сНе. 4 ЛиЙ. 1882, в. 4.
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быть принудительно осуществлено, а лишь въ томъ, что всякое право

«вообще», «при нормальномъ порядке вещей», способно быть принуди-

тельнымъ путемъ осуществлено. Следовательно тутъ речь идете не о

фактической, конкретной возможности принужденья, а лишь обе общей,

предполагаемой, идеальной. Если таке, то уже нельзя говорить, что

каждое прьво можетъ быть принудительно осуществлено. Следуете ска-

зать лишь, что ве отношеньй каждаго права должна бы существовать

возможность принудительная его осуществленья. Нельзя не заметить,

что при такой обстановке вопросе становится крайне неопредвленнымъ

и во всякоме случае изе вопроса о томе, каковы суть свойства права,

ььревращается ве вопросе о томе, каьсовы бы должны быть они. Но

пусть будете таке! Допустиме и такую постановку. Выигрываете ли отъ

этого въ убедительности оспариваемый нами взглядъ? Нисколько. Прежде

всего, мнопя нормьл вовсе и не предполагаготъ принудительнаго ихъ

осуществленья. Нормы, послвдствьемъ наруыьенья которыхе является при-

нудительное осуществленье содержащаяся ве ыихе веленья, составляюте

только часть юридическихе норме. Если считать юрььдическими только

такья нормы, то пришлось бы исключить изе числа юридическихе все

те нормы, последствьеме нарушенья которыхе является наказанье, такъ

какъ наказанье не есть, конечно, принужденье къ осуществленью той

нормы, нарушёнье которой еоставляетъ фактическое предположенье на-

казанья М-

Не трудно затемъ показать, что значительное число ыравовьтхъ

требованьй неспособно вовсе къ принудительному осуьн,ествленью
2
).

Принудительно осуществляемьь могутъ быть, собственно говоря, только

такья юридическья требованья, которыя заключаются въ требованьй нг,

дтлать что-либо или въ требованьй предоставления какой-либо вещи

или пользовашя ею. Но требованья, относяьщяся къ сод/ьянгю, въ осо-

бенности къ личнымъ услугамъ, не могутъ быть, осуществлены посред-

ствомъ принужденья. Нельзя человека силою заставить выполнять какой-*

либо трудъ. Его можно подвергнуть наказанью, но наказать не значитъ

заставить. Могутъ бььть случаи, и действительно бываютъ, когда чело

векъ скорее ььойдетъ на виселицу, нежели исполнить то, что отъ него

требуютъ.

Во всей нашей аргументами, говора о прннужденьи, мы разумели

принужденье физическое: къ нему только и относятся все наши доводы,

!) Iкоп. Бег (2еН;BспгШ Гйг РхчуаЪ ипа ой'епШспе Кесп* ае

6е#еп"\уагl;, уои ОгипЬик, 1880, VII, В. НеГс 2), з. 245.

2) КикпаЫ. БеПшИ'оп аез КесЫ:B (ВеН:га°;е 2иг ае.--

аеиЪзспеп ВесЬЪз, уоп Назеомг ипа Кйпlгеl, 1880, № 2—4), 8. 165. Е*

«спетЬ аЬег аисп, аlз оЬ (Не \уоЫ аиГ»е\уогГеп \уегаеп аагГ оЬ и.Ьегпаи|>
<Ие Егlиllип§ Iг§епа елпег КесМ&рШсМ ипа тзЬевопаоге (Не ЬеьвЪип&ваЪвхсЪГ (ч-

-2\У)п§Ьаг 181;.
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Возможно, конечно, и иное пониманье принужденья. Такъ Iерингъ, при

знавая принужденье (7луащ) существеннымъ признакомъ права, раз-

умеете при этомъ не толыео физичесьхое, но и психическое принужденье.

Конечно, отчего же не понимать дела и таке? Но только надо помнить,

что при такомъ пониманьи такъ раслниряется самое понятье принужде-

нья, что споръ делается совершенно безиредметныме. ГСсли подъ при-

нужденьемъ разуметь и психическое принужденье, то, конечно, принуж-

денье сопутствуете каждому правовому явленью. Но такое принужденье

стоите не только за правовыми нормами, но и за принципами нрав-

ственности, и за догматами религьи и даже за логическими и эстети-

ческими законами. Сознательное нарушёнье нравственная долга нераз-

лучно съ представленьемъ объ унижень'и человека ве своыхе собствен-

ныхе глазахе и ве глазахе другихе. Грехе вызываете за собой пред-

ставленье о Вожьеме гневе и Божьей каре. Наруьпенье закснове логики —

о лживости и ненадежности получаемыхе выводове. Наруьпенье зако-

нове прекрасная—о непрьятпоме -чувстве безобразья. И все такьи

представленья о непрьятпоме, ыежелательноме ве какомъ-либо отношенья

производить такое же психическое принужденье, какъ и представленья <>

предстояьцеме гражданскомъ взысканьи или уголовной каре. Разумеется,

туте представляется чрезвычайное разнообразье ве степени, ве силе

принужденья. Но принужденье. слуягаьн,ее целями, права, далеко не всегда

ееть сильнейшее. Страхе гнева Божья или страхе общественнаго по-

зора можете быть несравненно сильнее страха ьсакого-ныбудь денежнаго

взысканья или кратковременнаго ареста; такиме образоме, если уже мьь

станеме говорить о психическоме прннужденьи, то нете никакого осно-

ванья видеть въ прннужденьи отличительный признаке одного только

права. Психическое принужденье причастно всему, что имеете какое-

нибудь отношенье ке человеческому сознанью. Следовательно, говоря,

что право опирается на психическое принужденье, мьь говорыме только,

что веленье юридическихъ нормъ обращено къ человеческому сознанью

но более.

Итакъ, нельзя въ нринужденьи видеть существенный, отличительный

признаке права. Но отсюда еще не следуете, чтобы принужденье, и

именно физическое принужденье не играло въ ььраве весьма видной

роли. Значенье его въ юридической жизни обусловливается прежде всего

темъ, что развитье юридическаго порядка всегда приводить къ воспре-

щенью всякаго частнаго насилья, самоуправства. Въ сколько-нибудь разви-

томъ юрйдическомъ быту допускается осуществленье принужденья только

со стороны общественной власти. Таково по крайней мере обьцее пра-

вило. Затеме и органы власти должны пользоваться принуждевьеме

только для осуществленья правомерныхе требованьй. Ве силу этого, нор-

мальный порядоке веьцей ве современнььхе культурныхе обьцествахе
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таковъ, что принужденье служим исключительно праву. Въ этомъ, и.

только въ этомъ смысле, мояшо сказать, что принужденье есть исклю-

чительная принадлежность права. Но, конечно, это совсЬмъ не то же.

что признать принудительность обшимъ свойствомъ нрава, или видеть

въ прлнужденьи необходимое основанье нрава. Мы говоримъ только,

что съ ирогрессомъ обььь;ествешюй жизни право стремится къ возоблади-

нью надъ силой и пользуется ею, насколько она является пригодным!

средствомъ для осуществлен)'я нрава. Но право можетъ обойтись и безъ

принужденья, и не всякое право осуществимо чрезь принужденье.

Установленье мояопольи, такъ сказать, принужденья за обlы,естиенной

властью ымеетъ весьма важное значенье. Оно не только обезиечиваетъ

условья мирнаго обпдежитья и сообщаем большую твердость темъ ььра-

вамъ, которьья могутъ быть принудительно осуществляемы, но это вльяем

косвенно и на уыроченье всехъ правъ вообще. Случаи ыринудительнаго

осуществленья ььрава, при государственной монопольи ььринуждешя почти

всегда успешнаго. не могутъ не производить на умы сильнаго впечатле-

нья, и потому въ глазахъ большинства, не имеющаго яснаго понятья о

томъ, какОвъ пределъ возиожнаго примененья принужденья, представле-

нье о праве невольно ассоцьируется съ нредставленьемъ о принудител!-

номъ его осуществленьи. Въ наивномъ ььравосознаньи, чуждомъ крити-

ческаго анализа, всегда живем поэтому убежденье о возможности ыри-

нудительнаго осуществленья всякаго права безъ исьиюченья. Эта наивная,

уверенность имеем болььиое значенье въ юридическомъ быту, но ей щ

можем быть места въ науке, потому что, какъ мы видели, она не мо-

жетъ выдержать пробы строгаго анализа.

§ 13. Формальное и утилитарное положенiе.

IНеппу, Ов181; а>B Котьзспеп Ееспl:B, В. Ш. 2\уеск Iга КесЫ;, В. I. 1)а/гг.
УетипгС 1Ш КесЫ;, 1879. Ашревичъ, Рудольфь фонъ Терингъ (Ж. Гражд. и Угол

права, 1882, № 9).

Какъ мы ужо говорили, наше определенье права, какъ разграниченья

интересовъ, можетъ вызвать два противоположные воззренья. Предста-
вители формальнаго направлен1я скажутъ, что право действительно раз-

граничиваем, но только не интересы, а воли отдельныхъ личностей.

Сторонники противоположна™, утилнтарнаго направленья, найдутъ, на-

противъ, что право не ограниченье, а охрана интересовъ. Посмотримъ
же, въ чемъ заключается существо каждаго изъ этихъ направленьй и

постараемся доказать односторонность каждаго изъ нихъ, не позволяющую

принять целикомъ выставляемыя ими определенья права.

Формальная теорья права старее. Она современна возникновению

школы естественнаго права съ ея индивидуалистической подкладкой в
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$Ь механическнмъ взглядомъ на общество. Но полнаго законченная раз-

витья эта теорья достигла въ XVIII столетья въ ученьяхъ Томазья, Канта

и Фихте, ръзко отдълнвшихъ право отъ нравственности и придавших!,

праву чисто формальный характеръ. Въ праве видели внешньй поря-

докъ человеческихъ отношений. Функцьей права признавалось отмеже-

вано каждому индивиду неприкосновенной сферы, где бы свободно

могла проявляться его воля. При этомъ на содержанье воли, на двнжу-

щье ею интересы вовсе не обращалось вниманье. Въ отношеньй къ со-

держанью интересовъ право являлось съ точки зренья этой теорьи со-

вершенно ындифферентнымъ.

Господство этой формальной теорьи въ ырошломъ столетьн и въ на-

чале настоящая имело двояьсое основанье: историческое и теоретиче-

ское. Формальная теорья, требовавшая, чтобьь право только отмелсевы-

вало каждому известную сферу свободнаго проявленья води, не считаясь

съ темъ, чемъ наполнить онъ эту сферу свободьл, явилось реакцьей

иротивъ царившая тогда крайняя лдазвитья правительственной опеки.

Тогдашнее полицейское государство считало себя призваннымъ вмеши-

ваться во все подробности индывььдуальной деятельности. Законодатель-

ство этой эпохи стремилось указььвать каждому, где онъ долженъ лшть,

во что одеваться, что делать и какъ делать. Такое чрезмерное разви-

тье правььтельственной опеки совершенно уничтожало индивидуальную

йницьативу, этотъ главный факторъ обьцественнаго прогресса. Мало того,

государство распространяло законодательный определенья и на вопросы

совести, предписывая людямъ определенный религьозныя верованья, пре-

следуя ихъ ев* ими наказаньями за отстуььленья отъ строгой ортодоксаль-

ности. При такихъ условьяхъ, конечно, прежде всего настояла надоб-

ность потребовать ограниченья государственнаго вмешательства въ ин-

дивидуальную сферу, добиться отмежеванья индивиду известной сферы

где бы могла безпрепятственно царить его воля. Таьсово было историче-

ское основанье формальной теорьи ььрава; теоретическое' ея основанье

коренилось въ госььодствовавшемъ тогда механическомъ взгляде на самое

человеческое общество.

Когда общество представляется не более какъ ььростымъ, механиче-

скимъ аггрегатомъ известная числа отдельныхъ личностей, когда не

личность считается продуктомъ общественной жизни, а само общество

ььродуктомъ произвольная соглашенья личностей, словомъ, когда прини-

мается механическое воззренье на общество, тогда естественно един-

ственнымъ деятельнымъ факторомъ общественной жизни признается

индивидъ и его сознательная воля. Поэтому и общественный порядокъ

при такомъ механическомъ воззреньй на общество не можетъ заклю-

чаться ни въ чемъ иномъ, какъ въ определенномъ разграниченьи сферы

свободная проявленья отдельныхъ индивидуальныхъ воль. Огмежевывае-
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мая при этомъ каждому индивиду сфера свободнаго проявленья его воли

вфера, въ которой господствуетъ безраздельно его воля, и признавалась

его правомъ въ субъективномъ смысле.- А право объективное составляюгь

нормы, определяюшдя разграниченье индивидуальныхъ воль.

Впрочемъ, разъ установленное формальное понятье права нашл«*

еебе признанье и со стороны мыслителей, уже отрешившихся отъ меха-

ническая пониманья общества. Такъ, Гегель, ставящей общественный

порядокъ, какъ реалызацью нравственности, выьпе отдельной личности,

удерживаетъ все-таки чисто формальное пониманье права. Въ его ученья

волюнтарная, такъ сказать, теорья даже получаетъ дальнейшее развитье.

У Канта индивидуальная воля ограничивается разумомъ; у Гегеля—во-

лею же, но только волею общею, объективною, выражающеюся въ гоеу-

дарственномъ порядьсе. Такимъ образомъ у Гегеля поняые права всецело

сводится къ понятью воли: это есть ограниченье частной субъективной

воли волеьо обшей, объективной.

Ученья Гегеля и Канта имели весьма глубокое вльянье на юриди- I

ческую литературу въ первой половине прошлаго столетья. Немудрено/
поэтому, что формальное пониманье права, какъ разграниченья воль, и

до сихъ поръ сохраняете значенье. Въ ходячихъ опредвленьяхъ учебни-

ковъ оно до сихъ поръ остается господствуюьцимъ *). Но изменившьяся

историческая условья и замена механической теорьи общества органпче-

скимъ учешемъ не могли все таки не поколебать его господства. Госу-.

дарственное вмълнательство въ индивидуальную сферу въ настоящее

время уже повсюду является въ н*Бкоторыхъ государ-

ствахъ даже до крайности. Индивидуальная свобода нашла себе почти

повсеместное признанье. На смъну старымъ вопросамъ, когда-то поро-

дившимъ формальную теорш права, вььступылы новые, съ совершенно

другими тенденщямн. Съ освобожденьемъ оть правительственной опеки

человекъ вовсе не оказался такимъ свободьшмъ, какъ того ждали. Съ

прекраьценьемъгосудярственнаго вмешательства съ особенноьо силою про-

явилась, не обращавшая прежде на себя вниманья, зависимость инди-

вида отъ общества, и прежде всего зависимость неимущихъ отъ имд-

щихъ. Но государство, какъ носитель нравственной идеи, пе можетъ

безучастно 01 носиться къ подчиненью высшихъ интересовъ, напр., здо-

ровья, труда, низшимъ интересамъ, только потому, что эти последнее

фактически опираются на. большую силу. Является потому вновь требо-

ванье государственнаго вмешательства, оказывающагося веобходымымъ

для обезиеченья свободы слабыхъ членовъ обьцества отъ сильнейшнхъ.

Стало быть и законодательство должно расширить свои рамки, стало

*) РапаскЧеп, I, § 37, опредъляотъ право какъ «ет \гоп КесМв-

уегНспеае ХУоПепйигЬеп». Къгйге. УУепаерипкХ бег Лшьзргиаепг, е. 32.

какъ \А/Ше>.
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быть и право не можетъ только размежевать сферы проявления инди-

видуальныхъ воль, а должно посчитаться съ разнообразными интеросами,

наполняющими эти «сферы». Все- это—запросы самой жизни и должны

были вызвать замену стараго понимания права новымъ. Первьтмъ про-

тивникомъ формализма старыхъ юридическихъ теорьй оказалась, есте-

ственно, органическая школа въ лице своихъ представителей Краузе,

Аренса и Редера.

Отвергнувъ механическое воззръше на общество, школа эта есте

-твенно не могла удержать и пониманья объективная» права только

какъ нормы разграниченья нндивидуальныхъ воль. Ея пониманье права

представляется болъе широкымъ. Право для нея есть совокупность усло-

вьй гармоническаго развитья личности. Но субъективное право и орга-

ническая школа по старому определяете какъ ограниченную юридиче-

ской нормой волю *). Первымъ, решительно отбросившимъ въ опредвле-

леньн права моментъ воли былъ Iерингъ въ третьемъ томе своего «Духа

|| римскаго права». Для него и субъективное право не есть ограничквае-

I мая воля. У негв' воля заменяется интересами. Соцьальной фуыкцьей

%рава онъ признаетъ не ограниченье воль, а охрану интересовъ
2

).

уг Iерингово объяснете общественной функцьи права, представляетъ,

'безъ сомненья, много преимуществу сравнительно со старымъ объясне-

ньемъ права, какъ разграниченья воль. При старомъ воззреньи юриди-

ческая наука неизбежно получаетъ крайне формальный характеръ въ

томъ смысле, что не обращается вниманья на содержанье льодской дея-

тельности, на те стремленья, нужды, потребности, которыя руководить

ею, а только на ея ввешнья формы. Такимъ образомъ юриснрудепщя

не можетъ выяснить ни жизненнаго значенья юридическихъ институ-

товъ, ни условьй, которыя ихъ вызвали къ существованью, ни целей,

осуьцествленью которььхъ они служатъ.

Напротивъ, юристъ, видяьььдй въ праве охрану интересовъ, не-

•вольно, само собой, побуждается къ более глубокому изученью юриди-

ческихъ институтовъ. Изследуя те интересы, которые руководите и

деятельностью людей, и охраняются созданнымъ ими правомъ, онъ по-

лучаетъ возможность пойти дальше простого изученья формъ юридиче-

ской охраны. Онъ объясняете, чемъ она вызвана, какъ вльяетъ она на

-теченье и развитье общественной жизни, въ чемъ содействуете ему, въ

чемъ меьнаете. Онъ получаетъ возможность понять историческую смену

г ) Бае КесЫ хвl аЬег аисЬ еш ыиЪзесЬлуег Рпшяр ипа аlв нсНспес

-Ше йен оаег аег РгеМьеН; яи аег оЬдесЬдуеп ЫесЫепогт, айв

АЬгспя, Еисусlорааlе, 51.

3) ОеlBl. 111, § «О, КесЫе *т<l геспШсй Ьйегеввеп. КееЫ 1«Ь ак-

госЫНсЬе ЯЬспегпеьг бея (хепиььев.
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юридическихъ формъ. обратившись къ изученью измЪнешй характера и

направленья охраняемыхъ ими интересовъ. Въ отношеньи къ дъйствую-

щимъ и нарождающимся формамъ онъ получаетъ возможность опреде-
леннее развить и довести до должной полноты то, что является нредъ

нимъ лишь въ виде зародыша, зачатка, потому что, изучая изменеше

интересовъ, онъ можетъ определить и то, какъ должны измениться,

или въ какомъ направленьи—развиться и формы ихъ юридической

охраны.

Подобное же в'льяше эти различные взгляды должны иметь и на за-

конодателя. Первый изъ нихъ удаляетъ его отъ жизни, второй прибли-

жаете. Воля, если брать ее независимо отъ содержанья, представляется

одинаковой у всехъ людей, какъ одна изъ общихъ формъ психической

жизни. Отсюда мысль о независимости права отъ условШ времени и

места, о возможности руководствоваться при изданьи законовъ сообра-

женьями совершенно отвлеченнаго свойства 1
). Напротивъ, интересы раз-

нообразятся до безконечности, смотря по различью лицъ, времени, места.

Законодатель, считаюпьдйся съ содержашемъ нрава, не обра-

тить вниманья на изученье действительнаго житейскаго склада того обьце-

ства, для котораго предполагается издать законъ. Изданье законовъ при

такомъ взгляде па право немыслимо безъ изученья интересовъ обьцества,

ихъ оценки, выясненья ихъ взаымнаго соотношешя.

Наконецъ, различье взглядовЧ) на содержанье правадолжно отозваться

и на широте функщй нрава. Если охраняется воля, безъ обращенья

вниманья на разнообразье возможнаго ея содержанья, то естественно мо-

гутъ быть установлены только общья условья охраны, одинаково приме-

нимый ко всякаго рода содержанью. Но такого рода общья условья мо-

гутъ быть только отрнцательнаго характера, ограничивающаяся охраной

отъ прямого нарушения неььршюсновенности лица, стесненья его со сто-

роны другихъ. Напротивъ, если имеется въ виду охрана интересовъ,

то условгя охраны приноравливаются къ особенностямъ каждаго инте-

реса, и потому могутъ иметь и положительный характеръ.

Уже это сравненье двухъ взглядовъ на право и юрисируденцью го-

ворите въ пользу воззрепья Iерынга. Но помимо этого, можно указать

еще и другье доводы, убеждающье уже въ томъ, что пониманье права,

какъ разграниченья воль, решительно не соответствуете действительнымъ

') Даже 81егп, несмотря на существенно исторический характеръ своихъ

воззр-вшй, своимъ понимашемъ права, заимствованнымъ у Гегеля, приводится

къ тому, что утверждаетъ, будто баз КесЫ: вегпет Рппсьр паскажк

&иШ& §едеп зетеп IпЪаьЧ 181;... ез IВ<; шсЫ; егвЬ; ба Аигсп баз \уегбепбе ЬеЪеп

зопбега бигсЬ аеп еЫасЪеп Ве°;гШ "бекас!Ьеп 94). И даже еще

/больше: „I)ая Цескl ап вгск каЬ дат кегпе ОеBс]исШе и зопйегп баз >уав члпг б>lе

беззеШеп жи иеппеп 181 б)е ОезсМсЫе без ЬеЬепз 1П беп-

Зеш§еп Рипкгеп, ш \уеlсЬеп беBвеlЬе 2и тгб (8. 100).
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явленьямъ юридической жизни, не можетъ дать намъ объясненья мно-

пхъ изъ нихъ.

Въ любомъ дЬйствующемъ правя можно найти постановленья, по ко-

торымъ воля охраняется не безусловно, а только подъ твмъ условьемъ,

что она направлена къ такого интереса, который при-

знается подлежащимъ охране. Наиболее обиьдй примеръ такого рода есть

то общепринятое положенье, что не всякШ договоръ можетъ притязать

на судебную охрану, а только такой, который касается существенныхъ

интересовъ. Ни одинъ судъ въ свете не приметь иска о понужденьи къ

нсполненью обеьцанья протанцовать съ человекомъ первый вальсъ и это

потому, что интересъ танцовать первый танецъ непременно съ дан-

нымъ лицомъ считается недостаточно важнымъ для того, чтобы въ

отноьпеньи къ нему могла быть применяема юридическая охрана. Кроме

несущественнььхъ, не подлежать охране еще и такье интересы, ко-

торые противны доброй нравственности. Договорамъ, касающимся

такихъ интересовъ, также отказываютъ въ судебнпй охране. Такъ,

напр., договоръ о непотребстве ни одинъ судъ не признаетъ действи-

тельными

Другое доказательство невозможности удерживать старое воззренье

заключается въ томъ, что права присаливаются и такимъ лицамъ, у

которыхъ нетъ воли. Примерами могутъ служить охраненье ингересовъ

зародыша, находящагося еще въ утробе матери, идьотовъ, умалишен-

ныхъ, детей.

Паконецъ, охраненье интересовъ совершается иногда помимо или

даже противъ воли лица. Примеры такого рода охраны мы видимъ въ

институте опеки нодъ несовершеннолетними и расточителями, въ обя-

вательномъ обученьи грамоте, въ обязательной прививке осньь.

Эти соображенья убеждаютъ, что признанье содержаньемъ права

воли не объясняешь всехъ юридическихъ институтовъ, такъ какъ суще-

ствуюхъ права, которыя положительно невозможно разсматрывать, какъ

охрану воли. Наоборотъ, нельзя найти права, которое бы не охраняло

въ действительности какою-нибудь интереса и темъ не менее имело,

практическое значенье. То обстоятельство, что мнопе юридическье ин-

ституты вполне объяснимы съ той точки зренья, что право есть раз-

граниченье воль, нисколько не говорить противъ опредвленья права,

какъ охраны интересовъ, потому что обезпеченье за индивидомъ из-

вестной сферы, въ которой онъ свободно можетъ проявлять свою волю,

также есть одинъ изъ интересовъ и, следовательно, пониманье црава,

какъ охраны интересовъ, гораздо обьцее, нежели пониманье его, какъ

разграниченья воль: первое обнимаетъ собою второе, какъ частный слу-

чай охраны интересовъ.

Нельзя не указать также и на то, что пониманье права, какъ раз-
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граничешя воль, необходимымъ образомъ ведетъ къ чисто индивидуали-

стическому пониманш нрава. Воля всегда индивидуальна, у каждаго

'■воя воля и потому старое понимате права приводить къ противопо-

ложешю индивида съ его правомъ—обществу. Между тъмъ действитель-

ный юридическШ порядокъ представляетъ множество такихъ правъ, ко-

торыя решительно не могутъ быть прlурочены къ одному определен-

ному индивиду. Волевая теоргя для объяснена такихъ явлений юриди-

ческой жизни не знаетъ иного средства, какъ учете о такъ называе-

мыхъ юридическихъ лицахъ, которымъ, подобно индивиду, присвоиваются

права. Но юридическое лицо есть фикщя, въ силу которой та или дру-

гая группа лицъ или даже известное имущество рассматриваются какъ

особая личность, совершенно такъ же, какъ индивидъ является субъек-

томъ правъ и юридическихъ обязанностей. Такъразсматривается, напр.,

государство, акщонерныя компанш, различньтя корпорации, благотвори-

тельный учреждешя и т. п. Какъ прlемъ юридической .конструкции, та-

кая фикщя—дело вполне законное. Это наиболее простой и удобный

прlемъ для определетя действlя права. Но для философскаго объясне-

тпя самой возможности существовала такихъ правъ, которыхъ нельзя

ирlурочить къ отдельному индивиду, подобная фикщя совершенно не

годится. Тутъ фикцш неуместны. Замена же волн интересомъ даетъ

намъ полную возможность объяснить подобный явленш права безъ но-

мощи фикцш. Воля есть принадлежность индивидуальнаго духа. Инте-

ресы человека, напротивъ, вч. самой незначительной степени определя-

ются его индивидуальной . организащей. Наибольшая часть интересовъ

человека является продуктомъ жизни его въ обществе и потому имеетъ

общественный характеръ. Интересы человека не могутъ быть, подобно

его личной воле, противополагаемы обществу. Громадное большинство

интересовъ общи всемъ, друпе—общи по крайней мере отдельнымъ

группамъ лицъ, и лишь ничтожное количество интересовъ имеетъ вполне

индивидуальный характеръ. Поэтому понимате права, какъ охраны ин-

тересовъ, приводить къ замене прежней индивидуалистической теорш

права теоргей общественной. Право понимается не какъ нечто противо-

полагаемое индивидомъ обществу, а напротивъ, какъ нечто, созидаемое

обществомъ и предоставляемое имъ индивиду. И действительно, теорlя

права Iеринга и его последователей представляется съ такимъ характе-

ромъ общественной теорш права.

Однако, несмотря на все эти достоинства выставленная Iерингомъ

поннмашя права, какъ охраны интересовъ, нельзя принять иначе, какч>

съ однимъ довольно существеннымъ его видоизменетемъ.

Нельзя именно согласиться съ темъ, чтобы право было охраною

интересовъ. Если держаться строго такого понимашя права, то при-

дется признать, что если бы въ какомъ либо обществе охранялся всего
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какой-либо одинъ интересъ, и всъ друпе интересы стояли внъ охраны,

этотъ охраненный интересъ все-таки былъ нравомъ и, следовательно,

отношеше его субъекта къ субъектамч. другихъ, не охраненныхъ инте-

ресовъ, есть отношеше юридическое, напр., отношение деспота къ вполне

безнравному народу, отношеше отца къ безправнымъ членамъ патрlар

хальной семьи, отношение гражданъ къ иностранцамъ въ шв историчс-

скlя эпохи, когда за ними не признавалось правоспособности, отноше-

ше господина къ рабу. Но это прямо противоречишь тому, что праве

можно иметь только въ отношенш къ лицамъ, также пользующимся

правовой охраной, юридичесюя отношешя возможны только между право-

способными личностями. Можно иметь право на раба, но не въ отно-

шенш къ рабу. Это потому, что интересъ, охраняемый, напр., правомъ

пожизненнаго пользовашя рабомъ, стесняется, ограничивается въ своемъ

осуществлеши. не интересами раба, которые вовсе не принимаются въ

соображеше, вовсе не охраняются, а лишь интересами другихъ нраво-

способныхъ лицъ, напр., собственника раба, въ отношении къ которому

я имею свое право пользовашя и интересы котораго такъ же, какъ и

мои, охраняются правомъ. Напротивъ, въ отношенш кч> правоспособ-
нымъ лицамъ нельзя иметь право на нихъ. Такъ, когда вы нанимаете

слугу, то въ силу договора найма вы прюбретаете право въ отношенш

къ нанятому лицу, но не на него, а только на его действlе.

Проф. Муромцевъ думалъ избежать этого затруднешя, внеся въ

свое опредълеше права то добавлеше, что право есть охрана, даваемая

общественнымъ союзомъ только противъ препятствгё, возможныхъ со

стороны прочихъ членовъ союза. Онъ разематриваетъ право, какъ част-

ную форму воздействия общественной среды на людешя отношенш.

Отношешя людей вообще осложняются подъ влшшемъ той среды, въ

которой они совершаются, а именно того общества, где люди живутъ.

Общество оказывается заранее склоннымъ къ оказашю субъекту отно-

шешй помощи въ деле установлена и поддержашя его отношен]й. Эта

помощь или защита совершается въ двухъ направлешяхъ Во-первыхч,,

она можетъ быть направлена къ устранение препятствШ, лежащихъ

вне даннаго общества. Это Муромцевъ называетъ защитой перваго

рода. Во-вторыхъ, общество защищаешь, отношешя однихъ изъ числа

своихъ членовъ противъ посягательства со стороны другихч> членовъ.

Это защита второго рода. Она происходитъ въ двухъ формахъ: не

организованной и организованной. Организованная защита отличается

гбмъ, что она совершается заранее оиределеннымъ порядкомъ и, обык-

новенно, особенными, установленными для того органами. Такая напе-

редъ определенная защита отношешй второго рода и есть, по опре-

делешю проф. Муромцева, право. Следовательно, право у него —не вся-

кая охрана отношешй, а только ор!анизованная и притомъ направлен
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лая противъ опасностей, исходящихъ изъ среды того же самаго обще-

ства. Но такая поправка не можетъ пособить дълу. Правда, при ней

отношеше къ безправымъ иностранцамъ уже не подводится подъ понятие

юридическаго отношешя, но за то она приводить неизбежно къ отри-

цанию и всего международнаго права, такъ какъ отличительный харак-

теръ международныхъ отношешй въ томъ и заключается, что субъекты

ихъ—члены различныхъ общественныхъ союзовъ. И при томъ отрицаше

тутъ неизбежно именно въ отношенш къ такимъ частямъ международ-

наго права, юридическШ характеръ которыхъ всего несомнъчшъе. Дъй

ствительно, держась взгляда Муромцева, можно еще признать юридиче-

скШ характеръ за такой защитой интересовъ, которая совершается кол-

лективными мерами по соглашению всего европейская международнаго

союза или великихъ державъ (напр., деятельность священнаго союза;

замена санъ-стефанскаго договора берлинскимъ), такъ какъ тутъ защита

дается международнымъ союзомъ одному изъ своихъ членовъ противъ

другого, но придется отрицать юридическШ характеръ защиты, напр..

противъ перепечатки за границею книги безъ разрешения автора, про-

тивъ посягательства .на жизнь человека— совершенное человтжомъ, на-

ходящимся за границею того государства, гдъ находится потерпъвппй.

Въ подобпыхъ случаяхъ охрана дается противъ ирепятствlй, находящихся

внъ охраняющаго союза, и потому, согласно оииределению Муромцева, это

не есть правовая защита. Являясь, такимъ образомъ, въ данномъ отно-

шенш слишкомъ узкимъ, его определение въ другихъ отношешяхъ

остается слишкомъ широкимъ. Всякая охрана противъ нрепятствШ, со

стороны членовъ охраняющаго союза, хотя бы они не были правоспо-

собны, хотя бы ихъ интересы и не охранялись, согласно этому опреде-

ленно, есть право. Следовательно и отношеше господина къ рабу, и

отношеше къ лицу, объявляемому вне покровительствазаконовъ, будетт,

юридическимъ.

Все эти несообразные выводы будутъ устранены, если принять дан-

ное нами выше определение права, какъ нормы
т разграничивающей инте-

ресы. Тогда функцией права будетъ признана не охрана, а только разгра-

ничение интересовъ,и этимъ самымъ объяснится, почему юридическое отно-

шение мыслимо только между субъектами правоспособными, т. е. такими,

интересы которыхъ признаются подлежащими охране. Где подлежащий

охране интересъ имеется тольисо съ одной стороны, тамъ не можетъ

быть и разграничения интересовъ: тамъ интересъ, подлежащий охране,

вполне поглощаетъ собою интересъ, не подлежащий охране.
Нельзя также не заметить, что утилитарное определение права, какъ

охраны интересовъ, приводить въ последовательномъ своемъ развитии къ

оезграничной правительственной опеке. Охрана интереса, конечно, пред-

полагает!» и выборъ лучптаго способа его осуществления. Поэтому, если
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задача нрава- -охранять интересы, "оно должно обязать гражданъ дер-

жаться въ осуществлении своихъ интересовъ сиоеобовъ, признанныхъ

наилучшими, и, следовательно, совершенно подавить личную инициативу,

необходимый факторъ общественнаго развития; разграничение интересовъ,

напротивъ, только устраняетъ взаимный столкновения интересовъ, не

вмешиваясь въ выборъ лучшихт, способовъ осуществления каждаго ин-

тереса въ отдельности. Насколько осуидествлеине данная интереса н»

мешаотъ осуществлению другихъ интересовъ, оно определяется только

требованиями целесообразности и нравственности, не регулируясь юриди-

ческими нормами. Таисимъ образомъ иираво, какъ разграничение интере-

совъ, представляешь середину между двумя крайностями: индифферен-

тизмомч» формальная понимания права и безусловнымъ уничтожениемч*

всякой индивидуальной самостоятельности.-

ГЛАВА III.

Гипотеза естественнаго права.

§14.Общаяхарактеристикa.

Содержание юридическихъ нормъ представляетсякрайне изменчивыми.,

смотря по времени и крайне разнообразнымъ но месту. Одни и те же

интересы разграничиваются весьма различно правомъ разныхъ госу-

дарствъ и различныхъ историческихъ эпохъ. Отсюда какъ бы само собой

напрашивается заключение, что содержание юридическихъ нормъ всецело

зависишь отъ произвола людей, что право есть ихъ произвольное уста-

новление. Но на ряду съ этимъ фактомъ изменчивости и разнообразия

нрава въ немъ замечаются также элементы объёмилвной необходимости.

Хотя суждения людей о ситраведливомъ представляются различными на

различныхъ стадияхъ культурная развития, но мы сознаемъ, однако, не-

возможность изменения иио произволу таись или иииаче сложивlишхся въ

насъ понятий о праве и иеправе. Точно также и въ истории почти каж-

даго законодательства можно найти примеры того, какъ попытки зако-

нодателя придать силу дейетвукнцая права заиимствованиямъ изъ ино-

странная законодательства или теоретическимъ началамъ оказывались

безуспеипными: воля законодателя встречала себе итротиводейеттие въ

объективныхъ условияхъ даннаго общественнаго быта и изданный законъ

оставался мертвой буквой безъ действительная исполнения.

Все это заставляешь признать въ праве, на ряду съ его разнообра,-
-зlемъ и изменчивостью, и элементы объективной необходимости. И при-

томъ они проявляются настолько рвзко, что и при первыхъ попыткахъ

научнаго объяснения права не могли не обратить на себя внимания.

Должна была явиться потребность какъ вибудь объяснить этотъ прису-
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шли праву элементъ объективной необходимости. А такъ какъ до XVIII в.

не существовало вовсе идеи закономерная историческая развитая, то со-

вершенно неустранимой представлялась альтернативаили признать право

совершенно произвольным!» установлениемъ людей, чуждымъ всякой не-

обходимости, или же видеть въ немъ нъчто непосредственно данное отъ

природы и потому неизменное, независимое вовсе отъ людей. Первая изъ

атихъ точекъ зрения не могла по своей поверхностности и очевидному

противоречию необходимому характеру права удовлетворить ни одинъ

сколько нибудь глубокий умъ. Вторая приводила къ .принятию гипотезы

естественная права, вечнаго, общаго, неизменная, необходимо выте-

кающая изъ самой природы человека, независимая отъ людского про-

извола. Эта гипотеза заключаетъ въ себе много обаятельная. Она урав-

ниваешь юридический нормы съ законами природы; взаменъ подчинения

произвольнымъ велениямъ другихъ людей, какъ все человеческое не-

совершенныхъ, она подчиняешь человека неприложнымъ велетямъ при-

роды; искусственному, выдуманному, она противоииоставляетъ естествен-

ное, необходимое. Но вместе съ тЬмъ эта гшиотеза содержитъ въ себе

неразрешимое противоречие факту изменчивости и разнообразия права.

Если уже суипествуетъ вечное, непреложное естественное право, какъ

рядомъ съ нимъ можетъ найти себе место несоверииенное, ииреходяицее,

Iиротиворечивое ииоложительное право? Темъ не менее июкуда сохраня-

лась старая постановка вопроса, ииокуда альтернатива иlроизвольнаго

установления или естественной необходимости считались неустранимо!?,

гипотеза естественная права должна была исазаться единственно воз-

можнымъ объяснениемъ свойственная праву хараистера необходимости и

общности.

Какъ ни резко проявлялись изменчивость и разнообразье права, оче-

видно противоречащая предполагаемому естественному характеру права

сколько нибудь глубокШ умъ не могъ не замечать за ними объективной

необходимости, не допускавшей принять ученье о произвольномъ, уста-

повлеши При такомъ условьй только узкье практики могли отвергать

гипотезу естественнаго права. При сколько ныбудь философскомъ отно-

шеньи къ вопросу, она оказалась необходимой. И вотъ, въ теченье мн<>-

гыхъ гипотеза эта почты безраздельно господствуетъ въ науч-

номъ объясненьы права. Явившись въ первые у грековъ, еьце у Сократа,

она ььолучила ьыирокое развитье у римскихъ юристовъ. У нихъ есте-

ственное право считалось составною частью ььоложительнаго, темъ его

э.ьементомъ, который является обьцею и необходимою ььринадлежностььо

каждаго ььрава въ отличье отъ измеычивььхъ и разнообразныхъ нацьо-

нальныхъ особенностей отдельнььхъ законодательствъ, какъ бы обростаю-

щихъ собою естественную основу права. Въ средневековой философьи
сообразно общему релипозному ея характеру естественное право отож-
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дествляется съ божественнымъ закономъ, иредвъчнымъ и неизмъннымъ
г

въ противоположность меняющимся человъческимъ законамъ. Въ XVII

и XVIII вв. нодъ влияшемъ господствовавшаготогдарационализматеория

естественнаго права вновь отрешается отъ религиозной основы и есте-

ственное право понимается какъ отвлеченная система права, вытекаю-

щая съ логической необходимостью изъ разумной природы человека и

существующая на ряду съ положительнымъ правомъ.

Только историческая школа въ лице Гуго и Савиньи впервые вы-

ставила философски обоснованное отрицание гипотезы естественнаго

права. Это не было деломъ случайности, а необходимымъ результатомъ

применешя этой школой къ объяснению права историческая взгляда.

Историческое изученге права существовало и прежде, но историческое,

понимате явилось только въ учении исторической школы. Въ XVI веке

французская школа юристовъ съ Куяциемъ (Дасциев ОДав 1552—1580>

во главе занималась изучешемъ истории римская права. Но направле-

ние ея работъ было чисто антикварное. Все сводилось къ возсозданш

картины древняя римская юридическая быта—и только: о выяснении

процесса историческая развития не было и речи.

Да иначе и не могло быть, такъ какъ тогда не была еще вырабо-

тана идея закономерная историческая развития, явивииаяся не ранее

XVIII века, благодаря трудамъ Вико, Монтескье, Гердера. Значение

историчесишй школы главнымъ образомъ въ томъ и заключается, чтч>

она применила въ изучению права эту новую идею закономерная исто-

рическая развития и этимъ самымъ определилось ея отрицательное от-

ношение къ гипотезе естественнаго права. Разъ поняли закономерный

и, следовательно, необходимый характеръ историческая развития права,

въ гипотезе естественнаго нрава не оказалось более надобности. Не-

сомненно суицествуюгщй въ Iираве элементъ необходимости и независи-

мости отъ человеческой воли нашелъ себе лучшее, потому что легче

съ фактомъ разнообразия и изменчивости играва, объяснение

въ закономерности развития права. Поэгому и победа учений историче-

ской школы надъ теорией естественнаго права бьила такая скорая и лег-

кая. Ни у Гуго, ни у Савиньи мы почти вовсе не находимъ доводовъ,

оигровергающихъ гипотезу естественнаго права. Они ииросто противопо-

ставили ей идею закономерная развития, и гипотеза оказалась лишен-

ной главная своего основания, заключавшаяся въ необходимости выби-

рать между нею ии признаниемч> совершенно произвольнаго характера

права. Историческая школа указала на возможность иного решения во-

проса, вне этой альтернативы. Право не есть исконное, неизменное

установление игрироды, но не представляется вместе съ темъ и произ-

нольнымъ установлетемъ людей. Оно не можетъ быть изменяемо но

произволу. Право, по учешю исторической школы, есть закономерно
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развиваюицйся и истому необходимый продуктъ общественной жизни.

Оно создается не произволомъ отдельныхъ личностей, а необходимымъ

ходомъ человеческой истории. Не будучи ни естественнымъ, ни произволь-

право есть историческая необходимость.

Внрочемъ, историческаяшкола выразила идею закономърпагоистори-

ческаго развития права не въ такой общей форме. Она видела въ праве

не продуктъ истории человечества, а только исторш каждаго народа въ

отдельности. Право въ ея глазахъ является исключительно нащональнымъ,

объясняется какъ произведение народнаго сознашя, народнаго духа,

свойствами котораго какъ бил предопределяется все содержание каждой

национальной системы правъ. При этомъ, по учешю исторической школы,

самъ народный духъ не представлялся постепенно образующимся, раз-

вивающимся, меняющимся. Напротивъ, предполагалось, что каждый на-

родъ при своемъ появлети на исторической арене уже имеетъ оконча-

тельно сложившийся народный духъ, IтрПсиlе заключающШ въ себе все

содержание исторической жизни народа. Вся история народнаго развития

понималась лиипь какъ раскрытие того, что уже изначала содержится

въ народномъ духе (Уоlкз&еиBl). Другими словами историческое развитае

историчеси;ая школа понимала какъ органическое развитие, а не какъ

прогрессивное развитие, не какъ эволюцию. Она уподобляла развитие

права развитию организма изъ семени. Развитие права не представля-

лось ей поэтому создашемъ чего либо новаго, а только воспроизведе-

ниемъ того, что съ самаго начала дано было уже готовымъ въ народ-

номъ духе. Поэтому въ ея учении оставалось совершенно невыяснен-

нымъ, какимъ образомъ образуется самый народный духъ, определяю-

щий собою особенности каждой национальной системы права, въ какомъ

отношении национальное находится къ общечеловеческому. А между темъ

именно въ развитии играва замечается,, несмотря на всю пестроту на-

щональныхъ системъ права, нечто обицее. Последовательное развитие

нрава у самыхъ различныхъ народовъ иредставляетъ въ целомъ извест-

ное однообразие.

Такая узкая формулировка идеи закономернаго развит права не

могла такимъ образомъ дать полнаго объяснения права, что и содей-

ствовало возрождению теории естественнаго права въ обновленнойформе.
Гегель и его последователи стали противополагать естественное иираво

уже не произвольному ()п* уоипПаппт), а историческому и националь-

ному. Естественное право съ этой точки зрения является общей не-

изменной основой закономерно развиванщихся историческихъ системъ

права. Несколько видоизменяя эту постановку вопроса, органическая
школа видитъ въ естественномъ праве общий же неизменный идеалу

постепенное осуществление котораго и составляетъ смыслъ историче-
ская развития права, При этомъ и гегелианцы, и органическая школа



88

ионимаютъ это не такъ, чтобы въ своемъ историческомъ развиты право,

въ силу опредъляющихъ это развитаё общихъ условий, приходило неиз-

бежно къ выработки* извъстныхъ общихъ началъ,повторяющихся всегда

и везде, во всякой исторической системе права. Это было бы только по-

следовательнымъ выводомъ изъ идеи закономернаго развитая права. Разъ

законы развитая права неизменны и для всехъ человеческихъ обществъ

одинаковы, результаты развитая должны представлять непременно нечто

общее между собой. Но новейппя теорш естественнаго права отстаиваютъ

его существование какъ общей основы историческая развитая праваили

какъ идеальной его цели, раньше всякой исторш. Они не допускаютъ,

чтобы это общее, составляющее содержаше стественнаго права, было

выработано историей такъ же, какъ и частное, разнообразное. Они счи-

таютъ его даннымъ помимо человеческая сознашя, воли деятельности,

иредсуществующимъ историческому развитаю, обусловливающимъ своимъ

бытаемъ возможность этого развитая. Следовательно, эти теорш не по

имени только теорш естественнаго права, Оне действительно отстаи-

ваютъ существование въ правь естественнаго, вне-историческая эле-

мента, не возникшая во времени и въ этомъ смыслевечная. Появление

этихъ теорШ после учения исторической школы, какъ мы сказали уже,

объясняется слишкомъ узкимъ ионимани'емъ. со стороны исторической

школы идеи историческая развитая, какъ органическая развитая уже

напередъ определенная типа, а не развитая прогрессивная, творческая,

такъ что соотношение нащональныхъ особенностей отдельныхъ системъ

нрава и общечеловеческихъ началъ въ праве оставалось совершенно

необъясненнымъ. Гегелlанцы и органическая школа думали объяснить

это такъ, что историческия формы права суть только частныя проявления

единая вечная начала права, и такимъ образомъ въ несколько изме-

ненномъ виде выдвинули снова старую гипотезу естественная права.

Не трудно, однако, показать, что идея закономерная развитая, будучи

освобождена отъ присвоенной ей учениемъ исторической школы слиш-

комъ узкой формы органическая развитая, и выраженная въ более об-

щей форме прогрессивная развитая, эволюции, вполне объясняетъ суще-

ствоваше въ праве не только элемента необходимости, но также и эле-

мента общности.

Необходимая закономерность явленш приводить къ тому, что оди-

наковый условlя всегда порождаютъ и одинаковый следствия. Но какъ ни

разнообразны въ частностяхъ условгя существования и развитая различ-

ныхъ человеческихъ обществъ и въ разное время, въ общемъ они все-

таки одинаковы. Всегда и везде это суть условия жизни людей на зем-

номъ шаре. Деятели и арена въ историческомъ развитии человечества

всегда одни и те же: между людьми гораздо больше сходства, чемъ раз

.шчlя. Земная поверхность, привсемъ разнообразии вч> характере отдель-
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ныхъ ея частей, въ целомъ все-таки представляетъодно целое. Поэтому,

гдъ бы ни протекла человеческая жизнь, она везде представляетъ, за

иестрымъ разнообразиемъ подробностей, однв и те же общия основный

черты. Въ частности и человеческое право неизбежно имеетъ въ себе

при всемъ разнообразии его содержания и обшде элементы. Но это не

доказываешь вовсе существования где-то вне псторическаго процесса не-

изменная общаго принципа, определяющая весь ходъ развития права;

общность есть только результатъ действия обицихъ условий—не более.

Мы не можемъ ограничиться этими общими замечаниями. Въ виду

важности гипотезы естественнаго права и ея глубокаго влияния на за-

конодательство и науку права, необходимо подробнее остановиться на

отдельныхъ стадияхч> ея развития.

§15.Естественноеправоримскихъюристовъ.

УтдЬ. М. 01е ЬеЬге уоп ,)и$ паl;игаlе, еЬ Ьопит ипа1 ,)и$ аег

Котег. 1856. В. I. 8. 267—336. ЬеШ. IНе геаlеп Огипаьа&еп ппа Лlе ЗЪоНе <Iе*>

Кеспйз 1877. Боюлгыювъ. Значенье общенароднаго гражданскаго права. 1876.

стр. 26. Муромтвъ. Очерки общей теорш гражданскаго права. 1877, стр. 241.

По . ученью римскихт> юристовъ, естественное право составляешь

часть положительнаго. Они полагали, что положительное право каждаго

народа слагается изъ двухъ существенно различныхъ элементовъ. Неко-

торый нормы установлены волею людей и могутъ быть ими изменяемы

по своему усмотренш; друпя представляются неизменными, всегда и

везде необходимо существующими, такъ какъ обусловлены самой приро-

дой. Естественное право они отличали отъ положительнаго темъ, что

естественное право необходимо, неизменяемо, независимо отъ человече-

ской воли. Но и естественное право они признавали двйствующимъ со-

вместно и одинаково съ положительнымъ правомъ. Поэтому и естествен-

ное право они относили къ сфере конкретныхъ явленьй; его двйствью

придавали такое же реальное значенье, какъ и положительному.

Въ такой форме гипотеза естественнаго права легче всего ььоддается

критической поверке: стоитъ только выяснить,'действительно ли те юри-

дическья нормы, которыя признаются естественными, всегда и везде со-

ставляют необходимую принадлежность каждаго положительнаго права?
Если окажется, что все эти, якобы естественный, юридическья нормы

зависятъ отъ условьй времени и места и не составляютъ необходимой

принадлежности каждаго положительнаго права, гипотеза естественнаго

права въ той форме, какъ она была выражена римскими юристами,

должна считаться отвергнутой.
Въ сочиненияхъ римскихъ юристовъ содержится множество указаний

на юридическия нормы, независящий якобы отъ человеческой воли, а
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установленный самой природой, при чемъ основаньемъ этихъ нормъ при-

знается то природа самого человека, то природа вещей, служащихъ

объектомъ его правъ, то природа самихъ правоотношений.

Такъ, основываясь на природе человъка, они признавали необходп-

мымъ признанье недействительными обязательствъ, принятыхъ на себя

совершеннолетними, и установленье надъ ними опеки.

Согласно природе своей, человекъ всегда одинаковъ, будетъ ли онъ

рабомъ или евободнымъ, и потому законъ Помпея, установляющШ нака-

занье за убьйство родственныковъ и патроновъ и по буквальному своему

смыслу относяьцьйся только къ евободнымъ, долженъ быть ььрименяемъ

и къ рабамъ (Венулей Сатурнынъ). По ььрироде своей человекъ не мо-

жетъ быть относимъ къ числу плодовъ и потому, вопреки обьдему пра-

вилу, дитя рабыни, рожденное въ то время, когда мать его находилась

въ чьемъ либо временномъ пользованьи (изив ьгистдьз), возвращается,

вместе съ матерью, ея хозяину, а не остается, какъ приплодъ живот-

ныхъ у временнаго пользователя (узуфруктуарья). (Шрьапиз: Уеиьз ьш(

ПиаечЪю ап рагьиз ай I'гисьиагьиыь регтлпеь, 860* Вгиьь зеыьепМа оМлпшг,

тгискиапит ьп ео Iосо поп паЪеге; епьш ьп Ггисьи Ьоьньпьз Ьоюо

еззе Iьос гаЫопе пес изпьптгисьиьп 1й ео Ггисьиапиз ЪаЬеЪьЧ). По

природе человекъ можетъ учиться безгранично и потому, если въ заве~

ьцанш говорится о рабыняхъ, обученныхъ парикмахерскому искусству,

то подъ этимъ следуешь разуметь всехъ учивьпихся, хотя бы только два

месяца (Марцьанъ. ОгпаьпсьЬиз Сеlзиз зсгьрзьЧ еоз аиоз

тапыын тепзея арии ь"иегьпь, Iе#аьо поп сенеге; аШ ей паз

сеаеге; пе песеззе BьЧ, шдlат сеиеге, доит отпев асШис йьзееге роззть

е1 оьппе агыььстга тегетепкып гееьрьаь. О,.иод оЪыпеге ДеЬеь, цша

питапае паьигае езь).

Другуьо категорью естественныхъ юридическихъ нормъ римскье

юристы выводили изъ природы вещей. «Можетъ быть, кто-нибудь спро-

сить,—говорить юристъ Павелъ,—почему подъ именемъ серебра разу-

меють и выделанныя изъ него вещи, тогда какъ если будетъ отказанъ

мрамотуь, подъ этимъ именемъ нельзя разуметь ничего иного, кроме сы-

рого матерьала. Основаньемъ этого правила'считается следующее сообра-

женье: все то, что по природе своей можетъ быть многократно превра-

щаемо въ прежнюю массу, побежденное такою властью вещества, никогда

не избегаешь ея действья. (111ас1 (оггаззе циаегьЧ-игиз зь*е сиг

арреИайопе еНапь г'астльш ооьпргеИепаагиг, сшит 81 тагтог

еезег, шЫI ргаеьег гийет таlепаьы йетопзьгатши уьиеп роззеь.

Ьаес гаИо Iгабьlиг, еа, циъе Ыlз паиьгае зьпЪ, иь заерьи*

т зиа геал&ь роазьпь ьпШа, еа таьегьае роlепНа уьсьа, игёй

е)из епи&ьапт,). Море, проточная вода и воздухъ по естественному праву

находятся въ общемъ пользованьи (Марпданъ. Еь1 <]шсlет патигаК ,I'иге
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отшит ооштипьа зипь Ша: аег, ргойиепз еь таге). Гай считает*

требованьями естественнаго разума, чтобы пограничная стенасоставляла

общую собственность соседей. Иэъ природы вещей, который пользова-

ньемъ истребляются, вытекаетъ, что она не могутъ быть объектомъ вре-

меннаго пользованья, узуфрукта (К-Ьиз ехсерыз Ыз ьрзо изи сопзит-

типиы: пат еае паыьгаН гаьлопе о!уШ гесьрьипт. изитГгис-

тит).

Наконецъ и природа самихъ отношеньй также служить ысточникомъ

юридическихъ положеньй. Сабиньанцы, исходя изъ понятья о правъ соб-

ственности, какъ наиболее абсолютномъ праве, неуступающемъ потому

никакимъ произвольнымъ его нарушеньямъ, признавали, что по есте-

ственному разуму въ случае спецификацьи право собственности на вещь

остается эа собственникомъ матерьала. Противно природе, чтобы другой

могъ владеть тою самою вещью, которою я владею (Павелъ. Соыьга

паlигаш езт., иь, сиьп Iепеат ьи ьа Ъепеге уьаеапз...

поп епьт еаиет роззеззьо арии* аноз езве ро!езе, и!; зЬаге

уьйеагьз ьп ео Iосо, ьп цио е&о зЪо, уеl ьп е§о зесlео 1и зеоеге Vl-

<lеапß). Напротивъ, согласно съ природой, чтобы отношенья ььрекраща-

лись тЬмъ способомъ, какъ установляются (Ульпьанъ. Nllllllага иаьигаlе

еяl, циат ео циьсЦиат иьззокеге соШ&аьит езl). Если обе-

щанное по договору выполнить оказывается невозможнымъ, и самый до-

говоръ, согласно естественному разуму, недействителенъ (8ь ь<l (]иоа* (Iап

*глриlеьпиг, Iаlе зь!, ик сТагь поп роазьь, раlат езе пахигаИ гаЫопе тиИ-

-Iет еззе зыриlаиопет).

Приведенные нами примърЫ представляются весьма разнородными.

Во первыхъ, мнопе изъ нихъ вовсе не имъютъ никакого отношенш къ

«природъ», а представляютъсобою лишь выводы изъ исторически сложив-

шихся выражений и понятий. Такъ, объяснение Павломъ различия вы-

ражений «серебро» и «мраморъ» основано всецъло на установившемся

у римлянъ словоупотреблении и выставленное имъ словотолкование у насъ,

напримъръ, не могло бы имъть безусловно значенш, такъ какъ скульп-

торы называютъ мраморомъ не только глыбы мрамора, но и мраморныя

изваяния, бронзой— и бронзовыя издтшя, холстами —и написанныя на

холств картины. Такъ правило, что объектомъ узуфрукта или соттойа-

-I.ит не могутъ быть потребляемы вещи, есть только необходимый логи-

ческий выводъ изъ исторически сложившихся въ Римъ* понятий о таког.

рода иравахъ, понятШ настолько условныхъ, что напр. въ русскомъ
язык* нътъ вовсе и соотвътствуюптихъ имъ выражешй

') СоттойаЪшп обыкновенно переводятъ ссудой; но въ дЪйствительносп.
даже на язык* нашего законодательства ссуда и заемъ обозначаютъ не раэ-
личныя отношенlя, а разныя стороны одного отношешя: одинъ занимаетъ, дру-
гой ему ссужаетъ.
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Другую группу нримъровъ составляютъ тъ, въ которыхъ естествен-

нымъ называется просто выражение требований нравственнаго чувства.

Таково, напр., признате противнымъ природъ человека отнесение его къ

числу плодовъ. Но, конечно, если противно природъ, чтобы человъкъ

считался нлодомъ вещи, то*точно такъ же противно природъ считать че-

ловека вещью. И однако же въ самомъ же римскомъ прав* рабы призна-

вались вещами.

Наконецъ, въ третьихъ, въ числе приведенных!» примъровъ есть и

действительно имъюгще некоторое отношенье къ объективнымъ условьямъ

природы, но все-таки но въ томъ смысля, чтобы они представляли

собою юридическья нормьь, установляемыя природой. Сюда относятся

прежде всего тъ случаи, гдъ естественноправовой нормой признается

граница., полагаемая усдовьями физической возможности. Такъ, воздуха

действительно невозможно захватить въ свое исключительное обладание;

ььоэтому онъ и не можетъ быть объектомъ собственности. Но это только

означаешь, что наша деятельность ограничена законами природы, что

физически невозможнаго мы не можемъ соверьпить, но такое ограниче-

нье естественными условьями не есть юридическая норма: имъ опреде-

ляется не юридическая обязанность, а только фактическая невозможность.

ЗашЬмъ сюда же относятся и те, более многочисленные примеры, въ

которыхъ естественными правовыми нормами признаются нормы, уста-

новленный волею людей, но только по поводу или въ связи съ теми или

другими естественными различьями людей и вещей. Эту именно катего-

рш юридическихъ нормъ чаще всего и принимаютъ за нормьь естествен-

наго права. Но въ действительности естественны тутъ только те раз-

личья въ свойствахъ людей и вещей, которыми обусловливается разли-

чье людскихъ интересовъ и потребность въ особыхъ ырьемахъ ихъ раз-

граниченья. Самыя же нормы такого разграниченья устанавляются не

природой, а людьми и потому суьцествуютъ не везде и не всегда.

Таково, нанримеръ, юридическое различье людей—ььо возрасту. .Раз-

личья, имеющьяся тутъ въ виду, конечно, естественны и суьцествуютъ не-

зависимо отъ воли законодателя. Но усвоенье этимъ различьямъ юриди-

ческаго значенья не есть повсеместный, общьй, естественно необходимый ,

а напротивъ, исторически слагаюьцьйся фактъ, который въ одномъ мест!,,

въ одну, эпоху существуешь, въ другья— Такъ, напримеръ, дети

моложе 10-ти летъ, очевидно, во Францьи. такъ же, какъ въ Россьи, не мо-

гутъ, по недостаточному своему развитью. подвергаться уголовной ответ-

ственности, между темъ въ Россьи существуешь законъ, согласно кото-

рому противъ детей, не достигшихъ десяти летъ, не можетъ быть вчи-

няемо уголовное преследовате, во Францьи же такого закона нетъ и

потому тамъ возможны, и даже действительно бывали такье примеры,

что вчинялось уголовное преследовань'е противъ детей 3—5 летъ. Это
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показываешь, что различие по возрасту есть действительно различие есте-

ственное, но что само ло себе юридическая значения оно не имъетъ.

Юридическое значение оно получаетълшпь въ силу постановления заишна.

которое можетъ существовать, можетъ и не существовать.

То же самое должно сказать и относительно юридическаго различш

движимостей и недвижимостей. Какъ естественный факта, это различие

вещей существуешь везде и всегда, но присвоение ему юридическаго зна-

чения зависитъ отъ изменчивыхъ историческихъ условий. Въ современ-

номъ и особенно въ средневъковомъ прав* это различие имеетъ весьма

важное юридическое значение, обусловливая собою различие въ способахъ

приобретения и защиты, въ порядите наследования п т. п. Но, напр., въ

старомъ римскомъ праве оно почти вовсе не имело значения. Въ разли-

чении гез шапсйрl и пес шапсири различие движимости и недвижимости не

принималось въ соображение.

Такимъ образомъ во всехъ этихъ примерахъ нельзя усмотреть ка-

кихъ-то необходимыхъ естественныхъ нормъ. Все они одинаково пред-

ставляютъ собою изменчивыя, исторически вырабатывающийся нормы

положительная права.

§16.Новыятеоріиестественнагоправа.

Iмз§оп, Bу§lет йег КесЫзрЪПозорЫе. 1882. у. ипй Я. 81аЫ, Бlе РЬПояорпн-
Йез КесЫз, 4 АиП. 1870. В.

Возникшая въ XVII школа естественнаго права видъла въ немъ

не составную часть права положительнаго, а на ряду съ положитель-

нымъ и независимо отъ него существующее безусловное, неизменяющееся

право. Оценка такого взгляда не можетъ быть произведена темъ же

прьемомъ, какой мы применили къ опроверженью римскаго ученья объ

естественномъ праве. Разъ естественное право противополагается поло-

жительному, не представляется необходимымъ, чтобы въ положительномъ

нашлось что нибудь естественное. Безусловное отсутствье въ иоложитель-

номъ праве абсолютныхъ, неизменныхъ начялъ не можетъ быть поэтому

приводимо, какъ аргумента противъ истинности этого новаго ученья объ

естественномъ праве. Пусть право положительное разнообразно и измен

чиво: надъ нимъ стоитъ вечное право природы.

Нельзя также въ опровержение этой теории ссылаться на безконеч-

ныя разногласия о томъ, въ чемъ заключаются основныя начала есте-

ственная права. Нельзя утверждать, что при действительномъ существо-

вании естественнаго права не могло бы быть сомнения относительно его

верховная принципа. Движение небесныхъ телъ определяется неизмен-

нымъ закономъ; а сколько было разногласий по этому вопросу, покуда

человечеству не удалось понять этотъ законъ?
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Опровержение учений школы естественнаго нрава должно быть по-

строено иначе, опираться на иныя основания. Учете объ естественномъ

праве есть во всякомъ случав гипотеза и притомъ гипотеза, исходящая

изъ предположения о существовании такого деятеля, бытие котораго эмпи-

рически доказано быть не можетъ. Такия гипотезы существуютъ и въ

наукахъ естествовъдъшя; такова, наприм'Ьръ, гипотеза энира. Но и ги-

потезы этого рода, хотя и не донускаютъ прямой опытной новърки, но

должны, однако, противоречить даннымъ опыта, не должны приводить къ

выводамъ, несогласимымъ съ данными непосредственная наблюдения.

Только подъ этимъ условиемъ такая гипотеза можетъ быть принята, какъ

научная гипотеза. Поэтому, если окажется, что новое учете объ есте-

ственномъ прав* приводить неизбежно къ отрицанию* положительная

права, существование котораго есть фактъ несомненный, то учение это

должно быть признано несостоятельной гипотезой. Не трудно показать,

что къ такому выводу и действительно приводить учете объ естествен-

■омъ нраве, какъ объ особой системе абсолютныхъ нормъ.

Теории ХУП и ХУШ вековъ видятъ въ естественномъ праве це-

лостную, полную систему юридическихъ нормъ. На основании началъ

естественнаго права могутъ быть регулированы все разнообразныя отно-

шения людей безч» исключений. Какъ же, въ такомъ случае, на ряду съ

естественнымъ правомъ существуешь еще и положительное право? Какъ

могло оно возникнуть, когда уже искони существовала все исчерпываю-

щая система естественноправовыхъ нормъ? Естественное право пред-

ставляетъ согласныя съ природой требования разума, оно содержитъ въ

себе абсолютный, неизменный начала справедливости. Всякое постановле-

ние положительнаго права, не согласное съ естественнымъ правомъ, по-

этому необходимо противоречитч> вечнымъ, безусловнымъ началамъ права

и справедливости. Почему же эти противоречащий праву и справедливости

постановления положительныхъ законовъ мы все-таки называемъ правомъ?

Если въ естественномъ праве мы инЪемъ абсолютное мерило для раз-

личения права и неправа, какъ можно и все разнообразныя постановле-

ния положительнаго иирава подводить подъ понятия права?

Первые учителя естественнаго права стараются, правда, примирить

фактъ суицествования положительнаго иирава съ предположешемъ о су-

ществовании! естественнаго права, но достигаютъ этого лишь ценою са-

мопротиворечий. По учешю Гуго Гроция и представителей рационалисти-

ческая направления въ школе естественнаго права (Пуффендорфъ, То-

мазий, Лейбницъ, Вольфъ), естественное право врождено человеку и

само положительное иираво основывается на естественномъ праве. Ошимч»

изъ велетй естественнаго права они нризнаютъ обязанность соблюдать

заключенные договоры. И вотъ, если люди договорятся установить для

упорядочения общественной жизни ииравительственную власть и предо-
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ставить ей право издавать законы, законы эти нолучаютъ для всъхъ

обязательную силу. Но могутъ ли эти договоры и законы противоречить

велвшямъ естественнаго права или, напротивъ, имъютъ силу лишь л»

стольку, по скольку согласны съ началомъ естественнаго права? Если

признать, что положительное право имеетъ обязательную силу лишь подъ

условlемъ не противоречия праву естественному, тогда останется необъя

снимымъ несомненный фактъ существования самыхъ резкихъ различгй

въ содержании ииостановлешй положительнаго права. Изъ нескольких*

иротиворечивыхъ постановлений июложительнаго права только одно какое-

нибудь можетъ быть согласно съ ииравомъ естественнымъ: все другия не-

пременно противоречатъ ему. Если же допустить, что основанныя на

договоре постановления положительнаго права имеютъ безусловную обя-

зательность независимо отъ ихъ содержания, хотя бы и противоречаицаго

началамъ естественнаго права, то это несогласимо съ безусловной обяза-

тельностью естественнаго права. Естественное право вечно и неизменно,

его не могутъ изменить не только люди, но, по уверению Гуго Гроция.

и самъ Богъ. Какъ же согласить съ этимъ, что посредствомъ соглаше-

ния люди могутъ заменить велешя естественнаго права другими, хотя

бы прямо имъ противоположными? Гораздо логичнее разсуждаетъ Руссо,

который изъ врожденности и безусловности естественнаго права выводить

л неотчуждаемость естественныхъ правъ свободы. Но за то Руссо

приходить въ сущности къ отрицанию обязательной силы положитель-

наго права, т. е. къ отрицанию несомненнаго факта ради дорогой ему

гипотезы.

Представители эмпирическая направления (Гоббезъ, Локкъ, Юмъ)

иначе стараются объяснить дело. Они не лризнаютъ врожденности есте-

ственнаго права. Существуетъ естественное право, но нетъ врожден-

наго права. Естественному праву мы должны научиться изъ опыта.

Несовершенство человеческая знания и обусловливаеть разнообразие н

изменчивость существующихъ системъ положительнаго права. Разъ бу-

детъ достигнуто полное знание естественнаго права, оно одно и-станет*

определять взаимный отноlпешя людей. Но если одно только естествен-

ное право согласно съ природой, значить положительное противно при-

роде? Какъ же оно можетъ существовать? Разве противное природе воз-

можно? Иредставителямъ эмпирическая направлешя темъ невозможнее

утверждать что либо подобное, что они не признаютъ дуализма, не про-

тивополагаютъ духа материи, подчиняютъ и духовный явления закону

причинной связи. Если же и душевная наша жизнь подчинена закону

причинной связи, и въ ней не можетъ быть ничего противоестествен-

ная, не можетъ возникнуть и такихъ юридическихъ нормъ, которыя

бы были несогласны съ природой. Следовательно и изменчивый нормы

положительнаго права согласны съ природой и въ этомъ смысле есте-
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*#веяны и нельзя имъ противополагать пресловутаго «естественнаго»

ярава, какъ бы единственнаго согласиаго съ природой.

Въ XIX въкъ на смъну ученья школы естественнаго права является

пониманье естественнаго ььрава, какъ вечной идеи, проявляющейся въ

иеторическомъ развитьи положительнаго права. Таковъ взглядъ Гегеля

и его школы. Но такое измъненье въ пониманьи естественнаго права

въ дъ\ла равносильно его отрицанью. Действительно, идея, слу-

жащая основаньемъ историческаго развитья, не можетъ быть правомъ

практически применимымъ, могуьцимъ регулировать человечесюя отно-

шенья. Такая идея определяешь развитее права, а не права людей.

Такое пониманье естественнаго права не ведетъ къ признанью существо-

ванья рядомъ двухъ правъ: положительнаго и естественнаго. Гегель

признаешь только одно положительное право, но въ немъ видишь про-

явленье абсолютной идеи права. Извечное ыредсуществованье историче-

скому развить'ю права абсолютной его идеи не можетъ быть соглашено

еъ историческими фактами. Если бы было такое общее исконное осно-

ванье всего развитья права, въ правь должно бы было замечаться общее

сходное на всехъ стадьяхъ историческаго развитья. Между темъ, какъ

въ действительности сходство и общность могутъ быть замеченьь только

при сравнены еоответствующихъ отадьй развитья. Это доказываетъ, что

въ праве не предшествуетъ его историческому развитью, а есть

само ььродуктъ исторья.

§17.Общаякритикаидеиестественнагоправа.

Мы разсмотрели главнейишя формы, каийя въ последовательномъ сво-

емъ развитии принимала гипотеза естественнего права, и подвергли каж-

дую изъ нихъ соответствующей критике. Но естественное право не есть

предметъ только научныхъ гипотезъ. Это не книжная теория, чуждая

действительной практической жизни. Напротивъ, идея естественнаго

нрава играла и въ практической жизни едва ли еще не большую роль,

чемъ въ научной теорш права. Для многихъ идея естественнаго права

не есть только предположение, а составляешь ихъ твердуго веру. Су-

ществование естественнаго права кажется имъ аксюмой само по себе

очевидной и необходимой. Какъ же объяснить происхождение этой идеи

естественнаго права и такой ея авторитетъ?

Возникновение идеи естественнаго права объясняется темъ, что наши

понятия образуются не только путемъ обобщения получаемыхъ изъ опыта

представлений, но также и посредствомъ простого противоположениятому,

что намъ даетъ опытъ. Предметомъ опыта можетъ быть только условное,

ограниченное, временное и, во всякомъ случае, только существующее, но

носредствомъ простого противоположения тому, что мы въ действи-
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тельнбсти наблюдавмъ, у яасъ образуются понятая безусловная, безгра-

ничиаю, въчнаго и даже понятие жебьпчя. Точно'хакже, наблюдая въ

действительности только изменчивое, разнообразное, услчшное право, мы,

путемъ подобной антитезы, образуемъ понятие неизмвннаго, единаго.

абсолютная права—права естественнаго.

Такимъ образомъ объясняется возникновеше самаго понят!я-объ

естественномъ правЬ. Но откуда же берется уверенность въ дъ*йотвй-

тельномъ существовали соотвътствующаго этому понятию права?

Причина этой уверенности въ одномъ изъ свойственныхъ человече-

скому уму априорныхъ заблуждений , ). «Человечество, —говорить Мнлль.—

во все века было весьма склонно заключать, что где есть название, тамъ

доляшо существовать и соответствующее ему отличимое отдельное быпе.

И о всякой сложной идев, которую умъ составилъ для себя, действуя

на свои представления объ единичныхъ вещахъ, думали, что ей соответ-

ствуешь какая-либо внешняя обманчивая реальность». Эта наклонность

всемъ имеющимся у насъ понятlямъ приписывать реальность встре-

чается не только въ обыденныхъ сужденияхъ людей, но послужила осно -

вой целыхъ философскихъ системъ. Это заблуждение лежало въ основе

платоновская учета объ идеяхъ средневековая реализма, ведущая

свое начало отъ Скота Еригены, и всего до-кантовскаго или такъ назы-

ваемая догматическая рационализма. Л время господства догматическая

рацюнализма и было какъ разъ временемъ наибольшая процветания ги-

потезы естественнаго иирава.

Итакъ, понятие объ естественномъ праве слагается Iиосредствомъ

ииростоя противогиоложения наблиодаемому нами въ действительности

изменчивому праву, а присущая нашему уму наиионность всемъ на-

шимъ ионяп'ямъ приписывать внешнюю реальность приводить къ за-

блуждению, будто бы такое естественное право и действительно суще-

ствуешь. Остается объяснить, какимъ образомъ шв, или другия, въ дей-

ствительности изменчивый, начала положительнаго ирава могли бьить

нрпняш за неизменный начала естественнаго нрава? Тутъ объяснение

оииять кроется въ априорныхъ заблужденияхъ нашего ума, но несколько

иного рода.

Люди вообице склонны привычное и простое считать необходимымъ

и естественнымъ.

Чаще всего необходимым* кажется намъ просто привычное. Таип>,

ЛактанцШ опровергалъ учение о шарообразности земли невозможностью,

якобы, представить себе антинодовъ, у которыхъ ноги, но его выраже-

нию, должны бы быть выше головы. Теперь, однако, никто не затруд-

нится представить себе антинодовъ. Причина затруднения лъ томъ для

') Мула%, Система логики, 11, стр. 283—313. Книга V, гл. III: «Заблужде-
тя о,

перпаго взгляда или заблуждены ап[яорическlя>.
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Лактанцья была, очевидно, единственно непривычка. Аристотель ечи-

талъ движенье внизъ, какъ болве привычное, естественнымъ, движенье

вверхъ ')—насильствсннымъ и потому полагалъ, что первое совершаете-.!

всегда съ наростающею скоростью, второю—съ убываюьцею. Совремеь:-

ная механика не приовоиваетъ, однако, какой-либо особой естествеь:;

ностп ни тому, ни другому. Съ неменьшимъ удивленьемъ читаемъ мм

теперь въ Пандектахъ заввренья римскихъ юристовъ, что прелюбодЕ;;-

нье постыдно отъ природы, а наруьпеньеопекунскихъ обязанностей толы. >

въ силу обычая (Ульпьанъ), что яды, не употребляемые для лекарствев-

ныхъ цвлей, не могутъ быть пьо ььриродв своей объектомъ куили-про-

дажи (Гай).

Но одною привычностью нельзя объяснить вевхъ случаевъ призна-

нья какого либо юридическаго правила естественнымъ уже потому, что

нерЕдко естественными признаются и такь'я начала, ьеоторыя отнюдь не

могутъ быть признаны наиболее распространенными въ

ыравв, имтьюьцими въ немъ общее значенье. Такъ, римскь'е юристы при

знавали естественнымъ, чтобы юридическое отношенье прекращалосьтемъ

же иутемъ, какъ-и установляется, хотя требованье такого соотввтетьья

формъ установленья и прекращенья вовсе не имело въ римсьсомъ правl;

значенья обьцаго правила. Такъ и теперь равенство признается обыкно-

венно требованьемъ естественной справедливости, хотя только въ совре-

менномъ быту оно начинаешь понемногу вытеснять царившее прежде

неравенство. Такъ, мнопе представители школы естественнаго права

считали основой этого права неограниченную свободу, хотя она нигде

не находила себЕ двйствительнаго осуществленья.

Чтобы объяснить происхолсденье такого рода убвжденьй, елвдуетъ

обратить вниманье на нрисуьцую намъ наьаонность предпочитать во

всемъ простое сложному. Что въ силу своей .простоты легче усвоивается

нашимъ умомъ, то мы и склонны считать болве иравпльнььмъ, болве

истиннымъ или даже имеющимъ особое, высшее значенье. Такъ, долгое

время признавалось безсиорнььмъ, что орбиты пебесныхъ тЕлъ должны

быть кругами, такъ какъ кругъ наисовершеннъйшая линья. Такъ, дол-

гое время считалось аксьомой, что природа двйствуетъ всегда самыми

простыми средствами. Совершенно таьсъ же должно объяснять обычное

признанье наиболве ыростыхъ юридическихъ формъ ы принциповъ есте-

ственными.

Все ььриведенныя нами объяслешя возникновенья вЕры въ есте-

ственность швхъ или другихъ юридическихъ принциповъ, при кажуьпемся

ихъ разнообразьи, имвютъ одно общее основанье, сводятся къ одному

общему объясненш, къ такъ называемымъ апрьорнымъ заблулгдешямъ.

') Для твердыхъ и жидкихъ твлъ, а для огня и воздуха естественнымъ

считалось движение вверхъ.
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Другими словами: в'Вра въ естественное право обязана своимъ проис-

хожденьемъ логическому заблужденью, заключающемуся въ безоснователь-

номъ прннятьи за очевидное и необходимое положенья, вовсе не пред-

ставлююьцагося такимъ въ действительности.

Но что же могло придать этому заблужденью такое значенье въ

псторьы человечества? Въ силу чего это заблужденье могло явиться факто-

ромъ прогресса? Чтобы понять это, надо вспомнить, что идея прогресса—

идея совершенно новая, зародившаяся не ранве прошлаго столвтья. До

того времени золото! въкъ представлялся не впереди, а позади насъ,

и всяьсое измененье суьыдзствующаго представлялось только еще боль

шимъ удаленьемъ отъ счастливаго прошлаго, всякое измененье считалось

ухудшеньемъ, зломъ. Все, что можетъ сделать мудрый государственный

деятель, это удержать обьцество въ его зШи Ни о какомъ улуч-

шены не могло быть и речи. Золотой ввкъ прошелъбезвозвратно. Наша

задача лишь въ томъ, чтобы по возможности не удаляться отъ него

еще При господстве такого мьросозерцашя новыя идеи, новы»'

принципы не могли найти себе успеха, не могли разсчитывать на ььри-

лнанье ихъ достоинства. Новое уже въ силу своей новизны казалось

опасяымъ. Чтобы завоевать себе признанье, новому надо было являться

яе иначе, какъ подъ обликомъ старины. Но что же можетъ быть ста-

рее старыхъ, исконныхь обычаевь? Конечно, одна только природа,

существовавшая и тогда, когда самые старые обычаи только что на-

роясдались.

Естественное право — самое старое, самое исконное. Оно явилось

вместв съ первымъ человекомъ, оно предшествовало всякому другому

праву. И вотъ стоило любую новую идею выдать за принципъ есте-

ственнаго права, она получила въ силу этого весь авторитете старей-

шинства даже въ сравненьи съ- самымъ архаическииъ правомъ. Такъ,

римскье юристы проводили въ жизнь нравственное ученье стариковъ, вы-

давая его за естественное ььраво, которому' людей научила сама при-

рода. Такъ, въ XVII ввив, новыя свободный начала противопоставлены

изжившему свое содержанье средневековому ььраву, какъ изввчныя на-

чала естественнаго права.

ГЛАВА IV.

Происхoжденie права.

§ 18. Теоріи произвольнаго установлеiгя права.

Муромцевъ: Обраловаше права но учешямь н-вмецкой юриспруденции. М. 1886 г.

Если гипотеза естественнаго нрава должна быть отринута и все

право должно быть признано всецвло продуктомъ историческаго раз-
7
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витья, то особенное значение получаетъ вопросъ о нроисхожденьи права.

Разъ признается существование естественнаго права, идея права счи-

тается врожденной людямъ. Поэтому въ установлены измтшчивыхъ По-

етановленШ положительнаго права люди, при такомъ взгляде на двло,

отправляются отъ даннаго имъ готовымъ уже понятья права и притомъ

находятъ его также готовймъ и въ сознаньи другихъ людей. Отвергая же

существованье естественнаго права, мы должны принять существованье

такого времени, когда и въ сознаньи людей не было понятья о праве.

Какъ же могло оно возникнуть, какъ образовалась эта несуществовав-

шая прежде идеи права?

Разрешенье этого вопроса представляется довольно труднымъ; въ

юридической до сихъ ыоръ нътъ установившагося объясне-

нья первоначальнаго возникновенья права.

До ььоявлешя исторической школы возникновенье права объясняли

обыкновенно произвольнымъ людскимъ установленьемъ. На право смо-

трели, какъ на нечто сознательно придуманное людьми для своего

(два. На первый взглядъ такое объясненье можетъ, пожалуй, оказаться

всего проще разрешающимъ вопросъ. Но при более внимательномъ от-

ношеньи къ делу не трудно заметить полную несостоятельность такого

объясненья.

Оно можетъ принимать и действительно принимало две различныя

формы. Проысхожденье права объясняютъ или ведеяьем'ь ? нтоаигйТЯ,

правительства, или договоромъ.

Объясненье происхожденья правъ веленьемъ правительства находишь

себе основанье въ томъ, что главной формой нрава въ современномъ

быту являются .законьд. установляемыв гмсупарствиндою властью. От-

сюда закл'ючаютъ, что такъ было и всегда, что первое возникновенье

права совершилось въ силу Къ этому присоединяются и

психологическая соображенья. Указываютъ, что сила, власть внушаешь

льодямъ какое-то безотчетное уваженье, и они всегда склонны придавать

высшую обязательность тому, что повелевается властью. Въ этомъ, ко-

нечно, есть доля истины. Уваженье къ власти, ея обаянье несомненно

играютъ значительную роль въ образованьи нрава. Но однымъ веленьемъ

нельзя объяснить ыервичнаго возникновенья,права. Уваженье къ автори-

тету побуждаешь людей къ повиновенью. Но повиновенье не то же, что

право. Повиновенье можетъ принимать весьма различныя формы, и то

повиновенье, которое обусловливается чувствомь нрава, само уже предпо-

лагаешь необходимо признанье за самимъ повелевающимъ права установ-

лять юридическая нормы. Иначе это будетъ повиновенье, не имеющее

юридическаго характера, каково, напр., повиновенье изъ страха, или

безотчетное, инстинктивное повиновенье. Кроме того, право первона-

чально мыслится, какъ нечто необходимое, незавысяьцее отъ воли
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человека. Праву приписывается божественное установление, или вообще

сверхъестественное происхождеше. Поэтому содержание правовыхъ нормъ

не могло зависеть отъ людского,произвола. Люди должны были нахо-

дить его готовымъ, сложившимся помимо ихъ воли и сознашя. От-

куда же бралось это содержание? Очевидно, что теория, объясняющая

происхождение права велвниемъ авторитета, не можетъ дать на это

ответа. Авторитетъ этотъ былъ обыишовенно мнимый, существовавишй

только въ воображении людей и потому не могущий быть дъйствитель-

яымъ источникомъ содержания юридическихъ нормъ. Но и въ тъхъ слу-

чаяхъ, когда повелъвающимъ авторитетомъ являлись люди, возникаетъ

новый вонросъ: какимъ образомъ другие приходятъ къ признанию за

этими личностями права установлять обязательный для всего общества

нормы. Следовательно, таишму установлешю опять-таки предииествуетъ

уже признание за авторитетомъ извъстнаго права. И мало того, никогда,

даже въ деспотическомъ государстве мы не встретимъ возведения про-

извола въ припципъ. И деспотъ всегда предполагается действующимъ

согласно съ требованиями справедливости, и действия деспота могутъ

быть признаны несправедливыми. А если такъ, то основание различия

праваго и неправаго не есть уже одна только воля деситота.

Другье сторонники первоначальнаго сознательнаго установленья

права объясниютъ дело логрвором'ь. Утверждаютъ именно, что право

первоначально было установлено взаимнымъ соглашеньемъ всехъ членовъ

общества. Тутъ опять мы вндимъ заключенье отъ современнаго положе-

нья вещей къ усдовьямъ первичнаго установленья права. Въ современ-

номъ обществе договоромъ действительно очень часто установляются

нормы для регулнровашя взаимныхъ отношешй. Но возможность такого

уетановлевья юридическихъ нормъ предполагаешь уже признанье обяза-

тельности договоровъ. Между гьшъ это вовсе не есть аксьома, само со-

бой подразумеваемая. Обязательная сила договоровъ есть, напротивъ,

исторически выработавшШся юридическьй прынняпъ, далеко не всегда

признававшьйся какъ общее правило. Въ еовременномъ праве обязатель-

ность договоровъ признается гобщимъ образомъ. Но и то не безъ исклю-

ченьй. Договоръ, касающьйся ничтожныхъ интересовъ, и договоры без-

нравственные не имътотъ силы. А прежде, хотя бы въ древнемъ рим-

скомъ праве, соглашенье само по себе (ншдпш рас!иш) вовсе не имело

силы. Тогда обязывалъ не договоръ, а лишь особая

Безъ нея договоръ не ымелъ никакой силы. Такимъ образомъ
обязательность договоровъ есть исторически выработавшееся начало. По-

этому объяснять первоначальное возникновенье права договоромъ зна-

чишь впадать въ безысходный кругъ. Юридическья нормы установляются

договоромъ: а обязательность договора есть также исторически образо-
вавшаяся юридическая норма. Значишь, и она основана на договоре?
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Утвердительный ответь приводилъ бы къ нелепости, а отрицательный

разрушаешь возможность объяснения происхождения правъ договоромъ,

гакъ какъ оказывается одна, и притомъ получагощая значение основной.

юридическая норма, не вытекаиощая изъ договора.

Договорное происхождение права таигь же невозможно, какъ и до-

говорное происхождение языка. Когда уже существуете языкъ, можно по

соглашению вводить новыя слова въ употребление; такъ вводятся, напри-

мъръ, новые научнгле термины. Но невозможно самое возникновение

язьика объяснить этимъ путемъ, потому что когда нътъ языка, нельзя

.•говориться. Такъ и договорное установление правовыхъ нормъ уже пред-

полагаешь- существование права, каигь необходимой почвы, на которой

только и могушь явиться такие договоры.

§19.Ученіеисторическойшколы.

IА4ЪоиЫуе. Рева.» виг 1а Уl*е 'е1 Iез босМпез По Р. С о> Bау»#пу, 184У.

ГеЬёг Лев КеоМя. 1854.

Более обстоятельной и подробной разработке воlиросъ о происхож-

дении права быль подвергнуть впервые историческою школой. До нея

заботились не столько о томъ, чтобьи разъяснить, какъ происходить право,

сколько о томъ, чтобы развить национальный основы права. Въ разви-

тая основъ права заключалась главная задача. Совершенно иначе ста-

вился вопросъ о происхождении права для исторической школы. Истори-

ческая школа на ииервомъ плане ставила положительное право, призна-

вала, что теорию права нельзя вьиводить изъ человъческаго разума и пред-

лагала обратиться къ изученш исторической деятельности. Поэтому она

должна была прежде всего поставить вопросъ не о томъ, чгьмъ должно

<>ыть право, а о томъ, какъ оно возникаетъ.

И действительно, уже основатель исторической школы, Густавъ Гуго

17«°>8—1844), задается этимъ вопросомъ. Ней его «Философья положи-

тельнаго права» (Ни&о. ЬейгЬнсЬ (Лев Хаьиггесии, аlз еьпег РЬПозорЫе
<Iез розШуеп В-'СП.т.я, Я Аиз°;. 1809) делится на две части: въ первой —

разематриваетъ онъ человека, какъ животное, какъ разумное существо

и какъ члена государства, а во второй—даетъ изложенье общихъ началъ

частнаго и публичнаго права. Вторая часть начинается съ раземотретн

«опроса о томъ, какъ образуется право. Онъ оспариваешь при этомъ

положенье, что законъ есть единственный иеточникъ

права. Этотъ § 130 представляетъ зародььшъ всего ученья исторической

школы, хотя онъ изложенъ очень коротко. Гуго указываешь, что раз-

витье права совершается и помимо законодательной власти, что во всехч»

государствахъ, въ особенности въ Риме и Англьи, мы находимъ следы
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права, развивающагося независимо отъ законодательной власти,—таково

•бычиое право, право преторское. Подробнее эту мысль Гуго развнлъ

пъ рецензш на книгу Шлоссера, помещенной въ Ап-

за 1789 г. и въ особой статье нодъ заглавlемъ: «Суть ли законы

единственные источники .юридическихъ истинъ?», помещенной въ СшПв-

Нвспез за 1814 г. Положительное право народа, говорить Гуго,

ость часть его языка. Это можно сказать о всякой науке: иае шепсе

п'езь (шип Ыеп Шь. Даже математика не иредставляетъ въ

•томъ отношешй исключеш'я, такъ какъ, конечно, не а рпоп называемъ

мы углами все то, что нодходитъ подъ это назваше, не а рпоп наше

•числеш'е основано на десятичной системе, окружность делится па 360°

и т. д. Но еще более это справедливо въ такихъ наукахъ, где назвашя

м'вняютъ свое вначенае, следовательно, во всемъ, относящемся къ нра-

вамъ, во всемъ иоложительномъ, а следовательно, и въ праве. РимскШ

контрактъ, напр., означалъ еовсемъ но то, что теперешшй.

Какъ образуется языкъ? Прежде думали, Богъ самъ йзобрелъ его

и научилъ ему людей. Это было бы установлеше языка посредствомъ

закона. Друпе, напротивъ, считали языкъ возникшимъ въ силу взаимнаго

еоглашешя людей о томъ, что какъ должно называться. Въ так!я объ-

яснешя теперь уже не верятъ. ВсякШ знаетъ, что языкъ образуется

самъ собой и что на развитlе его имеетъ наибольшее влlяше примеръ

гехъ, кто считается хорошо говорящимъ. То же самое должно сказать и

относительно нравовъ. Никакой правитель и никакое собраше людей не

постановляли никогда, чтобы выражешемъ уважешя считать сняпе шляпы,

какъ это делается въ Европе, или, напротивъ, нокрьгпе головы чемъ

либо, какъ въ Азш.

Наконецъ, тоже самое применяется и къ праву. И право, подобно

языку и нравамъ, развивается само собой; безъ соглашений или предпи-

санШ, просто въ силу того, что такъ складываются обстоятельства, что

друпе делаютъ такъ, что къ установившимся уже этимъ путемъ прави-

ламъ более подходить это, данное, а не какое-либо другое.

Щ': Такимъ образомъ можетъ сложиться положительное право, безъ вся-

кихъ законовъ. Но когда правительство находить нужнымъ установить

на будущее время какое-либо новое правило, то оно, конечно, принад-

лежать къ положительному праву, и это правило принимается въ сооб-

ражеше, какъ и всякое частное распоряжеше правительства. Но это еще

не значить, что предписанное всегда на деле соблюдалось. Тв улицы

Геттингене, которымъ начальство на памяти Гуго хотело дать новое

нвзваше, несмотря на такое распоряжеше, все-таки всеми называются

чо-старому. Множеств*» законовъ и соглашений никогда не выьолняются.

Никто и не воображаешь, чтобы все делалось именно такъ, какъ о томъ

иаяисано въ эаконнхъ. Сами законодатели не верить вч> полное осущс-
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стелете своихъ предиисатй. Отступлешя отъ предиисатй закона со-

вершаются не только безчестпымн. но и вполне честными людьми. Что

это такъ, никто не станетъ отрицать, но, быть можетъ, мнопе найдутъ

такое положете вещей весьма илохнмъ. Однако, нельзя упускать изъ

внимашя, что такъ было везде и всегда, и это не можетъ не иметь зна-

чешя. Къ тому же такой порядокъ вполне соответствуешь и самой цели

положительнаго права, заключающейся прежде всего въ определенности,

въ надежности даянаго правила, какъ бы оно ни возникло и даже ка-

ково бы ни было его содержаше. А что больше содействуешь опреде-

ленности и известности: писанный законъ, который большинство ни-

когда не видало, или установившШся постоянный порядокъ, съ кото-

рымъ все комиетентныя лица согласны? Положи мъ, что данной группе

лицъ известно много примеровъ духовныхъ завещашй, составленныхъ

при участш шести свидетелей и признанныхъ действительными. Осно-

вываясь на этомъ, некто составляешь духовное завещаше также при

участш шести только свидетелей. Но зашвмъ находятъ законъ, требую-

гщй непременно семи свидетелей. Чему же отдать предпочтете: закону

ли, никому не известному, или всемъ извесшому обычаю? Съ другой

стороны, хотя правительство и есть иредставптель всего народа, но и

самъ народъ непосредственно можетъ кое-что сделать для себя. И все

вврояпе за то, что сами собой установившЬюя правила лучше соответ-

ствуютъ данному положешю народа, пежели то, что можетъ придумать

для него правительство.

Ооразоваше права лучше всего можетъ оыть пояснено сравнешем ь

съ играми. Всякая игра (шахматная, бшшардная, карточная) есть борьба

по опредвленнымъ правиламъ, законамг. Но только по формъ своей эти

правила очень редко бываютъ законами и произвольными соглашешямк-

При каждой игре предварительно уговариваются о подробностяхъ: пи

чемъ играютъ, какъ считаютъ онеры и т. п. Но во всякой игре есть и

свои, независящая отъ соглашешя. правила. Какъ же они образуются"?
Есть немнопя игры, напр., бостонъ, которыя, очевидно, были сочинены

сразу, однимъ изобрътателемъ. Но эти игры во многомъ уступаютъ боль-

шинству другихъ игръ (напр. висту), правила которыхъ складывались

мало-по-малу, путемъ постепенная разрт.шсшя въ частныхъ случаяхъ

сомнительныхъ вопросовъ. Сотни такихъ привели къ установ-

лению нрзыблемыхъ правилъ игры, которыя сложились, такимъ образомъ,

сами собой, не имея своего источника ни въ чьемъ либо повелънш, ни

въ еоглашенш (СlшlЫlBсиез Ма&азт уоп Ргоьеззог РиМег т-Сбп-

В. IV- ВегНп 1811, 117-134).

У Гуго мы находимъ уже намеченными все характерный черты

учещя исторической школы. Въ особенности следуешь обратить внимаше

на то, что уже у него выставляется еравнеше права съ языкомъ, став-
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шее нотомъ лдубди&йдим-ъ сравнешемъ у представителей исторической

школы. Цо полное свое выражение учете это нашло только въ трудахъ

Савиньи (1779—1861), признаваемаго даже внъ Гермаши величайшимъ

юристомъ XIX въка. Савиньи не былъ ученикомъ Гуго Но, какъ онъ

самъ это признавалъ, сочинения Гуго имели на него большое влlяше.

(Оег гепепТлз Ма, 1788. ВегШ, 1838, § 15).

Первымъ сочиненьемъ Савиньи, обратившимъ на него вниманье,

•было изелЕдованье «О владЕнш»: оно сразу выдвинуло автора на первое

место среди совремеьйьььхъ ему юристовъ. И действительно, уже въ этомъ

изслЕдованьи весьма определенно сказались особенности новаго направ-

летя. Но общее воззрЕнье на право и его развитье Савиньи изложилъ

главнымъ образомъ въ двухъ своихъ сочиненьяхъ: «Призванье нашего

времени къ законодательству и пауке права». (Уош Беги! ипяегег 2еН

Шг шкl НеиlеlЪ 1814) и въ пер-

вомъ томе своей «Системы нынЕшняго римскаго ирава» (Bузlеш йе*

леьыл&ен КоьшнсЬеп КесМз. I, ВегПп. 1840).

Поводомъ къ написашю иерваго изъ этихъ произведешй, небольшой

•брошюры, нослужили совершивпшся тогда въ Германш политическая

собьшя. Она тогда только что освободилась отъ французскаго владыче-

ства, во время котораго въ некоторыхъ местахъ былъ введенъ фран-

цузскШ кодексъ, представлявши! больпня преимущества сравнительно съ

старымъ германскпмъ правомъ. Введете французскихъ законовъ оскор-

било нащональное чувство немцевъ, но въ тоже время вызвало у нихъ

•сознанье недостаточности нЕмецкаго нрава. Поэтому, по устранении

Французскаго владычества, явился вопросъ о томъ, что двлать съ зако-

нодательствомъ? Одни высказывались за в ввратъ къ старому

порядку, друпе, напротивъ, требовали составлешя общегерманскаго ко-

декса. Иредставителемъ последний» направлетя явился, главнымь обра-

зомъ, Тибо (1771—1840 ТплЬаиь, 11еЬег ше Яоишепш"&ъ:еll; етез аll§е-
гаетеп ЪигдегШпеп КесМЬз Iнг ПеиЪзсЫапа. 1814. Напечатано въ -юмъ

же году второе издаше въ его СтизИзсйе АЪнапсПип&еп. НеlйеlЬег§;,

1814, 401—466). Онъ предлагалъ устроить съвздъ гористовъ теоре-

тиковъ и практиковъ для выработки общаго уложешя для всей Герма-

нш, такъ какъ, по его .убъчкдешю, улучшенте законодательства местное

отдельными государствами, не можетъ достигнуть своей цели, во 1-хъ,

потому, что можетъ оказаться недостатокъ въ научныхъ силахъ для этой

работы, и, во-2-хъ, потому, что съ разделетемъ политическим!» развитье

партикулярнаго законодательства повело бы къ совершенному раздроб-

лешю Германш, къ совершенной потере нацюнальнаго единства. Что

касается собственно цели общаго уложешя, то необходимость реформы

юридическаго быта Тибо оиравдывалъ несовершенствомъ.существующая

германскаго нрава, которое представлялось уже слишкомъ устарвлымъ
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по содержанш и неудовлетворительным!, по формъ, именно оно заклю-

чалось въ ряде отдельныхъ постановлетй германскихъ императоровъ и

князей, оставшихся разрозненными и представлявшимися настолько

устарелыми по своему содержанш, что даже самые консервативны»'

юристы не находили возможнымъ возстановпть ихъ. Но рядомъ съ ними

действовало римское право, господство котораго, какъ права инозем-

наго, по воззренш Тибо, представляется нежелательнымъ, потому что

оно не подходитъ къ правовьтмъ воззрешямъ гермапскаго народа; темъ

более, что римское право дошло до насъ въ той форме, въ какую оно

вылилось въ эпоху иолнаго упадка римскаго государства. Къ тому же и

по содержанш своему оно оказывается уже недостаточнымъ для удовде-

творешя потребностей нашего времени; таковы, напр., постановлешя о

семейной власти, объ опеке и попечительстве, о гипотечной системе.

Ко всемъ этимъ недостаткамъ системы римскаго права присоединяется

еще то, говорить Тибо, что мы не знаемъ римскаго права, такъ какъ

до насъ не дощелъ подлинный текстъ римскихъ законовъ, и мы имеемъ

множество различныхъ варl'антовъ, такъ что въ изданш. напр., Габауера

варlанты равняются по объему четвертой части самаго текста. Мало

того, количество варlантовъ постоянно изменяется, потому что откры-

ваются новые варlанты. Но представимъ даже, что они все собраны, и

тогда все-таки различные юристы будутъ различнаго мнения по каждому

вопросу, потому что истый юрнстъ никогда не принимаешь чужого мне-

Нlя. При такомъ положенш дела, юристы-практики окажутся въ край-

немъ затрудненш, будучи принуждены делать выборъ между различными

мненlями, равно необязательными и одинаково опирающимися на авто-

ритетъ ученыхъ романистовъ. Въ виду такого неудовлетворительнаго

состояНlЯ права, Тибо требовалъ составлена новаго кодекса, который

бы удовлетворялъ условlямъ современной жизни вообще и въ частности

германской жизни.

Но, развивая свое положеше о необходимости выработки новаго

кодекса, Тибо не предвиделъ техъ возражешй, которыя были сделаны

ему Савиньи. Савиньи не сталъ говорить о томъ, хорошо или нехорошо

современное ему право, совершенно оно или несовершенно, а поставилъ

вопросъ на совершенно иную почву. Въ введены къ своему «Призва-

нно» онъ указывает!, прямо, что сочинеше Тибо не можетъ быть ран-

сматриваемо изолированно, но что его следуешь поставить въ связь съ

гвми историческими условиями, при которыхъ оно явилось. Въ предло-

жении Тибо нельзя, во первыхъ, не видеть отголоска господствовавшая»

въ XVIII столетш игнорировали прошлаго и преувеличения значешя

настоящаго времени, отъ котораго ожидали не меньше, какъ осуще-

ствлетя абсолютнаго совершенства. Это сказалось и въ отношенш къ

праву: требовали новыхъ кодексовъ, которые бы своей полнотой сооб-
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щили дълу ииравосудия механическую определенность. Вмвст*в съ гвмъ

эти кодексы должны были быть свободны отъ всякихъ историческихч-

особенностей и представлять въ чистой абстракции, одинаково приме-

нимое во все времена и у всехъ народовъ, право. Съ другой стороны,

предложение составить новый гражданский кодексъ обусловлено господ-

етвукщимъ воаарениемъ на образование права. Все иираво считается воз-

никающими, иутем.ъ издания законовъ, причемъ содержание законовч

представляется какъ нечто совершенно случайное и могущее быть изме-

няемо по произволу законодателя. Савиньии доказалъ, что обе эти пред-

посылки, на молчаливомъ признании которыхъ основывается предложение

Тибо,—и преувеличенный ожидания отъ настоящаго, и признание прав:;

зависящимъ отъ произвола законодателя — одинаково ошибочны, что

право не творится произволомъ законодателя и что въ частности на-

чало настояицаго столетия нельзя было признать призваннымъ къ коди-

фикации въ силу чрезвычайной отсталости тогда германской юриспру-

денции. Но насъ, ишнечно, не можетъ интересовать здесь этотъ второй

_тезисъ'" Мы ограничимся поэтому изложениемъ воззрений "Савиньи на

происхождение права.

Нельзя допустить, чтобы происхождение нрава было различно въ за-

висимости отъ случая или человеческаго произвола. Этому противоре-

чить то обстоятельство, что всегда, исогда возникаешь вопросъ о иираве.

имеются уже готовыя юридичестпя правила. Итакъ, нельзя думать,

чтобы право установлялось волею отдъльныхъ лицъ, входящихъ въ со-

ставь народа. Наииротивъ, оно должно быть признано продуктомъ на-

роднаго духа (Уоlкз§еlßl), жпвушаго и проявляиощагося во всехъ чле-

нахъ народа и потому ириводяицаго ихъ къ одному и тому же право-

сознанию. Мы не можемъ подтвердить этого взгляда на происхождение

права прямыми историческими доказательствами. История застаешь у

всехъ народовъ право уже сложивинимся, имеющимъ положительный"ха-

рактеръ и иредставляющимъ своеобразный национальный отпечатокъ,

точно такъ, какъ и языкъ народа, его нравы и политическое устройство.
Но возможны косвенный доказательства. Въ пользу такого непроизволь-

ная возникновения права говорить прежде всего то, что въ сознании

нашемъ понятие положительнато права соединяется всегда съ понятиемъ

необходимости, что было бы непонятно, если бы право было продуктом!'

нашего произвола. Другимъ аргументомъ служипь аналогйя съ другими

сторонами народной жизни, въ особенности съ языисомъ, который точно

также отнюдь не есть продуктъ людского произвола. Право живешь въ

общемъ сознании народа не въ форме, конечно, абстракпиаго правила,

но въ форме живого восприятия юридическихъ институтовъ въ ихъ органи-

ческой связи. Молодость народовъ вообще не богата понятиями. За то

въ ней имеется полное сознание своего ииоложения, своихъ условий и
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несложное но содержанш право является предметомъ непосредственной

народной вт»ры. Но всякая духовная функция нуждается въ материальной

формв для своего проявления. Такой формой для язьика служить его

постоянное, непрерывное употребление для государственнаго строя —ви-

димыя государственный учреждения. Въ отношении права таиюе же зна-

чение имъютъ въ настоящее время определенно формулированныя основ-

ный положения. Но это предполагаетъ уже значительную отвлеченность,

чего нельзя найти въ первобьггномъ праве. За то мы находимъ здесь

рядъ символическихъ действий, сопровождающих!» установление н пре-

кращение юридическихъ отношений. Внешняя наглядность этихъ дей-

ствий служить сохранениюправа въ определенной форме. Эти символи-

ческий действия были какъ бил грамматикой права той эпохи, вполне ей

соответствующей. Эта органическая солидарность иирава съ существомъ

и характеромъ народнаго быта сохраняется, однаиш, и въ последующий

эпохи, и въ этомъ отношешй право также можетъ быть сравниваемо

съ языкомъ. Какъ языкъ, такъ и право не знаютъ ни на мгновение

абсолютяагб застоя, но, какъ и все," стороньи народной жизни, оно на-

ходится въ постоянномъ движении и развитии, подчиняющемся, какъ и

первое его иlроявлете, заишну внутренней необходимости. Такимъ обра-

зомъ, право растетъ вместе съ народомъ. Но въ культурному обществе

это внутреннее развитие права усложняется и темъ затрудняешь изуче-

те. Право вытекаетъ изъ общаго сознания народа. Но если мы возьмемъ

напр., римское право, то можно еице себе представить находящимся въ

обиииемъ народномъ сознании основныя начала семейнаго права, собствен-

ности и т. п., но невозможно утверждать того же относительно всей

массы детальированнаго материала, представляюицагося намъ въ Пан-

дектахъ. Это приводить насъ къ новому соображению. Съ развитиемъ

культуры различный стороны народной жпзни отделяются другъ отъ

друга и то, что прежде выполнялось сообща, делается функцией различ-

ныхъ классовъ. Однимъ изъ такихъ обособленныхъ классовъ являются

юристы, деятельность которыхъ въ отношешй къ праву заменяет!,

прежнюю деятельность всего народа непосредственно. Съ этого времени,

суицествоваше права становится сложнее и искусственнее, таисъ какч.

оно получаетъ двоякую жизнь, какъ часть общей народной жизни и

какъ особая наука въ рукахъ юристовъ. Связь права съ общей на-

родной жизнью можно назвать его политическим?,, а его обособленное

существование въ рукахъ юристовъ — техническимъ элементомъ. Въ

различныя эпохи народной жизни соотношение этихъ элементовъ раз-

лично, но всегда оба они въ той или другой степени участвуютъ въ

развитии права.

Если,такимъ образомъ, правопризнается продуктомъ народной жизни,

лроявлешемъ народнаго духа, то, конечно, весьма важно определить.
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что собственно Савиньи разумеешь подъ народомъ. Въ «Призвании» онъ

оставиль зтотъ вопросъ совершенно безъ разсмотрения и только въ

««Системе», вышедшей уже после того, какъ историческая школа полу-

чила широкое развитие, находимъ мы параграфу посвященный выясне-

нию Iионят!'я о народе. «Если мы отвлечемъ, говорить Савиньи, право

отъ всякаго особеннаго содержания, то получимъ, каи;ъ обицее суицество

всяисаго права, нормирование опредвлеииишмъ образомъ совместной жизни

многихъ. Можно бы и ограничиться такимъ отвлеченными поняпомъ мно-

жества. Но случайный аггрегатъ неопределенна™ мнол;ества людей есть

представление произвольное, лииненное всякой реальности. А если бы

и действительно имелся такой аггрегатъ, то онъ былъ бы

конечно, произвести право. Въ действительности же везде, где люди

живутъ вместе, мы видимъ, что они образуютъ одно духовное целое

и эго единство ихъ проявляется и укрепляется въ употреблении одного,

общаго языка. Въ этомъ единстве духовномъ и коренится право, такъ

какъ въ общемъ, всехъ иироникаиощемъ народномъ духе представляется

сила, способная удовлетворить потребности въ урегулировании совмест-

ной жизни людей. Но, говоря о народе, какъ о целомъ, мил до.шны

иметь въ виду не однихъ лишь наличныхъ членовъ его: духовное един-

ство соединяешь также и сменяющий другъ друга поколения, настоящее

съ иирошлымъ. Право сохраняется въ народе силой предания, обуслов-

ленной не внезапной, а совершенно постепенной, незаметной сменой

поишлений».

Признание права продуктомъ народной жизни можетъ инымъ пока-

заться слишкомъ узкимъ, могутъ сисазать, что источника, права следо-

вало бы .искать ае въ народномъ, а въ человечскомъ духе вообще.

Но образование права есть общее, совместное дело, а оно возможно

только со стороны техъ, между которыми общность мышления и дей-

ствия не только возможна, но и действительно суицествуетъ, и это имется

только въ пределахъ отдельн илхъ народовъ. Но, конечно, въ жизни и

отдельныхъ народовъ проявляются общия человеческия стремления и

свойства.

Савиньи является наиболее типичнымъ представителемъ историче-

ской шк 'лы. Въ ученш его блилайшаго последователя Пухты (1798—

1846; Ри« Ыа. ЕпсуслореоЧе а]« ЕЫеlьип§; т Iпзlllиlloпеп 1825. Также

въ нервомь томе его Институцш 1844 г. Переведено на русский языкъ)

уже весьма сильно вльяше современныхъ ему фнлоспфскнхъ ученШ

Шеллинга, сказавшееся на выработке понятlя о народиомъ духе, какъ

источнике нрава. Пухта объектируетъ, олицетворяетъ это поняпе. Онъ

видитъ въ иемъ какую-то силу, действующую въ организме народной
жизни и существующую независимо отъ сознанья отдельныхъ членовъ

народовъ. Народный духъ, подобно душе въ организме, все произво-
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дитъ изъ себя въ народной жизни, въ томъ числе и право, такъ что 1

отдельный личности не имеютъ никакого активная участья въ обра-

зованы;, не ихъ сознаньемъ обусловливаются то или другое развитье

права, а свойствами народнаго духа. Поэтому, если Савиньи говоришь

еще объ образованы нрава, какъ объ общемъ деле (еьпе $ещещзсЬаlЬ-
ььсЬе Тпат), у Пухты идетъ речь, напротивъ, объ естественномъ само-

развитьп права Право развивается, по этому уче

нььо, изъ народнаго духа, какъ растенье пзъ зерна, причемъ папередъ

предопределена его форма и ходъ развитья: отдельный личности являются

только .пассивными носителями не ими создаваемая права.

Съ болььпими подробностями свое воззренье на проысхожденье права

Пухта развилъ въ своей известной монограф]и объ обычномъ праве

/ОеууоппllеlBкесllЪ, В. I. 1828). Въ свящеыномъ писаны, говорить Духта.

происхожденье рода человеческая изображается такъ, что вначале былъ

одинъ человекъ, затвмъ два: мужчина и женщина, а ыотомъ рожденные

отъ нихъ. Первые люди составляли, такимъ образомъ, съ самая начала

определенный союзъ—союзъ семейный. Первая семья, размножаясь, по-

делилась на несколько семей и развилась въ племя, въ народъ, кото-

рый, точно такъ же размножаясь, поделился на новыя племена, ставить я

въ свой чередъ народами. Все это такъ естественно, что и языческья

■казанья повторяють то же самое. Важно въ этомъ, что мы, такимъ

•бразомъ, не находимъ ни одного момента, когда бы люди жили, не

составляя какого-либо органическая целая., Народное единство осно-

вывается на единстве происхожденья, обусловлывающемъ не только те-

лесное, но и духовное родство. Но родства одного не достаточно для обра-
зовала народа: иначе былъ бы одинъ народъ. Обособленье одногонарода

отъ другого определяется ихъ территорьальныиъ обособленьемъ, причемъ

къ естественному единству приходить и другое, вьгражающеэся въ поли-

тической организацы черезъ что народъ становится госу-

дарствомъ. Государство не есть естественный союзъ. Оно образуется .
волею: государственной строй есть выраженье общей воли о томъ, что

составляетъ существо государства. Эта общая воля не могла, однако, '.

непосредственно и первоначально иметь никакого другого источника,

какъ естественное согласье, единомыслие (паШгПспе IТеЪегеьпBlлттип|г).
Такимъ образомъ, государство, конечно, образуется непосредственно во-

лею, но воля эта, а следовательно, чрезъ ея посредство и само госу-

дарство, коренится въ естественномъ соединены. Народъ здесь пони-

мается какъ естественное целое. Этимъ исключается возможность его

действья (\Уьгкзашкеьl), ибо действовать можетъ только отдельный

еубъектъ, а не целое, какъ простая идея, какъ ьпсеггшп соГрнз. Дей-

ствье народа, въ естественномъ смысле, можетъ заключаться лишь въ

незримомъ, обусловленном!, самымъ его понятьемъ, т. е. этимъ родствомъ,
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влиянии его на принадлежатихъ къ нему членовъ. Къ такимъ проявле-

ниямъ народной' жизни (Т]l&иsкеlsеп с!ег Уоlк) принадлеяштъ и право.

Влияние климата ит.п. на людей —не непосредственно, а только черезч.

посредство национальности, свойства которой -определяются климатомч.

и которая загвмъ уже влияешь на своихъ членовъ. Индивидъ способенч.

къ правосознанию не какъ индивидъ, не какъ членъ се*мьи, а только какъ

членъ парода. Этимъ право отличается отъ индивндуальнаго сознашя.

Существование правовой свободы предполагаетъ, что вол* человека про-

тивостоишь другая воля, которую онъ частью признаешь чужою, для

него внешнею волею, частью же также и своею, именно, какъ основы-

вающуюся на и ему принадлежащемъ убеждении. Человекъ становится

личностью и получаетъ право въ силу того, что его воля есть вместе

и особая, и общая, что она и совершенно самостоятельна и вместе дттй-

• ; нуетъ лишь, какъ основывающаяся на общемъ убеждении.

Что право могло возпиишуть только въ народной жизни, Пухта до-

казываешь сдедуюицимъ образомъ: когда былъ сотворенъ одинъ только

человекъ, его воле могла быть противопоставлена только воля Бога,

соверипенно уничтожавииая волю человека. Когда суипествовала только

семья, а пе народъ, мужъ былъ господиномъ жены, не имевшей ника-

кой воли, отличной отъ его воли. И то же самое доляшо сказать отно-

сительно другихъ членовъ семьи. Такимъ образомъ, только въ народе

могло явиться противоположение воль, необходимое для возникновения

права. Но этимъ доказывается только, что народъ саиза

права. Надо еще доказать, что онъ и саиза рп'псираНз. Вч> праве разли-

чимы две стороны: 1) убеждение въ томъ, что есть право, и 2) осуще-

ствление, приложение этого убеждения. Право, которое не можетъ быть

осуществлено, не есть право. Мало того, случай наго осуществления,

наприм., войной, недостаточно, потому что чистая естественная сила

случайно только служишь праву, какъ можетъ служить и неправу. Со-

ответствуюпиня праву правозащита возможна только черезъ посредстве)
особаго органа общей воли, следовательно чрезъ посредство государ-

ственной организации. Поэтому только та воля можетъ быть источни-

комъ права, которая приводишь къ образованию государства, т. е. воля

народа. Нельзя государство считать творцомъ права. Государство только

органъ выражения общей воли, которая существуетъ до него и тво-

ришь право. По до государства права не существуетъ, такъ какъ нетъ

органа для вьиражения общей воли!. Но подъ народомъ, какъ творцомъ

права, не следуешь понимать народа, каигь противоположность прави-

тельству.

Нельзя также думать, что деятельность народа слагалась изъ дея-
тельности отдельныхъ лицъ, изъ нея образовалась. Тутъ Пухта полеми-

зируетъ съ Шлегелемъ. Онъ называетъ этотъ взглядъ «поверхностным;.
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и тривиальнымъ». Убвждете индивида не переходить въ убъждете на-

рода, народъ свое сознаше не получаетъ отъ отдельная лица.

Такимъ образомъ, у Пухты народный духъ является особой само-

стоятельно действующей -силой. Онъ не вырабатывается исторической

жизнью народа, а существуетъ съ самаго начала, обусловливая весъ

складъ народной жизни и народной исторш. Народный духъ заключаешь

въ себе и народное правосознание, проявляющееся и въ сознашя каж-

дая отдельная члена народа. Народное правосозпате и есть, следова-

тельно, первоначальный источнllкъ'"права. Но Пухта на этомъ и оста-

навливается, онъ не объясняешь, какъ образуется это общее народное

правосознаше. Ойъ просто предполагаетъ ея данпымъ, существующимъ.

Поэтому предлагаемое имъ объяснеше происхождения права какъ бы

останавливается на полъ-дорошв, представляется неполнымъ.

§20.Возникновеніеправа.

Объясненье происхождешя права не можетъ ограничиться указатемъ

лишь на то, какъ развивается право. Главный п самый трудный вопросъ

заключается въ объяепеньи первоначальная возникновенья права, въ

того, какимъ образомъ появляется впервые самое созташе о

праве. Въ современномъ быту, мы знаемъ, право творится и развивается

сознательною деятельностью и при этомъ отправляются отъ сознанья не-

достатковъ или неполноты уже существующаго права. Но откуда же-

взялесь первоначальное сознанье о праве? Разрешенье этого вопроса

темъ труднее, что сознанье всегда предполагаешь уже готовый объектъ,

готовое содержанье. Обыкновенно, объектъ одного акта сознанья дается

предшествуюьпимъ ему, также сознательнымъ актомъ. Но, когда речь

идетъ о первоначальномъ возникновеньи сознанья о чемъ-либе, такое

объясненье неприменимо. Остается предположить или врожденность пра-

восознания, или что первоначально объектъ правосознанья дается безсо-

знательпымь актомъ.

Врожденность правосознанья молшо понимать двояко. Можно, во-

первыхь, считать врожденнымъ самое содержанье права. Но это равно-

сильно лрывятью гипотезы естественнаго нрава, несостоятельность кото-

рой мы уже доказали. Можно, во-вторыхъ, считать врожденнымъ только

сознанье необходимости существованья юридическихъ нормъ, независимо

отъ ихъ возможная содержанья. Но если бы это было такъ, тогда поня-

тье права съ самая начала должно бы являться въ человеческомъ со-

знаньи въ самой общей форме, и при томъ определенно отграниченяымъ

отъ другихъ ыонятьй, наир., нравственности, религьи. Въ действитель-

ности же мы наблюдаемъ каь;ъ разъ обратное: правосознаньевозникаешь

первоначально въ частной форме и обьцее повятье права, обнимающее
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всъ* его конкретный формы, является сравнительно поздно. Неразвитой

человвкъ знаетъ только отдельный права, и общее понятие нрава ему

недоступно. Точно также и обособление права отъ нравственности и ре-

лигии есть сравнительно позднейшее явление. Первоначально право,

нравственность, религия, приличие — все это смешивается во едино. Та-

кимъ образомъ, нельзя принять врожденности правопоняичя и въ такой

фоижЪ.

Остается предположить, что первоначально содержанье правоозна-

нья установляется безсознательно. Какимъ же образомъ это можетъ про-

изойти? Какимъ образомъ могутъ безсознательно установиться юриди-

ческья нормы?

Для объясненья этого следуешь обратиться къ тому, какъ вообще

объясняютъ первоначальное возникновенье сознательной деятельности.

Современная психолопя не признаешь, чтобы намъ была врождена уже

сознательная воля. Такъ, напр., Венъ аис! Ешоглопз) объясняешь

явленья волы общнмъ пспхологическимъ закономъ аосоцьацьи. Воля пред-

ставляется не прирожденной, первоначальной способностью нашего духа,

а уже ььлодомъ психическаго развитья. Первоначально мы двйствуемъ без-

сознательно. Къ действие побуждаетъ насъ самопроизвольная активность

нашего организма, обусловливающаяся накопляющейся, въ силу соВер-

шаюьцихся въ немъ жцзненныхъ ироцессовъ, энергьей. Такъ двигается

утробный зародышъ; такъ действуютъ, бегаютъ, кричатъ дети, такъ

действ уемъ и мы совершенно бездельно после долгаго, утомительная

бездействья. Ни каждое совершенное нами безсознательно деиствье

оставляешь после себя въ нашемъ сознаньи два представленья: о самомъ

двйствьй и о его ыоследств!яхъ, ырьятныхъ и непрьятныхъ. Въ силу

ььовторенья такого опыта, эти два представленья все прочнее и проч-

нее ассоциируются въ нашемъ сознаньи, и когда мы зашвмъ вспоми-

наемъ о данномъ действьи, это представленье вызываешь въ насъ и

ассоциировавшееся съ нимъ представленье о прьятныхъ или непрьятныхъ

последствьяхъ, и потому самое дМствье представляется желательнымъ

или нежелательнымъ. Чемъ ассощацья такихъ представлен]й прочнее,

темъ определеннее наши решенья, чемъ слабее —- темъ и желанья не-

определеннее. Но и съ образовашемъ сознательныхъ желаньй одного

воспроизведена представленья о данномъ действьи и его прьягномъ по-

слъдствьи еще недостаточно для того, чтобы совершилось это действье.

Многое, представляющееся намъ желательнымъ, остается нами неосу-

ществленнымъ: уьйео ьпеПога аеьепога зедиог. Это объясняется

темъ, что представленье само по себе не можетъ вызвать деятельности,

необходимо, чтобы съ появленьемъ желанья совпало известное напряже-

нье энергьи нервной системы. Одними те же желанья, смотря по тому,
въ какомъ состояньи находится наша нервная система, въ возбужден-
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номъ или угнетенномъ состоянии, могутъ переходить или не переходить

въ действие.

Подобнымъ же образомъ объясняешь Штейнталь (АЪгьзз <Iег BргасЬ-

и происхожденье языка. Человекъ, подъ вльяньемъ аффекта,

непроизвольно произносишь известные звуки. Эти звуки производишь

и на него самого и на другихъ известное впечатленье. Съ повторе-

ньемъ такихъ случаевъ мало-но малу установляется все более и более

прочная ассоцьацья представленьй о данномъ звуке и томъ впечатленьи,

какое онъ производишь. Представленье объ этомъ впечатленьи вызываешь

въ сознаньи человека, въ силу установивьнейся ассоцьащи, представле-

нье о вызывающемъ его звуке, и если впечатленье ему желательно, онъ

ужб намеренно произносишь звукъ. Въ этой ассощапди и заключается

объясненье перехода непроизвольно ььроизносимыхъ звуьшвъ въ созна-

тельно произносимый слова. Представленье о впечатленьи, производи-

момъ звуками, и составляетъ значенье слова.

Мне кажется, что совершенно такимъ же иlутемъ можно объяснить

и происхождение права,

Въ силу одинаковости условьй и несложности отношеньи въ перво-

бытномъ обществе, люди въ немъ, естественно, ведутъ совершенно оди-

наковый образъ жизни. Малое развитье сознательной мысли, скудость и

ограниченность иопытываемыхъ впечатлънШ, сильно развитая након-

ность къ подражаиью приводишь къ тому, что первобытный человекъ вч>

большинстве случаевъ действуешь такъ же, какъ и другье, такъ же, какъ

отнъь и деды. Въ силу этого, въ каждомъ изъ нихъ образуется уверен-

ность, что при одинаковыхъ условьяхъ все будутъ поступать одинаково.

Человекъ ожидаешь такого одинаковая, обььчнаго новеденья, онъ разочи-

тываетъ на него, и въ этомъ разсчегв рас[ьолагаешь и устраиваешь свои

собственный дела. затЬмъ въ какомъ либо частномъ случае онъ

обманется въ своихъ разсчетахъ, если кто-либо поступишь въ отношеньи

къ нему не такъ, какъ онъ ожидалъ, не такъ, какъ друпе обыкновенно

ноступаютъ въ ыодобныхъ случаяхъ, человекъ испытываешь чувства не-

довольства, гнева.- Онъ обращается къ обманувшему его. надежды съ

нареканьями, онъ старается отомстить ему. По мере того, какъ такья

столкновенья повторяются, представленье о нарушены установившаяся,

обычная новеденья ассощируется съ представленьемъ объ упрекахъ, о

гневе, о мести со стороны шЬхъ, кто терпишь уьцербъ отъ такого нару-

шена. И вошь, въ силу этоя, прежнее инстинктивное, безсознательное,

само собой вкладывавшееся, соблюденье обычаевъ переходишь въ созна-

тельное. Теперь обычай соблюдается уже не въ силу только безсозна-

тельной привычки, безсознательной къ тому склонности, а въ силу пред-

ставленья о швхъ непрьятностяхъ,» кашя влечешь за собой нарушени-

обычая, Следовательно приходишь уже сознанье обязательности обы-
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чая. Обычай соблюдается и тогда, когда есть интересъ, есть стремленье

его наруьпать,—соблюдается ради избежанья техъ непрьятностей, швхъ

невыгодъ, какья влечетъ за собой нарушите. Возникновенье такого со-

знанья объ обязательности (оррьпьо гьесезьЧаттз) и превращаешь простое

обыкновенье, соблюдаемое безсознательно, инстинктивно, въ сознательно

соблюдаемый, въ признаваемый обязательпымъ юридичеокьй обычай,

являющьйся первоначальной формой выраженья юридическихъ нормъ.

Такимъ образомъ, возникновенье права обусловлено сознательнымъ со-

блюденьемъ изввстнььхъ ььравилъ поведенья, какъ обязательныхъ, но со-

держанье этихъ перчюяачальныхъ юридическихъ нормъ не творится со-

знательно. Оно дается безсознательно сложившимися обыкновеньями.

Такое объясненье происхожденья права делаешь понятнымъ также,

ььочеМу первоначально въ правь видятъ непроизвольный, необходимый

порядокъ, почему ему нриыисываютъ даже божественное происхожденье.

Сознанье людей находитъ право уже готовымъ, установившимся, какъ

результатъ безсознательно вырабатывающихся обычаевъ. Не умея есте-

ственнымъ ыутемъ объяснить ихъ происхожденье, въ нихъ видятъ боже-

ственное установленье. Право получаетъ, такимъ образомъ, въ глазахъ

людей значенье объективная порядка, независящая отъ человеческой

воли, -стоящая выше людского произвола.

Признавая изстари установившьеся обычаи обязательными, человекъ

не отличаешь въ нихъ первоначально форму отъ содержанья. Соблюденье

обычая всеьдЪло признается обязательнымъ: форма, такъ же, какъ и крою-

щееся въ ней содержанье. Потому ыервыя стадьи развитья права всегда

отличаются крайяимъ формализмомъ.

Обязательнымъ признается первоначально всякьй старый обычай

независимо отъ его содержанья. Этимъ объясняется первоначальное сме-

ьпенье права съ нравственностью, съ религьей, съ правилами приличья.

§21.Развитiеправа.

Iкеггпд. КатрГ ит'я КесМ. 7 АиП., 1884.

Въ иредыдущемъ параграфе мы постарались объяснить первона-

чальное возникновенье права. Намъ предстоитъ теперь указать, какимъ

образомъ совершается постепенное развитье разъ возникшая права.

И по этому вопросу въ юридической литератур* существуютъ раз

личныя воззрвнья. Ихъ всв можно свести къ тремъ основнымъ кате-

горьямъ. Одни не признаютъ закономерная развитья права и считают,

совершающьяся съ теченьемъ времени измененья права случайными или

произвольными. Это точка зренья старыхъ теорьй, предшествуюшихъ по-

явленью исторической ьпколы. Они могутъ теперь считаться уже оконча-

тельно отвергнутыми. Идея закономерная историческая развитья успела

8*
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завоевать себе настолько общее признанье, что ученье о произвольномъ

или случайномъ характеръ историческихъ измъненьй въ правъ едва ли

найдетъ себъ сторонниковъ въ современной литературе.

Другое воззрънье на характеръ развитья права, воззрънье, еще и те-

перь сохраняьощее свое значенье, есть воззрънье исторической школы.

Оно можетъ быть характеризовано, какъ ученье объ естественномъ ро-

стгь, ТЯаХигчгйск&щкеМ,, права. Все историческое развитье права предста-

вляется не чъмъ инымъ, какъ последовательнымъ развитьемъ исьюнныхъ

началъ народнаго иравосознашя. И притомъ это развитье, само собой

совершающееся безъ всякой борьбы, мирное, подобно развитью растенья

или зерна. Какъ въ зерне уже предопределены свойства растенья, ко-

торое естественно и необходимо изъ него развивается, такъ и въ на-

родномъ духе уже при самомъ появленья народа на исторической арене

являются заготовь заложенными начала, определяющая содержанье дан-

ной национальной системы права. Въ этомъ отношенья право предста-

вляетъ полнейшую аналопю съ языкомъ. Юридическья нормы развива-

ются такъ же сами собой, такъ же безъ всякаго участья личной воли,

какъ и грамматическья правила.

Это ученье исторической школы представляется, конечно, крайнимъ

преувеличеньемъ идеи закономерности историческаго развитья права.

Возставая противъ признанья права продуктомъ лычнаго произвола,

историческая школа естественно пришла къ совершенному отрицанш

какого-либо значенья личной воли въ развитии права. Къ этому при-

соединилась, еще усиливая это отрицательное отношенье къ значенью

человеческой воли въ развытьи права, консервативная тенденшя шкоды,

дело въ томъ, что историческое направленье въ начале настоящая сто-

летья явилось прямой реакцьей противъ революшонныхъ ученьй, опирав-

шихся на рацьоналистическья системы XVIII века. Ученье же объ есте-

ственномъ росте права, безъ всякаго участья человеческой воли, отни-

мало всякое значенье у революцьонныхъ попытокъ измененья издавна

слояшвьпихся порядковъ.

Однако, такой взглядъ на развитье права не только не представ-

ляется необходимымъ иоследствьемъ историческаго направлетя, но даже

находится въ съ историческимъ понима-

ньемъ нрава. Исторья не есть какъ-то само собой совершающейся про-

цессъ, по отношенью къ которому люди являются лишь безучастными

свидетелями. Исторья слагается именно изъ людскихъ действьй, тво-

рится людьми. Если таковъ характеръ исторьи вообще, не можетъ иметь

иного- характера въ частности и исторья права. Главвымъ, непосред-

ственно действующимъ фаьаоромъ исторья права также служатъ действьи

людей. И къ юридическимъ нормамъ они не могутъ относиться такъ же

безразлично, какъ- къ какому-нибудь грамматическому правилу, напр.,
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къ правилу объ употреблении предлоговъ съ тъмъ или другимъ паде-

жомъ, или союза съ тчтмъ или другимъ наклоненьемъ. Юридическья

нормы непосредственно затрогиваютъ самые жизненные интересы людей,

и потому установленье той или другой нормы не можетъ не вызвать

борьбы изъ-за нея.

Такимъ образомъ, мирному естественному росту нътъ мъста: въ дей-

ствительности право рождается какъ плодъ борьбы,'иногда долгой и

упорной. До это не ослабляетъ закономерности развитья права. Вопросъ

только въ томъ, что служить силой, вызывающей развитье права: борьба ли

человеческихъ интересовъ или какой-то таинственный, неведомо откуда

берущьйся, народный духъ. Закономерность действья правообразующей

силы стоитъ вне вопроса.

Этотъ новый взглядъ на процессъ развитья права, видящьй вь немъ

плодъ борьбы разнообразнььхъ общественныхъ интересовъ, былъ проти-

вопоставленъ ученью исторической школы объ естественномъ росте нрава

Рудольфомъ ]ерингомъ. Онъ сделалъ его предметомъ небольшой, но

весьма содержательной ьг интересной брошюры «Борьба за право».

Идея «борьбы за право», конечно, гораздо проще объясняешь истори-

ческое развитье права, какъ оно слагается въ действительности, нежели

идея «естественнаго роста»—съ точки зренья теорш естественнаго роста

революцьонные перевороты безсмыслица, а между темъ въ исторьи они

встречаются нередко. Теорья естественнаго роста не можетъ также удо-

влетворительно объяснить факта разнородности состава каждой нацьо-

нальной системы права, суьцествованье въ нихъ разнородныхъ наслое-

ньй, не могущихъ по своей разнородности быть результатомъ естествен-

наго роста однихъ и техъ же исконныхъ началъ народнаго духа.

Идея «борьбы за право» представляетъ еще и другое преимуще-

ство предъ идеей естественнаго роста права. Идея естественнаго роста

необходимо приводить къ признанью права исключительно продуктомъ

народной жизни. Поэтому историческая школа должна была по необхо-

димости отрицать существованье, напр., международнаго права, такъ какъ

его никакъ нельзя было разсматривать какъ продуктъ жизни одного ка-

кого-нибудь народа. Поэтому для представителей исторической школы и

общечеловеческья черты права совершенно заслонялись его нацьональ-

ными особенностями. Напротивъ, идея «борьбы за право» не прьурочи-

ваетъ вовсе развитья права къ какой-нибудь одной спецьальной форме
общежитья. Поэтому съ этой точки зрвнья вполне объяснима выработка

права не только въ рамкахъ народной жизни, но и всякимъ другимъ

общественнымъ союзомъ безразлично.

При всемъ томъ ученье Iеринга можетъ быть принято лишь съ не-*

которыми ограниченьями. Нельзя признать, чтобы право было всецело

продуктомъ сознательной деятельности, сознательной борьбы. Необхо-
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димо допустить первоначально бессознательное установленье ооычаевъ,

становящихся со временемъ юридическими. Эти безсознательно устано-

вившьеся стародавне обычаи имеють на своей стороне всегда интересъ

определенности. Они, какъ старые, всемъ известные, всемъ привычные,

устойчивее и определеннее всякой новой юридической нормы. Поэтому

въ интересе порядка всегда желательно сохраненье старыхъ исконныхъ

обычаевъ. Но они вместе съ темъ крайне формальны и какъ старые

никогда не будутъ соответствовать новымъ условьямъ и новымъ потреб-

ностямъ общественной жизни. Они представляются при изменившихся

условьяхъ обществепныхъ отношешй неудобными, стеснительными и чемъ

дальше, гЬмъ больше. Все сильнее и сильнее даетъ себя чувствовать

потребность заменить ихъ новыми, сознательно выработанными и более

соответствующими современнымъ условьямъ жизни, юридическими нор-

мами. Въ противоположность суровому, стеснительному старому праву,

эти новыя нормы представляются более справедливыми И вотъ все раз-

витье права представляетъ борьбу стараго, безсознательно установив-

шуюся нрава съ новымъ, сознательно вырабатываемыяъ. Уже римекье

юристы заметили эту двойственность въ праве. Ихъ противоположен|е

)из зЬпсшт и аецшЧаз имеетъ именно такое значенье.

КНИГА ВТОРАЯ.

Объективная и субъективная сторона

права.

ГЛАВА I.

Право въ объективномъ смыслe.

Ткоп. КесЫапогт ипа зиЪлесЬлуев КесМ;. ВгегЫпд. 2иг Кпlдк.<lег

зсЬеп В. 11. 1883. IЫI. ЕшlеНлт§ т баз ПеиЪвспе РлуаlгесЫ.

ШшЫпу. Ь\ъ Когтеп ипс! Шге 11е1)ег1:ге1ип§ег1. В. И. 1872.

§22.Объективнаяисубъективнаясторонавъправe.

Определяя человеческую деятельность, юридическья нормы придаютъ

существу ющимъ между людьми отношеньямч> особый характеръ, превра-

щая ихъ изъ фактическихъ отноьпеньй въ юридическья. Разъ человекъ

руководится въ своей деятельности юридическими нормами, его отно-

шенья къ другимъ людямъ определяются не темъ, что представляется

ему фактически возможнымъ въ каждомъ отдельномъ конкретномъстолк-

новеньи съ ними, а темъ, какъ разгравичиваетъ ихъ интересы нраво.

Определяемый юридическими нормами взаимныя отношенья людей сла-

гаются изъ соответствующихъ другъ другу и другъ друга обусловли-

вающихъ права и обязанности. Разграничивая сталкиваю щ!еся интересы,
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юридическая норма, во-первыхъ, устанавливаетъ пределы, въ которыхъ

данный интересъ можетъ быть осуществляемъ
— это право: во-вторыхъ,

установляетъ въ отношенш къ другому сталкивающемуся съ нимъ инте-

ресу еоотвътственныя ограниченья—это обязанность. Отношенье, слагаю-

щееся изъ права и обязанности, и есть юридическое отношенге.

Такимъ образомъ, существованье права выражается не только въ су-

ьдествованьи юридическихъ нормъ, но также и въ «уществованьи юри-

дическихъ отношений. Юридическья нормы и юридическья отношенья —

это две различныя права: объективная и субъективная. Юриди-

ческья отношенья называются правомъ въ субъективномъ смысле, потому

что право и обязанность составляютъ ььринадлежноолЬ субъекта. Безъ

субъекта они существовать не могутъ: и право, и обязанность должны

непременно быть чьи-нибудь. Напротивъ, юридическья нормы не стоять

въ такомъ отношеньи къ субъекту. Оне ымеютъ более общьй и более

отвлеченный характеръ, оне не прьурочены къ определенному субъекту

а потому, въ противоположность юридическимъ отношеньямъ. называются

правомъ въ объектшномъ смысль. Намъ и следуетъ теперь обратиться

къ разсмотреньЕо особенностей каждой изъ этихъ сторонъ права, объек-

тивной и субъективной, и ихъ взаимная соотношенья. Мы начнемъ при

зтомъ съ права въ объективномъ смысле, такъ какъ субъективная сто-

рона представляется обусловленной объективною и къ тому же объек-

тивная сторона права, какъ более абстрактная, легче поддается анализу.

Необходимо, однако, оговориться, что въ исторической последова-

тельности не объективное право предшествуешь субъективному, а на-

оббротъ субъективное —объективному. Историческое развитье всегда на-

чинается съ частнагО, а не съ общаго. Поэтому раньше создаются

отдельный субъективный права, а уже лбтомъ общья регулируюьцья ихъ

нормы. Прежде чемъ слагается ионятье )6ъ единой общей вемиде, вФ,-

рятъ въ существованье множества отдельныхъ частныхъ Тчгмььдъ, пред-

ставляющи хъ собою решенья отдельныхъ случаевъ. Древньй судъ не при-

меняетъ уже существующей общей нормы къ частнымъ случая мъ, а для

каждаго частнаго случая творить новое право и только путемъгьостепен-

наго и медленная обобщетя этихъ частныхъ решенья" слагаются со вре-

менемъ и общья правила, представляюьщя къ тому же первоначально

весьма невысокую степень обобщенья, являющаяся дробными, казуисти-

ческими правилами.

Но какъ бы то пи было, разъ обшдя юридическая нормы сложились,

онв уже необходимо обусловливаютъ собою субъективный нрава, Опре-

деленье каждаго отдельная субъективнаго права, получаетъ при этомъ

характеръ силлогистическая заключенья. Юридическая норма выполняет!,

роль большой посылки; данное фактическое отношеше людей, выражаю-

щее столкновение регулируемыхъ нормой интересовъ. — роль малой
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посылки, а определение соотвътствующихъ правъ и обязанностей есть

наклюнете.

§23.Юридическіянормывелeнiя.

Наг-щпу. ХузЬ-ет. 81, § 25. 'ГШ. ЕШеьЧип». § 34—39. ТНоп. КесЫзпогт

ши! викдееЙУее ьЧее.ЬД. 345. ШегИпд. 2иг Кг-Шк йег !*тп(lЬе&гШ'е. 11, 307.

2Штапп, Ггг*ит ип(l 1870. со. 200—229.

Юридическья нормы, какъ и все вообще нормы, суть правило должт

наго и въ этомъ смысле веленья. Будучи иравиломъ должнаго, оне не

могутъ дозволять, определять, описывать, а всегда иовелеваютъ, всегда

указываютъ, что и какъ должно быть сделано для разграниченья сталки-

вающихся интересовъ.

Изъ этого, однако, не следуешь заключать, какъ это обыкновенно

бываешь, чтобы все юридическья нормы были установлены сознательною

волей, были актомъ чьей-либо воли, чьими-либо веленьями. Правило долж-

наго всегда содержишь въ себе веленье действовать такъ или иначе»

но не всегда само есть веленье чьей-либо воли. Таь:ъ мы знаемъ, что

все техническья правила суть не чьи-либо веленья, а необходимые ло-

гические выводы изъ законовъ соответствуьощихъ явленьй. Такъ точно и

нравственньья нормы, насколько оне не составляютъ часть божествен-

ная откровенья, не установляются волей, а вытекаютъ изъ нравственная

чувства. Тоже самое применимо и къ юридическимъ нормамъ. Насколько

оне слагаются въ форме ьоридическихъ обычаевъ, оне не представляются

актами повелевающей воли.

Въ этомъ «мысль* совершенно нравъ Цительманъ, оспаривающьй воле-

вой характеръ юридически, юридическихъ нормъ. Но онъ идетъ уже

слишкомъ далеко, утверждая, что юридическья нормы и по содержанью

своему не суть веленья, а' только сужденья о причинной связи юридиче-

скихъ фактовъ. Онъ самъ признаетъ, что юридическая норма есть гипо-

тетическое сужденье о должномъ, а сужденье о должномъ до содержание

своему есть, конечно, веленье. Съ другой стороны и определяемая юри-

дическими нормами связь юридическихъ фактовъ не есть действительно

и необходимо существующая, а только долженствующая быть устано-

вленной людьми, руководящимися въ своей деятельности данной юриди-

ческой нормой.

Юридическья нормы, какъ правила должнаго, не могутъ представлять

собою дозволеньй, определеньй, описаньй. Однако, статьи закона иногда

имеютъ такую форму и это послужило основашемъ довольно распростра-

ненному мненью, будто, кроме повелительныхъ, бываютъ также дозволи-

тельный и определительный нормы. Мненье это находило себе сторон-

никовъ уже между римскими юристами. Такъ, Геренньй Модестинъ раз-
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личалъ четыре категорьи законовъ: Isslв уьгШз, говоришь онъ, езг иир*--

гаге, усЬаге, регпььиеге, рптге. Но и тогда это мненье было спорнымъ

ы Цицеронъ, напрымеръ, допускалъ существованье только повелитель-

ных!, и запретительныхъ законовъ: еззе аегетшн <Iшаааьп,

нпьуегзшп тыпаит гедегег. нпрегапш' ргоМЬешКцие зарьепьла—аиl со-

апl УеЪапЙз ао" рьl>епа*пьы о1 ас! сlеlеггепшьпь ьйопеа (Бе

11, с. 4).

Логическая несостоятельность классификации Модестина очевидна.

Нельзя, въ самомъ деле, на ряду съ ппрегаге уеЪаге, регтьМеге ставить

риыьге, какъ будто уголовные законы, установляющье наказания, не со-

держать въ себе веленья суду наказывать преступниковъ. Тъмъ не менее

формула Модестина долго пользовалась непререкаемымъ авторитетомъ.

Только Савиньи нанесъ ей решительный ударъ, доказавъ невозможность

выделения, какъ особой группы, нормъ наказываюицихъ. О противополо-

жении запретительныхъ нормъ наказьиваюицихъ никто уже после

виньи не думаетъ. Но попытки отстоять суьцествоваше дозволительныхъ

нормъ скоро появились вновь. Однимъ изъ первыхъ сторонниковъ суще-

ствовашя дозволительнилхъ нормъ явился Тель, ииризнающдй, кроме того,

еще суицествование и опредтьлитвльныхъ нормъ.

Не трудно, однако, убедиться, что определительная, описательная,

дозволительная форма статей закона не изменяешь существа вььражаемыхъ

ими юридическихъ нормъ. Если въ законодательномъ акте содержится

статья, представляющаяся по форме своей определеньемъ, она въ дей-

ствительности, въ практическомъ своемъ применении, все таки сводится

къ веленью. Таьсъ, если законъ даетъ определенье какой-нибудь юриди-

ческой сделки или какого-нибудь Дреступленья, это означаетъ веленье все

юридическья связанный съ данной сделкой или съ даннымъ

преступленьемъ, относить лиьнь къ темъ человеческимъ дЬйствьямъ, кото-

рыя подходишь подъ это определенье. Все дело въ томъ, чтЪ тутъ юри-

дическая норма выражена не одной статьей, а несколькими: въ одной

дается оььредвзеше, въ другихъ указываются юридическья последствья,

связываемыя съ подходящими подъ данное определенье фактами.

Иногда законодатель, вместо повелительнойформы выраженья, упо-

требляешь описательную; вместо того, чтобы сказать, что такья-то лица

должны то-то делать, онъ говоришь, что они это делаютъ. Такъ, поста-

новленье ст. 47 основныхъ законовъ, что «Имперья Россьйская управляется

на твердомъ основаньй законовъ» означаетъ. конечно, что она должна

такъ управляться, потому что и законодатель не могъ отрицать возмож-

ности фактичесьихъ уклоненьй отъ этого правила. Точно также, когда

законъ описываешь составъ и устройство государственнььхъ учреждешй,

говорятъ, что они состоятъ изъ такихъ-то лицъ, имвютъ такую-то орга-

низацью, зто означаетъ въ действительности, что они должны иметь
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определенные закономъ соотавъ и устройство. Замена повелительной

формы выраженья описательной объясняется или просто болыпимъ удоб-

ствомъ изложенья, большею краткостью, или иногда желаньемъ придать

постановленью закона большую безусловность. Повелительная форма сама

собой какъ бы предполагаетъ возможность несоотвътствья фактической

действительности тому, что должно быть; описательная форма, излагаю-

щая должное, какъ существуюьцее, напротивъ, какъ бы вовсе исключаетъ

и самую мысль о возможности несоответствья действительная должному.

Но более всего сомненьй возбуждаете вопросъ о суьцествованьи доз-

волительныхъ нормъ. К защитники существованья дозволительныхъ нормъ

основываются прежде всего на факте существованья дозволительныхъ

статей въ любомъ законодательстве. Но къ этому присоединяют!, и со-

ображенья более общаго теоретическая характера.

Въ законодательныхъ постановленьяхъ действительно нередко встре-

чается статьи дозволительная характера. Такья статьи довольно разно-

образны. Ихъ можно разделить на четыре отдельный группы.

Первую группу составляютъ статьи историческаго иооисхожденья, а

именно указываюьыдя на отмену прежде суьцествовавшей запретительной

нормьь. Отмена запрощенья есть, конечно, дозволенье, но она не устано-

вляетъ новой нормы, а только уничтожаешь старую.

Затемъ бываютъ -шяволитйеънщ статьи редакцьоннаго характера.

Общимъ образомъ выраженное дозволенье служитъ въ такихъ случаяхъ

только вступленьемъ къ изложенью отдельныхъ запрещеньй, ограничиваю

щихъ обьцее дозволенье. За статьей, гласящей, что «всякому дозволяется

то-то и то-то», следуешь рядт# статей, перечисляющихъ случаи, которые

«изъ сего изъемлются». Очевидно, юридическая норма содержится именно

въ частныхъ занрещешяхт, а не Въ общемъ дозволены. Если бы обьы,ее

дозволенье было вовсе опущено, въ содержанья юридичесьсой нормы ни-

чего бы не •изменилось, изменилась бы только форма ея изложенья. Бу-

детъ ли сказано, что данное действье дозволяется за исключеньемъ таг

кихъ-то случаевъ, или просто, что въ такыхъ-то случаяхъ оно запре-

щено,—совершенно одно и то же.

Болыьде сомненьй могутъ возбудить дозволительный статьи третьей

категорьи. При определены власти государственнььхъ учрежденья нередко

встречаются статьи, постановляющая, что учреждено можетъ предпри-

нимать тФ, или другья меры. Дозволительная форма статей тутъ полу-

чаетъ темъ большую силу, что на ряду съ ними обыкновенно имеются

статьи, редижированныя въ форме ве.гйньй. Но и такья статьи не выра-

жаюшь въ действительности дозволительныхъ нормъ. Дело объясняется

следующимъ образомъ. Законодательство, определяя, формы деятельности

какого-нибудь учрежденья, напр. суда, въ некоторых!, случаяхъ вменяешь

ему въ безусловную обязанность совершенье дехъ или другихъ действьй,
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если имеются налицо извъстныя фактическая обстоятельства; суду при

•томъ не предоставляется входить въ разсмотръте вопроса, насколько

необходимо или полезно будетъ это въ данномъ случае. Но иногда за-

конъ, напротивъ, возлагаетъ на самый судъ решение вопроса о надоб-

ности и ненадобности данной мъры въ каждомъ коякретномъ случае;

такъ вотъ это и выражается постановлешемъ закона, что судъ можетъ

принять такую-то мъру. Это не значить вовсе, чтобы судъ могъ по про-

изволу своему принимать или не принимать этой мъры. Разъ надобность

мъры имъ признанна, судъ обязанъ ее применить. Следовательно, суду

такими законами вовсе не дается простое дозволенье, а возлагается, на-

противъ, двойная обязанность: и оценить надобность меры, и приме-

нить ее въ случае признанья необходимости.. Точно также, если законъ

постановляешь, что полиция можетъ при известныхъ условьяхъ требовать

содействия войскъ, это значить, что въ случае признанной ею надобности

она и должна это сделать.

Четвертую категорию мнимо-дозволительныхъ нормъ еоставляьотъ

нормы, установляьоьцья альтернативный обязанности, когда дается не пря-

мое веленье выполнить то-то, а ььредоставляется на выборъ выььолнить

одно иэъ альтернативно предписанныхъ действий. Но само собой равг

умеется, что и альтернативное веленье есть все-таки веленье, и альтер-

нативный нормы поэтому повелителыьыя нормы. Дозволительная въ нихъ

разве то, что оне представляютъ вььборъ между двумя альтернативными

обязанностями. Но, конечно, юридическое значенье ихъ не въ дозволении

выбора, а въ запрещении сделать выборъ вне устанавливаемой ими

•альтернативы.

Такимъ образомъ, все приводимые примеры яко-бы дозволительныхъ

нормъ оказываются несостоятельнььми. Остается разобрать еьце одинъ

доводъ, более общаго характера. Отстаивая существованье дозволитель-

ныхъ нормъ и стараясь объяснить ихъ значенье, некоторые отвергаютъ

И то общее положенье, что все незапрещенное дозволено. Въ подтвер-

жденье указываютъ, что не запретить не то же, что позволить. Отсут-

ствие запрета не создаешь еще права на незапрещенное действие; напро-

тивъ, дозволенье чего-либо юридической нормой установляетъ соответ-

ствующее право. Чтобы ответить на этотъ доводъ, надо прежде всего

установить точно смыслъ спорная положения: все незапрещенное дозво-

лено. Если дозволенье считать равноеильнымъ праву, если понимать такъ,

что на все дозволенное человекъ имеетъ право, то тогда безспорно не-

запрещенное нельзя считать дозволеннымъ. Незапрещение само по себе

не можетъ установить права, потому что право, какъ мы увидимъ ниже,

предполагаетъ всегда соответствующую обязанность. А изъ того, что

законъ чего-либо не запрещаешь кому, вовсе еице не сл%уетъ, чтобы

онъ >тимъ самымъ возлагалъ на другихъ обязанность не мьлпать ему
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въ осуществлении незапрещенныхъ действий. Законъ никому не запре-

щает!, любоваться на солнечный закатъ. Но это не значитъ еще, чтобы

я обязанъ былъ поэтому не загораживать своими постройками открытая

видя на западъ. Никому не запрещено любоваться на закатъ, но права

на это законъ не установляетъ. Но если одно незапрещенье не создаетъ

права, то точно также не создаетъ его и прямое дозволенье. Дозволить

одному не значитъ обязать другого. Дозволенное дъйствье можетъ стать

правомъ только, когда будетъ запрещено соверьпенье всего мъшающаго

дозволеннымъ дъйствьямъ. потому что только при этомъ условии будетъ

установлена соответствующая обязанность. Такимъ образомъ, право мо-

жетъ быть установлено только запреьцениемъ, а не доаволеньемъ.

Итакъ, все юридическья нормы суть веленья, но веленья могутъ

быть различная рода, сообразно различью способовъ разграниченья стал-

кивающихся интересовъ. Разграничение интересовъ непременно требуетъ

ограниченья осуществления или обоихъ столкнувшихся интересовъ, или

по крайней мере одного изъ нихъ. Иначе, стремясь къ возможно пол-

ному осуьцествлень'ю, каждый, изъ нихъ мешадъ бы осуществлению другого.

Все возможный- ограниченья осуьцествленья сталкивающихся интересовъ

могутъ быть сведены къ двумъ формамъ: къ запрещению действий, пре-

пятствующих!, возможности осуььдествленья чужого интереса, и къ тре-

бованью совершения действьй, необходимыхъ для возможности его осу-

ществления. Поэтому веленье юридической нормы можетъ быть или поло-

жительное, или отрицательное, или собственно велтнге, ила . запреть.

Правда, любое веленье можно выразить въ форме запрета и любой

запретъ въ форме веленья. Повелеть совершение действья все равно,

что запретить его несовершение. Но это не уничтожаешь значенья раз-

личья положительныхъ и отрицательныхъ нормъ. велений и запретовъ.

Ихъ различье сказывается главнымъ образомъ въ различном!, характере

налагаемыхъ ими обязанностей. Повеленья установляютъ обязанности

содеянья, положительный обязанности; запреты—обязанности воздержания

отъ действия, отрицательный обязанности. Этимъ различйемъ обязанно-

стей обусловливается, какъ мы уже знаемъ, возможность принудитель-

ная осуществления велений юридическихъ нормъ. Запретительный нормы

все допускаютъ принудительное осуществление. Изъ повелитеЛьныхъ —

только налагаюшдя обязанность предоставления другому какой-либо вещи,

но не обязанности личная действия.

§24.Элементыюридическойнормы.

Цитовичъ. Курсъ гражданскаго права,. I, стр. 46. ВгтИпд. Могтеп, I, 8. 74.

Юридическья нормы суть не только велгьшя, не вместе съ темъ

суть всегда условный велгьнгя. Разграничение интересовъ не допускаешь
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примененья безусловныхъ правилъ. Мера ограниченьй, усхановляемыхъ

для осуьцествленья каждаго интереса, меняется, смотря по тому, въ от-

ношеньи къ какому именно другому интересу онъ ограничивается. Одинъ

и тотъ же интересъ при столкновеньи съ иными интересами подвергается

большимъ'ограниченьямъ, при . столкновеньи съ другими — меныпимъ.

Юридическая норма осуществленья каждаго интереса обусловлена по-

этому темъ, какому другому интересу онъ въ данномъ случае противо-

полагается. Противоположенье тому или другому интересу зависишь отъ

соответствующей фактичесьшй обстановки осуществленья интереса. По-

этому примененье юридической нормьь становится въ зависимость отъ

наличности извест-ныхъ фактовъ. Безусловныхъ юридическихъ нормъ

нетъ. Даже такая• безусловная съ нравственной точки зренья норма, какъ

запреть посягать ца неприкосновенность человеческой жизни, въ каче-

стве юридической нормы не безусловна. Большинство интересовъ должны,

правда, уступать интересу сохраненья жизни, но не все. Въ случаяхъ

необходимой обороны, на войне, при осуьцествленьи карательной власти

государства лиьиенье жизни правомъ допускЧется.
Итакъ. вев юридическья нормы суть условныя правила. Поэтому

каждая юридическая норма состоитъ естественно изъ двухъ элементовъ:

изъ опредвленья условьй'примъненья правила и изложенья самаго пра-

вила, Первый злементъ называется или предположенгемъ; вто-

рой— или распоряженгемъ. Каждая юридическая норма мо-

жетъ быть, следовательно, выражена въ такой форме: если- то; напр.;

если у'умершаго несколько сыновей, то имущество делится между ними

поровну; если кто похитить тайно чужую вещь, онъ подвергается тю-

ремному заключенью. Это не значить, однако, чтобы каждая статья за-

кона непременно заключала въ себе эти два элемента. Норма можетъ

быть выражена несколькими статьями, и тогда гиььотеза можетъ заклю-

чаться въ' одной статье, диспозищя въ другой. Кроме того, норма мо-

жетъ быть выражена безъ прямого указанья ея условности. Вместо

«если—то» можетъ быть употреблена формула: «тотъ, кто сделаешь то-то,

подвергается тому-то» или «имуьцество, которое—поступаетъ тому-то» а

т. Но все такlя формулы, очевидно, безъ труда сводятся къ основ-

ной, общей формуле: «если —то». Мы называемъ ее основной потому,

что къ ней могутъ быть сведены все безъ исключенья юридическья нор-

мы, между темъ какъ другья формулы применимы не во всехъ случаяхъ.

Напримеръ, правилъ о разделе наследства не выразить въ формуле

«тотъ, кто сделаешь то-то, долженъ получить то то». Какъ веленье есть

общая форма для всехъ.*юрйдическихъ нормъ, такъ гипотеза или дис-

позищя суть обьще ихъ элементы.

И гипотеза, и диспозиция могутъ принимать различный формы. Ги-

потеза можетъ быть, выражена или въ общей абстрактной форме, или
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въ конкретной, казуистической. Фактическая обстоятельства, обуслов-

ливаются нрим'внете норМы, могутъ быть определены общими родовыми

признаками—это абстрактная форма гипотезы; он* могутъ быть опреде-

лены.также спещальными, частными признаками — это казуистическая

форма. Въ исторической последовательности казуистическая форма пред-

шествуешь абстрактной. Мышлеще у первобытныхъ, мало развнтыхъ на-

родовъ вообще совершается въ более конкретныхъ формахъ. Юридиче-

скья нормьь получаютъ первоначально характеръ правилъ на частный

случай и только малу-по малу, путемъ обобщенья такихъ частныхъ пра-

вилъ, вырабатываются обьщя абстрактный определенья.

Казуистическая форма неудобна, такъ какъ ведетъ къ чрезмерному

увелйчешьо числа отдельныхъ нормъ и вместе съ темъ делаетъ невоз-

' ■ можнымъ достигнуть полноты юридическихъ определеньй. При казуисти-

-2 ческомъ характер* нормъ каждый частный случай требуетъ для себя

особой юридической нормы. Въ виду же безконечнаго разнообразья воз-

можныхъ случаевъ столкновенья интересовъ, казуистическья нормы, ка-

ково бы то ни было ихъ число, никогда не могутъ обнять всехъ встре-

чающихся въ жизни случаевъ. Абстрэктная форма и въ томъ. и въ дру-

гомъ отношеньи представляетъ болышя удобства. Абстрактное опреде.де-

нье сразу объемлетъ все однородные случаи. Поэтому оно требуетъ мень-

шая числа отдельныхъ нормъ и вместе даетъ возможность достигнуть

гораздо большей полноты. Но и абстрактная форма имеетъ свои неудоб-

ства. Слиьикомъ общья положенья неизбежно ведутъ къ неопределенности

практическая ихъ иримененья. При казуистической форме не можетъ

быть сомненьй, применима юридическая норма къ данному случаю или

нетч>; при абстрактной нодведеше конкретная случая подъ обьцее отвле-

ченное определение открываешь ньирокьй просторъ для противоречивых!,

толкованьй.

Кроме различья казуистической и абстрактной нормы, гипотеза пред-

ставляетъ еще различья по степени ея определенности. Она можешь

быть безусловно определенной, неопределенной и относительно опреде-

ленной. Безусловно определенная гипотеза имеется, когда въ самой норме

прямо определены обусловливающье ее факты: когда, напримеръ, опре-

деляется, что при заключены сдвлокъ на сумму выше пяти рублей

должно ихъ оплачивать гербовымъ сборомъ. Безусловно неопределенная

гипотеза имеется, когда сама норма не заключаешь въ себе определенья

обусловливаю щихъ ея иримененья фактовъ, а предоставляешь ихъ опре-

деленье какому-нибудь органу власти, напримеръ, если законъ предоста-

вляешь въ случаю надобности принимать какую-либо меру, то эта гипо-

теза безусловно неопределенная. При какихъ условЪхъ является на-

добность, законъ не определяешь, а предоставляетъ определить свобод-

ному усмотренью органа, на который возложено осуществленье нормьь.
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Въ такомъ случае органь, призванный осуществлять норму, получаетъ

т. н. дискрецюнную власть, власть действовать, руководствуясь только

соображеньями целесообразности, а не формальными определениями права.

Относительно определенная гипотеза получается, когда законъ ограни-

чиваешь чемъ-нибудь свободу решенья вопроса объ уместности или не-

уместности ььримененья юридической нормы; наььримеръ, если принято

известной меры предписывается только въ случае появленья* эпидемии,

но не безусловно, а подъ условьемъ признанья ея необходимости компе-

тентною къ тому властью. Въ такомъ случае эта норма ььри отсутствии

эпидемии вовсе не -можетъ быть применяема; въ случае же появления

эпидемии-столько подъ условьемъ признанья ея необходимости.

Нормы съ безусловно или относительно неопределенной гшиотезой

всего чаще встречаются въ администратнвномъ праве, а также до-

вольно часто и въ иираве процессуальномъ, предоставляющемъ суду из-

рядную долю дискрелДоннОй власти. Необходимость существования та-

кихъ нормъ обусловливается необыкновеннымъ разнообразьемъ тЬхъ фак-

товъ, съ которыми приходится иметь дело администрации, а отчасти и

суду, и невозможностью оценить значение этихъ фактовъ безъ сообра-

жения всей индивидуальной обстановки каждаго конкретнаго случая въ

отдельности. Поэтому неподвижное определение законъ приходится иногда

заменять подвижными., легко Iириспособляющимся къ изменчивой инди-

видуальной обстановке фаидашъ, личнилмъ усмотрениемъ администрато-

ровъ и судей.

Различье казуистической и абстрактной формы неприложимо къ

диснозищи. Она содержишь въ себе правило, веленье и потому не имеетъ

дела съ швмъ или другим:, определеньемъ различныхъ казусовъ. Диспо-

зицьи различаются только по степени ихъ определенности. Подобно гипо-

тезе и диспозищя можетъ быть абсолютно-определенной, абсолютно-не-

определенной и относительно-определенной. При абсолютно-опредтъленной

диепозицги въ самой норме точно определяется, какъ должно поступать

при наличности указанныхъ въ гипотезе фактовъ. Таковы, напр., поста-

новленья, что просроченный вексель теряешь вексельную силу, что ыре-

столъ переходить къ старшему сыну последне-ьщрствовавшаго импера-

тора. Определения тушь такъ категоричны, что не оставляюсь вовсе места

для усмотренья заинтересованныхъ лицъ или для органавласти, нризван-

наго блюсти за соблюдешемъ этихъ нормъ. Неопределенная диспозишя,

напротивъ, ограничивается только ссылкой на такое усмотренье, все пре-

доставляя ему и отказываясь сама оььределить подлежащее примененью

правило. Примвромъ могутъ служить постановленья, предоставляющая ььо-

лищи принимать, въ случае народиыхъ возмущены, в'-е необходимыя

меры для возстановленья тишины и спокойствья, или въ случае эпидемьи —

все необходимыя меры дли предуирежденья распространена заразитедь-
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ной болезни. Сюда же относятся тъ уголовные законы, которые, не уста-

новляя определенная наказанья, ограничиваются требованиемъ наказать

преступника, смотря по вине или по всей строгости законовъ. Въ та-

комъ случае выборъ наказаш'я принадлежишь суду.

Въ указанныхъ примерахъ ближайшее определеше подлежащая

применению правила предоставляется все таки органамъ власти, полиции

и суду. Э»п органы обязаны выполнить возложенную на ниХъ функцию и

могутъ быть, въ случае надобности, къ тому принуждены. Но суще-

ствуютъ и такия нормы, которыя предоставляютъ это заинтересованнымъ

частнымъ лицамъ. Такова, напр., норма, определяющая, что имущество

умершаго поступаешь тому, кого умерший назначилъ въ своемъ заве-

щании наследникомъ, или, что въ случае заключения гражданскихъ до-

говоровъ подробности отношений между ишнтрагентами определяются ихъ

собственнымъ оглашениемъ. Норма тутъ ограничивается определениемъ,

что въ такихъ-то случаяхъ возможное столкновение должно быть урегу-

лировано определеннымъ правиломъ, но самое установление этого пра-

вила предоставляется воле заинтересованньихъ лицъ посредствомъ заве-

щания или договора. Однако, нравиило для разграничениямогущнхъ прlЙти

въ столкновение интересовъ должно быть установлено, а между темч>

нешь никакой гарантии въ томъ, что заинтересованный частныя лица

действительно его установятъ. Опыть Iиоказываетъ, напрстивъ, что они

очень часто не пользуются предоставленной нмъ властью. Поэтому

нормы такого рода, предоставляюиидя ближайшее определение правила

автономии заинтересованныхъ лицъ, все-таки и сами установляютъ пра-

вило для применения его на случай, если волею заинтересованныхъ

лицъ такового установлено не будетъ. Следовотельно, заинтересованными,

лицамъ предоставляется самимъ оиределить способъ разграничения ихъ

интересовъ. Если же они этого не сделаютъ, применяется установлен-

ное на этотъ случай самой юридической нормой правило. Талия нормы,

находящия себе применение лишь въ томъ случае, если заинтересо-

ванныя лица сами не установятъ иного разграничения своихъ интере-

совъ, носятъ название диспозитивныхъ нормъ; а въ противоположность

имъ, нормы, имеющия безусловно обязательную силу, не предоставляю-

щий определения способа разграничения интересовъ самимъ заинтересо-

ваннымъ лицамъ, называются нормами прецептивными. Ренненкампфъ

иредложилъ взаменъ этихъ русски'я названия; диспозитивныя нормы онъ

назьиваетъ распорядительными; прецептивныя—повелительными. Но

эти названия не вошли у насъ въ употребление.

Относительно-определенная диспозицгя можетъ иметь две формы,

Могутъ быть, во-псрвыхъ, установлены только крайние пределы, между

которыми предоставляется выбирать подходяицую меру разграничения

интересовъ компетентищй власти! или заинтересованнымъ лицамъ. На-
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примъръ, определяется максимуме и минимумъ, или только маьссимумъ

подлежащая наложен!ю ыьтрафа, или определяется максимумъ возмож-

наго срока договорная отноьненья, напримеръ, для личная найма пять

летъ, съ предоставлешемъ сторонамъ назначать и более коротий срокъ.

Другая форма относительно-определенной диспозицьи есть форма альтер-

нативная, когда на выборъ установляются две или несколько мерь.

Напримеръ, суду предоставляется назначать иногда по его

или денежный ьнтрафъ, или лиьпенье свободы, или следователю предо-

ставляется или подвергнуть привлеченная къ следствью аресту, или взять

съ него залогъ, или отпустить на поруки. Бываютъ и такья нормы, ко-

торый выборъ, въ пределахъ установленной ими альтернативы, ььредо-

етавлякпъ заинтересованнымъ лицамъ. Такъ, потерпевшьй отъ преступ-

ленья можетъ по своему желанью предъявить ысыь о вознагражден!и за

убытки или въ уголовпомъ суде, или въ гражданскомъ, контрагентъ

казнил, недовольный разгчегомъ, можетъ или обратиться съ жалобой къ

адмщиётратпиному начальству пли съ искомъ въ судъ.

Ш%се сказанное объ юридическихъ нормахъ имеетъ совершенно об-

ьцее значенье. Гипотеза и диспозицьи суть необходимые элементы каж-

дой юридической нормы, следовательно и законовъ уголовныхъ, опреде-

ляющнхъ наказуемость преступныхъ двятй. Но въ силу особенная

положенья, какое занимаготъ въ общей системе права уголовные заьсоны.

ихъ элементамъ обыкновенно ырисвоиваюгея другья названья. Каждый

уголовный законъ состоять непременно изъ въ первой

определяются признаки наказуемая двянья, во второй—самое наказанье.

Каждый уголовный законъ можетъ бььть выраженъ въ такой форме:

если кто совершить такое то двянье, онъ подвергается такому-то на-

казанью. Но дело въ томъ, что въ современномъ законодательстве обык-

новенно нетъ особыхъ постановленьй, установляющихъ запрещете пре-

ступныхъ деяньй. О запреьценности двяшя заключають лишь изъ его

наказуемости. Поэтому первая часть уголовная закопа, кроме оииредеде-

шя условий применения наказания, указанная во второй части, содержись

въ себе еще, такъ сказать, и диспозицию другой нормы—нормы, уста-

новляюиией запрещение преступная деяния. Вотъ почему криминалисты

называютъ обьикновенно первую часть уголовная закона—диспозицией. Что

касается второй части уголовныхъ законовъ. то ее обыкновенноназываютъ

саницгей. Эя потому, что установляемое наказание есть санкция действи-

тельная соблюдения какой-нибудь другой нормил, такъ исакъ неииремвннымъ

условиемъ применения наказания служить наличность наруинешя права.

§25.Содержаніеюридическихънормъ.

Смотря по различью самыхъ разграничиваемыхъ интересовъ и но

различью нринятььхъ въ руководство ььравовыхъ приициповъ, содержат*-



130

юридическихъ нормъ бываешь крайне разнообразно. Подробное ознаком-

леше съ разнообразнымъ ихъ содержащемь даютъ специальный юриди-

ческья науки, изучаюиция отдельный отрасли права или отдельный на-

пюнальныя и исторический системы права. Общая теория должна тутъ

ограничиться лишь самыми общими положен!ями и указаниемъ лишь

общихъ основныхъ категорьй, къ которымъ можетъ быть сведено все

разнообразие содержанья юридическпхъ нормъ. Такое обобщенье возможно,

такъ какъ осуьцествленье всъхъ человеческихъ интересовъ при всемъ

ихъ разнообразии все-таки обставлено одними и тъми же обьцимн усло-

виями.

Для осуществления каждаго своего интереса человвкъ нуждается въ

пользовании силами, иьосредствомъ которьихъ производить онъ изменении

данныхъ условий его существованья согласно преслъдуемымъ идтЬлямъ. Для

иироизводства любого средства удовлетвореньячеловеческихъ потребностей

необходимо требуется затрата известной силы. Между темъ силъ, уаЛво

поддающих.-;: пользованью человека, ограниченное количество. йЛргка
въ нихъ не бьиваетъ. Поэтому столкновение интересовъ всегда

форму борьбы изъ-за пользования итотребными для ихъ осуществления

силами. А отсюда само собой определяется, каково должно быть общее

содержанье юридическихъ нормъ.

Если столкновение интересовъ всегда выражается въ борьбе изъ-за

пользования силами, то разграничение интересовъ можетъ быть достиг-

нуто только установленьемъ определенная порядка пользования служа-

щими къ ихъ осуществлению силами. Юридическая норма всегда опре-

деляешь, исто, чемъ и въ какомъ объеме можетъ пользоваться, но де-

лается это, какъ мы видели, всегда въ форме велений. Она повелеваешь:

1) не ьиользоваться для осуществления своихъ интересовъ потребными къ

тому силами вне установленныхъ нормой рамокъ и 2) совершать дей-

ствия, делаюьцья для другихъ возможнымъ пользоваться соответственными

силами въ предоставленныхч> имъ правомъ пределахъ.

Итакъ, каждая юридическая норма содеряштъ определение порядка

пользования силами для осуществления разнообразныхъ человеческихь

интересовъ, съ целью устранить ихъ столкновение. Такъ какъ соотно-

шете различныхъ сталкивающихся интересовъ не одинаково, то сооб-

разно съ этимъ и содержанье юридическихъ нормъ, сохраняя свой общьЫ

характеръ. ииредставляетъ, однако, въ определении порядка пользовании

еущеотвенныя различья.

Все разнообразные случаи столкновения интересовъ могутъ быть

сведены къ тремъ типамъ. Это можетъ быть: 1) столкновение совершенно

одинаковыхъ интересовъ различныхъ лицъ, 2) столкновенье неодинако-

вых!., но равнопенныхъ интересовъ и 3) столкновенье неравноценных!,

интересовъ.
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Столкновение одинаковыхъ интересовъ представляешь ту особен-

ность, что на разграничеше интересовъ тутъ не можетъ мыть ихъ разли-

чье. Такъ какъ оба столкнувшееся интереса предполагаются совершенно

одинаковыми, то явтъ никакого основанья оказывать какому-либо изъ

нихъ предпочтете предъ другимъ. Поэтому, если осуществленье этихъ

интересовъ оказывается совместимымъ, то разграниченье ихъ можетъ быть

установлено не иначе, какъ по началу полнаго равенства. Осуществле-

ше каждаго допускается въ равномъ объем*. Если же осуществлеше

сталкивающихся представляется несовместнымъ, такъ что

осуществленъ можетъ быть только одинъ изъ нихъ. то, за отсутетвьемъ

какого-либо разумнаго основанья для выбора между двумя совершенно

одинаковыми интересами, решете предоставляется случаю. Это делается

въ различныхъ формахъ. Напр., пользованье предоставляется первому

захватившему вещь по правилу дш рпог {ешроге, роНог еаl

случаяхъ общей опасности, когда спасете одного можетъ быть достиг-

нуто только ценою гибели другого, дело решается случайнымъ исходомъ

борьбы лицъ, наетигнутыхъ бедой, изъ которыхъ каждый стремится

спастись на счетъ другого но праву крайней необходимости. Иногда

дела решается прямо жребьемъ.

Интересы неодинаковые, но равноценные, также могутъ быть или

чЯгчгьстимыми, или неть. Совместимые равноценные интересы разграни-

чиваются, какъ и одинаковые, но началу равенства, но равенство тутъ

иное. Къ разграничен!»» одинаковыхъ интересовъ применяется равенство

простое, т. н. арпометическое. Каждому интересу предоставляется оди-

наковое количество сылъ. Къ разграниченью равноценныхъ, но различ-

ныхъ интересовъ применяется принципъ пропорциональная или т. н.

геометрическая равенства. Различные интересы требуютъ для своей»

осуществлетя весьма различное количество силы. Поэтому равенство

такихъ интересовъ было бы фиктивнымъ, если бы требующему большая

количества силы было предоставлено столько же, сколько и другому,

требующему сравнительно ничтожное количество силъ. При такомъ усло-

вии одинъ интересъ иолучилъ бы для осуществлетя излишнее количе-

ство силъ, другой—недостаточное. Действительно равенство въ ихъ осу-

ществленьи достигнуто не было бы. Поэтому въ такихъ случаяхъ при-

меняется равенство пропорцюнальное, т. е. силы распределяются между

разграничиваемыми интересами не поровну, а пропорционально количе-

ству, потребному для полнаго осуществлетя каждаго изъ интересовъ.

Въ случае несовместимости равноценныхъ интересовъ выборъ

между ними не необходимо предоставляется случаю. Такъ какъ равно-

ценные интересы все-таки различны, то мояшо найти и друпя основанья

для выбора. Такъ, одинъ изъ равноценныхъ интересовъ можетъ оказаться

интересомъ большинства, другой —интересомъ меньшинства. Понятно,

9+
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что въ такомъ случае предпочтенье отдается интересу большинства.

Далъе, интересы могутъ различаться, какъ старый и новый. Старый,

уже завоевавший себъ общее признанье, уже привычный, естественно

предпочитается новому.

Неравноьтлшнььмы интересы могутъ быть или по субъекту (смотря

по тому, чьи это интересы), или по содержанш (смотря по тому, кате

это интересы). Признанье интересовъ неравноценными по ихъ субъекту

находить себе особенно ьпирокое применение при сословномъ строе обьце-

ства. Интересы привилегированнььхъ сословий ценятся конечно выше инте-

ресовъ низьиихъ сословьй. Но сословныя различья не единственное осно-

ванье различной оценки интересовъ но ихъ субъекту. Такъ, прежде

всего интересы обьцье естественно предпочитаются интересамъ частныхъ.

Напримеръ, интересы государства ценятся выше интересовъ провинции,

общины; интересы общины выьпе интересовъ отдельная лица. Кроме

того, и отдельный лица могутъ быть поставлены въ такое соотношение,

что инт< ресы одного будутъ цениться.выше интересовъ другого. Такъ, вч>.

случае иравонаруьненья, иььтересы потериевьпаго ставятся вьыне интере-

совъ ыравонаруьиителя. Или еще другой случай: когда приходится вы-

бирать между возможной гибелью матеры и утробнаго младенца, жизнь

матери ценится выше, такъ какъ она ужъ существуетъ, какъ самостоя-

тельное лицо, а утробный младенецъ только можетъ быть будетъ суще-

ствовать. Оценка интересовъ по содержанью зависишь всегда отъ нрав-

ственныхъ воззрений, существующихъ въ данномъ обществе, въ данное

время. Выьпе ценимому интересу, конечно, оказывается при разграниче-

нии предпочтенье, и степень предпочтенья определяется относительной

оценкой разграцичиваемыхъ интересовъ.

Для блыжайьнаго выяснения содержанья юридическихъ нормъ сле-

дуешь еще указать на то, что кроме частныхъ интересовъ, сталкиваю-

щихся въ каждомъ данномъ случае при разграничены ихъ, принимаются

въ соображенье еще п обьььде интересы, сонутствуюьцье, такъ сказать,,

всемъ частнымъ случаямъ столкновения интересовъ. Самимъ общимъ изъ

такихъ сопутствующихъ интересовъ является интересъ мира. Юридиче-

ская норма имеетъвсегда своею целью устранение столкновешя интересовъ,

следовательно миръ между субъектами этихъ интересовъ. Поэтому при

разграничении какихъ бы то ни было интересовъ, кроме нихъ самихъ,

всегда принимается въ соображенье и интересъ мира. Недавпо Гоббезъ

основнымъ закономь права считалъ правило: рах янаегешга ез!,, а Гер-

бартъ все право думалъ вывести изъ требованья устранения спора. Миръ,

какимъ бы образомъ ни былъ онъ достигнуть, уже самъ по себе пред-

ставляетъ выгоду. Онъ даешь экономию силъ, которьия бы при отсутствии

мира тратились на борьбу. Онъ сообщаешь определенность отношеньямъ,

дающую возможность съ уверенностью разсчитывать на будущее, между
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тёмъ, какъ исходъ борьбы нельзя никогда предусмотреть съ полною уве-

ренностью. Поэтому хотя бы миръ достигался установленьемъ весьма

стеснительныхъ правиле разграниченья интересовъ, онъ все-таки выгод-

нее, чемъ борьба. Въ виду такой ценности мира при разграниченья лю

быхъ интересовъ всегда принимается въ соображенье и интересъ мира,

и предпочтенье оказывается способу разграниченья, который наи-

более обезнечнваетъ миръ. Поэтому, напримеръ, право вообьие склонно-

охранять уже фактически уетановивьшяся отношенья по правилу Ъеаlь

Поэтому фактическое состоянье, особенно если оно длится

мирнымъ образомъ долгое время, превращается само собой .въ право:

отсюда прьобретенье собственности носредствомъ давностнаго, хотя бы н

недобросовестная владенья. Поэтому же правовое притязание, не осу-

ществленное въ теченье о пределен наго срока, теряетъ свою силу (пога-

сительная давность).

Кроме этого интереса мира, преследуемая каждой системой права,

можно указать и другие сопутствующие интересы, не имеющие столь

обицаго значения, такъ какъ они 'обусловливаются определенными нрав-

ствениыми воззрениями. Таковъ, напримеръ. интересъ свободы, далеко

не везде и не всегда ииреследуемый правзмъ. Въ современномъ право-

сознании цивиилязованныхъ народовъ ему принадлежит!», однако, весьма

выдаюпдаяся роль. Современное право предпочитаетъ всегда сеlепз ра-

пЬиз такой сПогобъ разрепиешя интересовъ, который наименее стесняетъ

личную свободу.

Кроме этихъ общихъ сопутствуиощихъ интересовъ каждое частное

столкновение интересовъ затрогиваетъ июпутно болыиее или меныпее

число интересовъ, стоящихъ въ связи съ непосредственно сталкиваю-

щимися и, конечно, эта связь интересовъ не можетъ не влl*ять на спо-

собъ ихъ разграничения.

§26.Санкцiяюридическихънормъ.

Юридическия нормы, какъ веления, обращенныя къ сознательной

воле человека, могутъ быть имъ и не соблюдаемы и потому для

своей силы нуждаются въ особыхъ обезпсченияхъ нхъ действитель-
ная соблюдения. Необходимо какимъ нибудь образомъ понудить къ

исполнению юридическихъ нормъ, иначе оне остались бы мертвою

буквой. Средства понуждения къ исполнению юридическихъ нормъ назы-

ваются ихъ санкцгей. Въ чемъ же заключается санкция юридическихъ

нормъ? Каждое нарушение юридической нормы порождаешь новое столк-

новение противоречивыхъ интересовъ: съ одной стороны, интереса

потерпевшая отъ правонарушения получить возмещение ииричинен-
ныхъ ему правонаруинениемь невыгодъ. Съ другой стороны и правона-
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рутпитель не признаете» безнравымъ, и за нимъ все-таки охраняются

правомъ известные интересы. Столкновение и этихъ интересовъ вы-

зываетъ установление соответствующей юридической нормы, опреде-

ляющей, какч> должно быть ограничено осуществление интересовъ право-

нарунштеля вч, интересахъ иютерпевшаго. Поэтому можно сказать, что

общее последствие нарушения юридической йоорьмьт есть применение но-

вой нормы, регулнруиощей возникаюние изъ правонарушения интересы.

Но такимч. общими положениемъ нельзя ограничиться. Необходимо вы-

яснить, какъ же именно регулируются возникающие изъ правонарушения

интересы.

Правонарушения совершаются радо достиженья известныхъ ьгвлей:

къ совершенно ихъ человека побуждаюсь его интересы, стесняемые ве-

лълпями юридическихъ нормъ. Если бы иравонарушешя не приводили

къ более полному этихъ стесненныхъ интересовъ, не

было бы и побуждения ихъ совершать. Поэтому первое средство обезпе-

чить действительное соблюденье юридическихъ нормъ—аго сделать дей-

ствьи, ихъ нарушающая, недостигающими своей целы. И действительно,

носл'Ьдс'ыия нарушешя многихъ юридическихъ нормъ заключаются въ

нризнанш нарушающпхъ ихъ двйствьй ничтожными. Это такъ называе-

мые Iеsеа реьтсоДе. Нарушающья ихъ дбиотвья должны рассматриваться

въ отношеньи къ ихъ ц'вли. какъ бьь несовершившимнея. Напр., по -Щ:
тему законодательству, продажа недвижимости по домашнему аьсту.при-

знается ничтожной, не имеющей никакого значешя. ИмЬтс, проданное

такимъ образомъ, считается нсироданнымъ, куыииш'й —не прюбрёвшимъ
на него,права, собственности. .Понятно, что этимъ лучше всего дости-

гается действительное соблюдете закона, требующаго, чтобы продажа

недвижимости совершалась не иначе, щцъ крепостЕЫМъ норядкомъ.

Разъ словеснымъ и вообще домаиьним'ь актомъ нро;lажи не достигается

перехода права собственности отъ одного лица къ другому, не можетъ

быть и побуждения совершать такую продажу. ...- -

Законы, имеющие своей санкцией недействительность нарушающихъ

ихъ действии, называются совершенными потому, что они ближе всего

подходить къ законами природы. Каисъ явления, противоречащего зако-

намч. природы, не можетъ произойти, такъ действие, нарушающее, таисой

вывершенный законъ, разсматривается съ юридической точки зрения не-

соверипившимся.

Недействительность правонарушительнаго действия можетъ иметь

различный градации!. Разлиичаиотъ, во первьихъ, собственно ничтожность

(пиНКав) и отрочиваемость (гезстззи'Шаз). Ничтожность есть недей-

ствительность, наступающая само собой въ силу лишь правонарушитель-

наго характера действия. Таись, словесная продажа недвижимости ни-

чтожна, хотя бы оба контрагента желали ея признания. Опорочиваемости»
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есть недействительность, наступающая лишь въ силу требованья заин-

тересованнаго, лица. Напр. сделка, заключенная подъ в.йяньемъ угро:;ъ

(теШз), признается недействительной только по заявленью о томъ заин-

тересованнаго лица.

ЗаНмъ ничтожность бываешь также абсолютном и тннжнтельная.

Абсолютная ничтожность заключается въ томъ. что правонаруыштельное

действье считается безусловно неоущветвующимъ, какъ напр. словесная

продажа недвижьшостн. Напротивъ, относительная ничтожность заьслю-

чается въ недействительпосты только некоторых!» особыхъ последствпь

сдедки. Напр., вексель, выданный замужней женщиной безъ согласья

мужа, не имеетъ вексельной силы, но двйсгвитоленъ. какъ заемное

обязательство.

Можетъ быть, конечно, и такъ, что последствия правонарушитель-

наго действ'я фактически уже наступили. Въ таком ь случае признанье

действьи нпчтожнььмъ сопровождается возетановлешемъ нрежняго состоя-

нья, измененная нравонарушеиьемъ, сопровождается шсщановлёшщщ

нарушенного нрава. Такое возстаповленье наруьыенпаго права совер-

шается органами власти и можетъ заключаться: 1) или ьть прекращении,

если нужно силою, неправомерная состоянья (напримеръ, вььселеньемъ

лица изъ принадлежащая ему помещенья, оторраньемъ вещи изъ ненра--

вага владенья и иозвращешемъ ея собственнику); или 2) въ соверьпен'и

опущенной обязанности за счете виновная (напримеръ, исправление

мостовой).

Однако, бываютъ случаи, когда нравонару шительное действье уже

само въ себе заключаешь осуществленье того интереса, ради которая

оно совершается (напримеръ, изнаеиловаш'е), или фактическая ььослед-

ствья его неустранимы, нарушенное право не возвратимо (напримеръ.

учнйство). Признанье правояарушптельнаго дЬйотвья. ничтожнычъ въ

такихъ случаяхъ было бы недостаточно и, поэтому, тутъ установлнетея

другая санкцья: съ нарушительнымъ действьемъ связываются невы-

годный для его совершителя последеп:;п. Это такъ Iсце<"

рlиз циаш регГесlае. Невыгодный быть двоякая

рода: гражданское взысканы (роепа въ пользу потерпевшаго

и наказаны, налагаемое государственною властью въ общественном ь

интересе.
4

■ '-
I

'*'

Въ известной степени съ каждымъ правонарушеньемъ соединяется

и невознаградимый вредъ. Это, во-первыхъ, та обида, какую чувствуете

ыотериевшьй отъ нравонарушеш'я; во-вторььхъ. это тотъ подрывъ авто-

ритету закона, какой получается при всякомь неисполненьи его требо-
ванья. Но степень такого невознаградимая вреда бываетъ очень раз-

лична. Поэтому нельзя установить какого-либо яриьщипьа.ьънаго различья

между теми нравонаруьиеньями, съ которыми соединяются особы я невы-



136

ядныя последствья, и теми, которыя ихъ не влекутъ за собой. Все

зависишь отъ измънчивыхъ бытовыхъ условШ. Точно также не допускаютъ

общаго ььринцишальнаго разграниченья и случаи иримененья частныхъ

пеней и наказаньй. Форма частныхъ пеней болъе древняя, ч'Ьмъ форма

наказаньй. Съ уоилсньемъ государственной власти налагаемый ею нака-

занья все болъе и более вьгьЪсняютъ частныя пени. Но и въ современ-

номъ.праве сфера иримененья наказаньй определяется не какымъ-нибудь

общимъ принцииомъ, а изменчивыми соображеньями уголовной политики.

Конечно, ыо общему правилу, установленье такихъ невыгодныхъ для

правонарушителя ьюследств'й не устраняешь ни признанья ничтожности

нравонарушительнап) действьи. ни возстановленья нарушенная права,

насколько то и другое можетъ иметь место и значенье. Такъ, въ слу-

чае подлога, виновный подвергается наказанью, а, самььй подложный

документе признается ничтожнымъ. Такъ, въ случае кражи, кроме нака-

занья вора, самыя украденныя вещи возвращаются собственнику. Но

иногда обстоятельства могутъ сложиться такымт, образомъ, что признанье

правонаруьпительнаго действьи ничтожнымъ повлекло бы невыгодный

лосдедствl'я для третьихъ, ни въ чемъ неповинныхъ лицъ. Напримеръ,

признанье недействительным'!, брака тяжелее всего отзывается на

детяхъ, которыя оказываются въ такомъ случае незатшннорожденными.

Поэтому недействительность брака влекутъ за собою лишь наиболее

суьцественныя ыарушенья закона; менве же важный неправильности при

заключеньи брака влекутъ за собой только наказанье виновныхъ, но

самый бракъ признается действительным'!,. Точно также въ случае

неоплаты гражданской сделки своевременно гербовымъ сборомъ, съ

виновныхъ взыскивается 'значительный штрафъ, но сделка сохраняешь

свою силу. Такья нормы, нарушенье которыхъ влечешь за собой невы-

годный последствья для правонарушителя, но самое ььравонаруьнительное

действье сохраняешь свою юридическую силу, называются кдев тгпиь

чпапг рег'^есlае.

трехъ категорьй нормъ по различью ихъ санкцьи.

бываютъ еьн;е и такья вовсе не имеютъ никакой санкцьи,

последствья ихъ нарушенья Вовсе не определены. Ихъ называютъ Iедея

Iтрег/есlае.

Существованье таки.чъ, какъ бы безеильныхъ, нормъ требуетъ обь-

ясненья. тьрегьхзедае, главнымъ образомъ, определяютъ права

органовъ власти. Устройствомъ органа можетъ быть уже наиередъ обез-

печена правомерность выражаемой имъ воли, могушь быть ььредупреждены

правойарушительныя двйствья. Этимъ ы объясняется изобил.е въ публич-

номъ праве ынрегlесlае. Но абсолютнаго совершенства въ устрой-

стве такихъ достигнуть невозможно, такъ какъ органы эти

все же слагаьотся изъ отдельныхъ людей. Если слишкомъ стеснять сферу
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личнаго самоопределенья членовъ такого учрежденья,—органшшьд'я сде-

лается слышкомъ неподвижной, мертвенной, неудовлетворяющей треба-

ваньямъ жизненнаго развитья и движенья общества. Сделайте организа-

цию жизненной, ььодвижной, более применимой къ коньфетнымъ

условlямъ и потребностямъ, и вместе съ темъ вы непременно дадите

вознолшость сказаться индивидуальнымъ стремленьямъ человека. Поэтому

существованье особо органнзованныхъ учренсдешй для осуществленья

правъ власти только объясняешь, но отнюдь не оправдываешь существо-

ванье ьфрегГесьле. Въ настоящее время это уже сознается. И ста-

рую конституционную школу, полагавьпую все спасенье въ надлежащей

организащи правительственной машыньл, можно теперь признать уже

отжившей свой векъ. Теперь все болве сознаьотъ необходимость и нор-

мамъ ььублычнаго лрава сообщить санкпДю. Такъ, установленьемъ права

административная иска, наиравленнаго на признанье недействительными

незаконнныхъ распоряженьй администрации, значительная часть нормъ

публичнаго нрава превращена изъ несовершенныхъ въ совершенный.

Но все-таки есть нормы публичнаго ььрава, ьазторыя по необходимости Гуl

всегда останутся лишенными санкцьи. Таковы, напр., нормы, установляl_/ /

щья обязанности верховной власти. Верховная власть, какъ никому иа /

земле неподчиненная, только сама въ себе, въ своемъ нравственномъ

достоинстве, можешь заключать гарантььо действительная выполнения

падающих ь на нее обязанностей.

ГЛАВА II.

Право въ субъективномъ смысле.

Натдпу, ЬувЬет И. ЬгеиХ. шптспеи КесШз. В. I. Псегтд, Оеькl а\ гош. ЬЧесЫь

В. Ш. ТкеНпд, 2\уеск пп КесЫ, В. 1. 8. 12. МйНег, Бье Еlетепl;е Оеь, КесШз

ипа" дег КесМзЫМип» 4878 ВкгЦпу, 2иг КгШк <Iег .шпвЬдвсЪеп

ДЬ. 11. 188. 40 —148. ЦедеиЫгд<*\ РапйекЧеп, I, 1893 88. 57—82; 195—233.

§27.Юридическiяотношeнія.

\:еише)\ №$88еп ип<l Агlеп йег РпуаСгесЬснуегШЪшвве. 168В. Рlоßе,
гиг Тпеопе Нее 1880, 88. 05—70. Рипlг&скагl. Ою тонете ТЬеоп'о

<Iеß РпуаТтесЫзч ипа* Шге 1893. Муромневг. Опреде-

ление и основное разд-влсше права. 1870, стр. 53—12"2.

Такъ какъ юридическое отношенье есть то же житейское, бытовом

отношенье, тольь;о регулируемое юридической нормой, то дли надлежа-

пь;аго выясненьль этого понятья необходимо обратиться къ понятью отно-

шенья вообьце.

Всякое отношенье предполагаешь связь, зависимость и вытекающую

изъ этой зависимости возможность воздъйствья. Гдв нетъ зависимости,
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нътъ и отношенья. Такъ, если между данными, напр. тригонометриче-

скими величинами, существует!, определенное отношенье, ато значить,

что он!; зависимы другъ отъ друга, что измвнеше одной изъ нихъ вы-

зываетъ соответственное езменеше всехъ другихъ. Такъ, если между

данными явленьями существует'!, отношенье причинной связи, это зна-

чить, что следетвье завысить отъ причины, что наличность причины

вызываешь за собой наетуылеШе следствья. Напротивъ. если между чемь-

нибудь нетъ никакой зависимости, говорить, что одно къ другому не

нмеетъ никаьсого отношенья.

Точно также и все людскья отношенья состоять въ той или иной

зависимости между людьми, въ ВОЗМОЖНОСТИ того или иного воздействия

ихъ другъ на друга.

Взаимная зависимость людей создается множеством'!, разнообразныхъ

условьй, которыя все можно свести къ тремъ категоргнмъ: условья фи-

зюлогычеошя, экономичоскья ы п<пхпческья. Уже фыз!ОЛогическlЯ раз-

личая пола, возраста ведутъ къ взаимной зависимости люден. Для удо-

полового влеченья инливить нуждается въ '-олиженпь (ъ

индивидами другого пола. Рождаюшдйся ребепокъ требуетъ иопечешй

родителей, дряхлые родители—пОпеченШ детей. Къ этому присоединяется

физьологическаго же закона наследственности. Въ силу этого

закона люди одного нроисхожденья представляют!, между собой сходит

въ физическомъ и психыческ«<мъ отношеньи и такнмъ нутемъ с<то со-

бой установляется естественная группировка людей, независимо отъ

ихъ воли, по племенным'!, различьямъ. Накопецъ, нельзя не обратить

внямашя и на передачу людьми другъ другу болезней и путемъ за-

разы, и путемъ наследственной передачи, такъ что и въ отношеньи здо-

ровья они зависимы другъ отъ друга.

Точно также и потребность человека пользоваться силами внешней

природы, служащая основаньемъ экономической деятельности. нриВбдитЧ
же зависимости людей. Силы отдельная человека оказы-

ваются въ борьбе съ представляемыми окружающей

средой ирен!петв!ями лт-'пди видятъ себя вынужденными прибегнуть
къ сотрудн ичеетну, въ дводклеьгм'го форме: къ простому сотрудничеству,

т. е., къ производству работы соединенными силами, сообща, и къ со-

трудничеству сложному или, такъ называемому, разделению труда, при

чемъ каждый дЬлаетъ разное, но каждый дли всехъ и все для каждаго.

Психическая жизнь человека еще более увеличиваешь эту взаимную

зависимость людей, такъ какъ потребность-!]!, обмене мыслей есть одна

изъ самыхъ еильныхч* въ человеке, вообьце чрезвычайно тяжело пере-

носяшемъ одиночество. И зависимость людей другъ отъ друга въ нсихи-

ческомъ отношешй' темъ сильнее, что въ психическомъ развитьи чело-

века сощальный факторе играешь, можно сказать, первенствующую
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роль. Нашъ душевный складъ есть въ большей своей части но наше I

личное достоянIе, а иродуктъ жизни того общества, къ которому мы' I

!щштдлежим;ь. Стоитъ только...дшпомнить важную роль, какую играетъ' \Г"

въ нсихическомъ развитьи языкъ, являюиийся по самому существу своему у

непременно продуктомъ общественной жизни, непременно обьцьй всему
Т

обществу, отнюдь не могупи'й быть особой принадлежностью даннато

только индивида.

Установляющаяся такимъ путемъ взаимная зависимостьдюдей возра-

стает!, въ силе, по мере развитая общественной жизни. Даже физнэло:

гическьи .условья зависимости действуют!, вре съ. большей и большей

силой. Съ развитьемъ. общественной культуры, время, въ течете КОТО-

раго человекь находится въ зависимости отъ своихъ родителей, все боле»'

удлиняется. Связи, соединяют,!'а супругов!,, делаются интеясйВЯ'Ве, такъ

какъ отношенья ихъ не ограничиваются уже только половой и воспи-

тательном сферой, но получаютъ и нравственное содержанье: Къ дей-

ствие наследственности присоединяетсявоепиташе, прививающее къ воспи-

тываемому и то, что почему-либо не унаследовано имъ отъ предковъ. Воз-

растающая густота населенья и большая тесность жилищъ дълаетъ все

большей и санитарную, такт, сказать, зависимость людей. Возрас/ганье

силы действия экономическихъ условШ зависимости совершается еще въ

оТйнцней прогреосьи. Тутъ действуете съ одной стороны возрастая1е по-

требностей, съ другой—-увеличивается разделен 1е труда, < )бщес гвенное раз-

витье неразрывно связано съ развитьемъ умственным'!, н нравственнымъ,

оно расширяеть умственный кругозоръ людей, оно расширяешь и нрав-

ственные ихъ интересы, распространяя все на боль ни й и болыиьй кругъ

лицъ нравственную солидарность.

Въ силу всехъ этихъ ус лов! й, человеческая жизнь слагается изъ ряда

самыхъ разнообразных!, отношешй къ другимъ лгодямъ. Сами но себе

эти отношенья им'вютъ чисто фактический характеръ, представляя собою ;

фактическую зависимость и основанную на ней фактическую же возмож-

ность воздействовать другъ на друга. Но насколько люди- въ своей

деятельности руководятся юридическими нормами, это приводить къ пре-

вращение Фактических!, отношений въ юр«дическья,-фактической зави-

симости - въ юридическую обязанность, фактической возможности воз-

депстшя—въ право, иравомочье. '

.
нормы,рдзгранпчи пая л юдскье интересы, неизбежноогра-

ничиваютъ осуществленье отдельныхъ интересовъ,. налагая на людей обя-

IВт?l|^-(>ДйПГТ*>ай|| '|llГИ|?!"ГЛ'"Р" осуществленья чужихъ интересовъ

Поэтому ьп, фактическимъ основашямъ взаимной зависимое! и нравб при-

Разъ мои отяошешя къ другимъ лгодямъ.

определены ыравомъ, осуществленье моихъ интересовъ ставится въ зави-

симость не только отъ фа-ктическихъ уе-ловиь, но также и отъ моихъ
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ъравообязанностей. Вместе съ темъ, соответственно этимъ обязанностям!,

для другихъ установляется возможность особой формы воздвйствья на

меня въ форме нравовыхъ притязаний. Такимъ образомъ юридическья

отношенья иредиолагаютъ юридическую связь зависимости, въ форме

яравообязанносты, и обусловленное этой зависимостью правопритязанье

или право, полномочие.

У рымскихъ юрнотовъ регулируемый правомъ отношенья ы обозна-

чались выраженьемъ уьдьсЫиш. Для нихъ характерноюособенностью

юридическихъ отношешй представлялась именно связанность ихъ объек-

тивным!, правомъ. Активная же сторона юридическая отношенья, право-

вое притязанье. такъ мало обращала на себя ихъ вниманье, что у нихъ

не выработалось понят'е субъектывнаго права въ смысле правомочья *).

Напротивъ, западно-европейскье юристы, начиная уже съ глоссаторовъ,

придаютъ особенное, главное значенье активной стороне отношенья, пра-

вопритязаньго, такъ что не ыравопритязанья они выводятъ изъ право-

отношенья' а нао'боротъ, и отношенье разематрнваютъ какъ последствья

правопритязаши. Это объясняется свойственнымъ германским!, народамъ

субъективизмом!,, вт, противоположность объективизму древности, и

что хрнстшнское ученье съ особенною силою выдвинуло значенье воли.

Поэтому западно-европейское пониманье права видытъ въ субъективной

стороне нрава не обусловленнуьо юридическими нормами связанность,

уднсиьнш, а признанную и охраняемую правомъ свободную волю инди-

вида. Изъ юридическаго признанья воли личности вытекаетъ уже за-

темъ, какъ естественное еледствье, обязанность другихъ не вторгаться въ

сферу, отмежеванную данной воле, и самьья отноьненья между взаимно

прызнаюыьими другъ друга волями. Въ ььоследовательномъ своемъ раз-

витьи это воззренье приводить къ совершенному отрицайпо понят]*я

юридическаго отношенья и къ замене его просто ььонятьемъ субъективная

нрава, въ смысле ыравопритязанья, какъ это и дБлаетт, Врынцъ
2
).

Признанье главваго и даже исключительнаго значенья за однимъ

только правоыритязаньемъ несогласимо, однако, съ ДБЙствительнымъ

характеромъ ь»ридическихъ явленьй. Въ особенности въ области публич-

наго права невозможно признать правопритязанье главной, основной

формой появленья действья права. Въ иубличномъ ььраве ярче и опреде-
леннее всего выступаютъ именно правообязанности; оне точно опреде-

лены, но содержанью, оне возлагаьотся всегда на точно онредвленныхъ

лицъ. Напротивъ, публичный права представляются, такъ сказать, лишь

отраженьем!»обязанностей и предоставляютсянеопределенному кругу лицъ,

могущихъ быть въ томъ заинтересованными. Почти все содержанье го-

су дарственная нрава сводится къ ученью объ обязанностях!, органовъ

'I Неккег. Рапдекчеп. I, 1686, 8. 46.

*) Вгшг, АгсЫу Г. рЫI. Ргах.в. Вй. ЬХХ, 8. 379.
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власти: продоставленныя имъ нрава имеютъ значенье лишь условия, обе*н

печенья возможности исполненья ихъ обязанностей. Такъ, судьи прежде

вгего обязаны отправлять правосудие, и лишь для обезпеченья возмож-

ности выполнить эту функп'ю они наделены известными нравами.

Но точно также и не все отношенья частнаго права могутъ быть

объясььены, какъ последствие лишь признанная права притязанья. Таковы

въ особенности явленья пассивнаго действья права, какъ ихъ называешь

Герингь. Это те случаи, когда правообязанность суьцествуетъ безъ соот-

ветствующаго ей правопритязанья. Таковы, напримеръ, обязанности, ла-

лагаемыя правомъ для обезпеченья интересовъ имеющая родиться ре-

бенка; таковьь обязанности дебитора по обязательству на предъявителя,

которое въ данное время никому не принадлежишь; обязанности хозяин л

ргаесПа зегшшМз въ отношеньи къ ргаесНиьп (Дотьпаня. въ положеньи ге*

ыпИшз. Эти примеры показываюшь, что правообязанность можетъ суще-

ствовать и безъ соотввтетвуюьцаго ей права и следовательно никакъ

нельзя все правоотноьпенья вььводить изъ правопритязанья. Наоборошь,

нравопричязанье невозможно безъ соответствуюьцей ему обязанности.

Если никто не обязанъ сообразоваться съ моимъ правопритязан.емъ,

если оно ни для кого не обязательно, оно не можетъ иметь ровно ни-

какого значенья. Поэтому и въ юридическихъ, какъ и во всякихъ дру-

гихъ отпошеньяхъ. основное значенье имеетъ пассивная сторона, обя-

занность, связь.

Необходимость признать основное значеше не за активной, а за

ииассивной стороной правоотноинения, уже сознается теперь и цивилистами.

Такъ Пунчартъ даже считаетъ необходимымъ для этого понятие юриди-

ческаго отношения заменит» поняпемъ юридической связности (КесЬЫ

уегЪапа), каисъ онъ переводить римское )ппз \чпсыlиш. Едва ли, однако,

это удобно. Юридическое отноьнение —терминъ установивинийся, привыч-

ный, и представляетъ то преимуипество, что въ немъ содержится указа-

ние именно на обе стороны действия объективнаго права, и на правовую

возможность, и на правовую связность.

Каждое юридическое отношение определяется частью фактическими

условиями, частью юридическими нормами. Нетъ такихъ отношений, ко-

торьия бы всецело и исключительно определялись только правомъ, въ

которыхъ бы участники отношенья требовали другъ отъ друга и делали

другъ другу только то, на что они уполномочены и къ чему обязаны

закономъ. Отношение, напр., жены и мужа, домохозяина и квартиранта,

нанимателя и наемника, кроме права, определяется и разнообразными
бытовыми условиями: обшественньимъ положениемъ участниковъ отношения,

нхъ имущественной состоятельностью, характеромъ, взаимнымъ располсь

жешемъ, нравственными и религиозными убеждениями и т. д. Разно-

образиемъ бытовыхъ условий и создается особенная индивидуальная фи-
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зиовомйя каждаго отд!ьльнаго конкретнаго отношешя. Юридическая же

форма всехъ однородныхъ отноииешй, напр., всехъ браковъ, всехъ най-

мешь совершенно одинакова, потому что ко всемъ однородным-!, отно-

шениями применяется одна и та же общая юридическая норма.

Такъ какъ юриста непосредственно интересуетъ именно юридическая

форма отноииешй, то понятно, что для юридическаго изелъдовашя пред-

ставляется весьма важнымъ отделять общую юридическую форму одно-

родныхъ отношешй отъ разнообразна™ фактическая содержания. Съ

этой целью юристы конструируют* мысленно представление о такихъ

юридическихъ отнопкни'яхъ, которыя бьи иисецЬло и исключительно опре-

делялись одними только юридическимии нормами. Вътаиюмъ воображаемом !,

отношешй все конкретное разнообразие фактической обстановки отииа-

даетч,: остается одна только обицая для всехъ однородныхъ отношении

юридическая форма. Такля воображаемыя, чисто юридическия отноипенйя

называются юридическими институтами. Они нредстанляютъ собоио

отвлечение, абстракцию юридичееишй формы отъ конкретнаго фактическаго

содержания отношений. Такъ какч, юридическая форма одинакова для

всехъ отноиииеииий определенной категории, то юридическлй институтъ слу-

жить какч. бы общимъ тиномъ для всехъ отношений известнаго рода.

Разнобразные интересы, составляющие содержание общественной

жизни, такъ тесно переплетены между собою, что юридическия отноипенйя,

имеющия своимь основаниемъ столкновения этихъ интересовъ, не пред-

ставляются обособленными и разрозненньими, а. напротивъ, составляютъ

одно целое. Совоифиность юридическихъ отноипений называютъ юриди-

ческимъ бытомъ. Соответственно съ этимъ и юридичесисие институты

какъ общий тиииъ иориднческихъ отношений, составляютъ изъ себя таисже

одно связное ии/влое. Совокупность юридическихъ институтовъ называется

юридичеекпмъ порядкомъ.

Каждое юридическое отношение, какъ мы видели, слагается изъ

права и обязанности. Но ии иираво, и юридическая обязанность не могутъ

существовать сами но себе. Они непременно составляютъ принадлежность

какого-нибудь субъекта. Ноэтому необходимьимъ элементомъ каждаго

юридическаго отношения являются субъеисты права и обязанности. Однако

этимъ не исчерпьиваются необходимиле элементы юридическаго отношения.

Право есть возможность осуществления интереса, а осуществление на

ниихъ интересовъ ииредполагаетъ непременно пользование для этого теми

или другими средствами. Поэтому каждое право необходимо должно

иметь свой объектъ, пользование которымъ и ведетъ къ осуществлению

интереса составляющаго содержание нрава. Такимъ образомъ каждое

юридическое отношение ииредполагаетъ субъеиста права, субъекта обязан-

ности и объектъ. Этими элементами и определяется структура юридиче-

скихъ отношеипй.
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Но ученье объ юридичеокнхъ отноьненьяхъ не можетъ ограничиться

раземотрчшемъ одной только структуры. Юридическья отношенья не оста-

ются неподвижными: съ измънепьемъ ынтересовъ они возникаютъ, изме-

няются, прекращаются. Поэтому, кроме ихъ структуры, необходимо ран-

смотръть также форму и условгя ихъ движенья.

§28.Субъектъюридическихъотношенiй.

Кlепol\ ТЬеоие ёеа СтП-ееМз. В. I, 3. 82. Шйег, МаЪиггесЬт.. В. I, § 62.

ип<l И. Чгепд.еlепЬигу, ХаЪигтесЫ §§ 85
— 88. I^*»sоп

}
ЫаЪштесМ § 4.15. Ве/ск*г-

-IЪегт°;B ЛаЬгЬЪйсЪег Тйг йодтаШс. В. XII. НесУ)l:к9иЬ.)ек<;еп Н'аllа«скек. 81и<11еи

гиг КесЫ,BрШlоBорЫе. 188!» 144 181.

Юридичесьия нормы, какъ нормы разграниченьялюдскихъ интересовъ.

приложимы только къ отношеньямъ между людьми, потому что только въ

такихъ отношешяхъ имеется столкновенье людскихъ интерес въ. Нрав-

етвенныя нормьь установляютъ безусловныя обязанности. Нравственный

долгъ не обусловленъ заинтересованностью въ немъ другихъ лицъ. По-

этому можно говорить о нравственныхъ обязанностяхъ въ отноньеньи къ

самому себе, поэтому во всехъ отноьненьяхъ человека, хотя бы и не

людямч», для него имеютъ обязательноезначенье нравственный нормы.

установляя разграниченье людскихъ интересовъ, непременно

предполагаетъ столкновенье ихъ и следовательно отношенье къ льодямъ.

Нельзя поэтому согласиться съ тЬми, кто какъ. напримерч> Дерн-

бургъ 1 ), Регельсбергеръ, Муромцевъ, допускаютъ существованье юриди-

ческихъ отношешй и къ вещамъ. Отноьпенье къ вещи собственника само

по себе взятое, ничемъ не отличается отъ отношенья къ ней лица, не

имеющаго на данную вещь никакого права. И собственнику и незакон-

ный держатель вещи, пользуясь ею, руководятся одинаково соответствую-

щими техническими правилами и личными своими вкусами. Различье въ

положеньи собственника и несобственяика проявляется только въ ихъ

отноьненьяхъ по поводу пользовашя вещью къ другимъ людямъ, про-

является именно въ томъ, имеютъ ли они къ нимъ по поводу пользо-

ванья каьсья-либо правопритязашя и какья именно. Такимъ образомъ,

юридическими могутъ быть не отноьненья въ вещи, а только отношешя

къ людямъ по поводу вещей.

Итакъ, юридическья отноьненья возможны только между людьми, а

следовательно и субъектами юридическихъ отношенья могутъ быть только

люди. Другими словами, только люди правоспособны, такъ какъ способ-

ность быть субъектомъ юридическихъ отношеньй называется правоспо-

собностью.

>) 7)етЪугу, I. § 22.
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Современное правосознание и признаетъ действительно правоспо-

собность только за людьми. Но прежде это начало подвергалось сомнъ-

•пям'и. Неразвитой человвкъ все явленья мира объясняетъ по аналогии

еъ действиями людей, какъ проявление чьей-нибудь сознательной воли.

Въ силу этого и действие юридическихъ нормъ не ограничивалось только

людскими отношениями. Права и обязанности признавались тогда и за

неодушевленными предметами, и за животными. Еще въ средине века

животныхъ иногда судили и наказывали. Но теперь только за людьми

признается правоспособность. Этому пиисколько не ииротнворечитъ нака-

зуемость и по современному праву жестокаго обраицения съ животными.

Уголовнан кара тутъ устанавливается не въ интересахъ животныхъ, а

ради охранения нравственнаго чувства людей, которое могло бы быть

оскорблено картиной безцельнаго истязания животнаго. Если же мучения,

причиняемый животному, вызываются каьюю-нибудь разумною итдьлью, на-

учною или кулинарного, наказуемость отпадаетъ.

Въ новейшей немецкой литературе было, правда, высказано, именно

Веккеромъ, мнЬше, будто и животныя могутъ быть субъектами юриди-

ческихъ отношенШ. Если, напримеръ, кто-нибудь сдълаетъ завещательное

распо.;ожете о томъ, чтобы известное имущество после его смерти слу-

жило для содержашя его собаки или лошади, то животныя эти окажутся

будто бы собственниками отказаннаго имущества, субъектами правъ. Но

позднее, въ Системе пандектнаго права и самъ Беккеръ призналъ, что

«удобнее» ограничить поняпе субъекта права людьми. Однако, такое

«граничеше необходимо не только въ интересахъ удобства, но и въ

интересахъ истины.

Заввщательнымъ распоряжениемъ, конечно, можно дать имуществу

какое угоано назначение. Но действительно связаннымъ этимъ назначе-

шемъ имущество будетъ лишь до техъ поръ, пока останется хоть одинъ

человекъ какъ-дибо заинтересованный, въ силу уважения къ памяти за-

вещателя или по другимъ соображениями хотя бы только курьеза ради,

въ осуществлении на дтиье даннаго назначенья. Какъ скоро никого за-

интересованнаго въ томъ среди людей не останется, интересы собаки или

лоиыади ншгвмъ обезпечены не будутъ. Такимъ образомъ, въ подобныхъ

евучаяхъ интересы животныхъ не сами' по себе, не прямо составляютъ

оодержаыье юридическаго отношенья, а только условно, косвенно, на-

сколько именно совпадаютъ почему-либо съ какимъ-нибудь людскимъ

интересомъ. Поэтому и действительнымъ субъектомъ юридическаго отно-

ипенйя являются здесь люди, заинтересованныевъ исполнении завещанья,

сделаннаго въ пользу животнаго.

То же самое должно сказать и о сверхъестественныхъ существахъ.

• безплотпыхъ силахъ. Карательной репрессией релипоз н-ыхъ преступлений

охраняются не интервал божества, не нуждающиеся въ такой охране, а
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религиозное чувство влзрующпхъ. Имуществом*, принадлежащим* церкви,

обезнечивается удовлетворение религиозных* потребностей членовъ земной

церкви, следовательно опять таки людей.

Это приводить насъ къ другому вопросу: не противоречить ли при-

знание субъектами юриидическихь отноlпений только людей понятие такъ

называемыхъ юридическихъ лицъ? Понятие это основано на томъ факте,
что некоторый права н обязанности не приурочены къ отдельнымъ лю-

дямъ, а разсматриваиотся какъ принадлежащая целымъ сословиямъ лицъ,

корпорациямъ, или устаповлениямъ. Такъ различаиотъ иимущество и долги

отдельныхъ акщоl?еровъ и самого акционерного общества, отдельньихъ со-

гражданъ и самого государства, директора богадельни или лицъ, находя*

ицихъ въ ней нриютъ, и самой богадельни, какъ постояннаго устано-

вления.

Однако, согласно господствующему и до сихъ поръ мнению Савиньи,

такия юридическия лица не реальные субъекты правоотношений, а только

фикция: Бринцъ же идетъ еще дальше и вовсе отвергаетъ самую на-

добность въ такого рода фикции и считаетъ самое поняпе юридическаго

лица совершенно ненужньимъ.

Нр-другие, каи;ъ Безелеръ, Гирке, Дернбургъ, Регельсбергеръ, отстаи-

ваютъ реальное существование юридическихъ лицъ, признавая ихъ не

фиктивными, а действительньими субъектами правоотшнпений. Регельсбер-

геръ такъ формулируетъ свой взглядъ. Цель права есть обезпечен'е че-

ловеческихъ интересовъ, но многие изъ Шlхъ не могутъ или вообlце,

или вполне быть осуществлены иначе, какъ соединенными силами отдель-

ныхъ людей. Поэтому имеются субъекты правъ и кроме людей: это

юридическия лица. Они действительные субъекты, хотя и не имеютъ

телесной индивидуальности. Ихъ основание составляиотъ социальные орга-

низмы. Оживотворяющие элементы суть въ нихъ люди, но, на сколько

они, какъ члены организма, действуютъ въ его целяхъ, они порож-

щ; .даютъ тЬмъ особуио союзную жизнь (УегЪапсЫеЪрп) и отличимую отъ ихъ

в* воли союзную волю. Такимъ образомъ и съ точки зренья

зашитпиковъ действительная существованья юридическихъ лицъ, какъ

особмхъ субъектовъ права, ихъ целы—те же людскье интересы, только

общье определенной группе людей, ихъ деятельность — деятельность

людей, считающихся ихе членами или представителями, ихъ воля опять-

таки воля этихъ же самыхъ отдельныхъ личностей. Поэтому, конечно,
все отношенья юридическаго лица могутъ быть разрешены ве отношенья

отдельныхе личностей, но отношенья правда очень сложньья, перепле-

тенный между собой, и потому для удобства юридическаго анализа раз-

сматриваемьья, какъ отношенья одного искусственно построяемаго субъ-
екта—юридическаго лица.

Такъ именно ебъясняетъ понятье юридичесь:аго лица Iерингъ. По-
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нятье юридическаго лица, для него только особый прьемъ юридической

конструкции реальныхъ отношешй фпзическихъ лицъ.

Действительными субъектами разгранпчиваемыхъ правомъ интере-

совъ и тутъ остаются люди. Но интересы эти общи цълой группе лицъ.

составь которой къ тому же можетъ быть изменяйвъ, п поэтому юриди-

ческья нормы, вместо того, чтобы въ отдельности разграничивать тожде-

ственные интересы целаго ряда личное гей, разематриваютъ однородные

интересы, какъ одно целое, какъ одинъ интересъ и самую группу, какъ

одинъ Субъекта юридическаго отношенья —ьоридическое лицо. Это пе бо-

лее, какъ особый технический прьемъ, упрощаюьцШ определеше взанм-

ныхъ отношенш заинтересованныхъ при этомъ людей. Было бы, напри-

меръ, крайне затруднительно определять отношеше лица, покупаюьцаго

что-нибудь у акцьонерпой компаши къ каждому отдельному акцьонеру,

или отношенье владельца государствечшлхъ ьгредитпыхъ бумагъ къ каж-

дому отдельному гражданину. Несравпепно ььроще определить отноьпенье

къ акцюььерной компаньн или государству, каьсъ къ особой личности.

Понятье юридическаго лица играетъ какъ бы роль скобокъ; какъ въ

алгебре, мьь, не совершая самыхъ действьй, заключаемъ выраженья, со-

единенными знаками -}- и — въ скобки, для упроьц,еыья дальнейпьнхъ вы-

численьй, такъ и однородные интересы известной группы лицъ мы за-

ключаемъ въ нонятье юридическаго лица и затемъ определяемъ отно-

шенье этой коллективной личности къ другимъ.

Только людьь могутъ быть субъектами юрььдичесьсихъ отношеньй. Но

это еще не значитъ, чтобы н все люди признавались всегда правоспо-

собными. Напротивъ. исторья права представляетъ не мало примеровъ

того, что и за людьми не признавалась правоспособность и они въ ка-

честве рабовъ ставились въ положенье веьцей, могущихъ бьлть только

объектомъ отношеньй. Въ современныхъ культурнььхъ государствахъ раб-

ство, во всехъ его формахъ, уже уничтожено окончательно. Но въ стра-

нахъ нецпвилизованныхъ, особенно въ центральной Африке, оно еще

<охраняется.

Итакъ, современное право признаетъ всехъ людей правоспособными,

но не каждый способенъ иметь каждое право. Правоспособность можетъ

иметь различный объемъ, более или менее ограниченный. Ограниченья

правоспособности весьма разнообразны, но все они могутъ быть сведены

по различью ихъ основаньй къ четыремъ категорьямъ:

ственны'л, общественный, вытекающья изъ несовместимости известныхъ

юридическихъ отношеньп, и, наконецъ, карательный.

Подъ естественными ограниченьями разумеются ограниченья, уста-

новленньья по поводу естественныхъ различьй субъекта, каковы: полъ, воз-

растъ, цветъ кожи, физическое уродство. Такъ, женщины признаются

неспособными иметь вообще политяческихъ правъ; не достигшье 16-ти
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лътняго возраста не ыогутъ.им'вть должностей на государственной служб*;

глухонемые не могутъ быть присяжными заседателями.

Общественный ограниченья обусловлены различьемъ общественнаго

положенья, напримеръ, сословьй, промыоловъ, вероисповеданьй. Такъ

мопашествующье не могутъ владеть недвижимостью; содержатели питей-

ТГыхъ заведенш не могутъ быть городскими избирателями; евреи, по общему

правилу, не могутъ жить вне определенной для нихъ черты оседлости.

Ограниченья несовместимости обусловлены невозможностььо быть

одновременно субъектомъ изввстныхъ юридическихъ отношеньй. Напри-

меръ, лиги), состоящее въ браке съ кЬмъ-нибуль, не можетъ одновременно

вступить въ бракъ еще и съ другимъ лпцомъ; лица, занимающая высьнья

государственный должности, не могутъ находиться на частной службе.

Последняя категорья ограйиченьй правоспособности—ограниченья

карательный. Они являются последслъчями судебпаго приговора и соста-

вляютъ какъ бы часть налагаемаго па осужденнаго наказанья.

Правоспособность означаетъ только,что лицо можетъ иметь извъст

чтобы оно и действительно обла-

дало ими. Правоспособность и правообладапье не одно и то же. Каж-

дый способепъ иметь право собственности на недвижимое именье, но

отсюда еще не следуетъ, чтобы каждый обладалъ имешемъ. Мпопя

права для усвоешя ихъ субъектовъ, кроме правоспособности, требуютъ

■еще наличности особыхъ фактовъ, событШ (напримеръ, смерть наследо-

дателя) или человеческнхъ дъйствьй (напримеръ, покупки), установ-

ляющихъ связь правъ съ дапнымъ именно лицомъ. Усвоенье такихъ

правъ субъектомъ называется прюбретеньемъ права, а самыя права—

прьобретенными правами. Это такья права, которыя имеютъ характеръ

исключительности, т. е. не могутъ находиться одновременно въ облада-

ть! многихъ лицъ (напримеръ, право собственности). Если же право не

ььредставляетъ исключительности и можетъ находиться въ обладаши

сразу неопределенная числа людей, то для обладанья имъ достаточно

наличности условьй правоспособности (наприм'Ьръ, избирательное право).

Правоспособность начинается съ рожде и кончается съ.

моментомъ смерти. Только живые люди ыравосььособньь. Поэтому мертво-

рожденный ребенокъ не можетъ быть субч ектомъ юридическихъ отноше-

шй. Юридически онъ считается несуществующимъ. Правда, и за утроб-

нымъ младенцемъ охраняются известныя права. Но это делается условно

въ предположеньи, что ребенокъ родится живымъ, и выражается въ на-

ложеньи на другихъ льодей обязанности не мешать развитпо ы рожденью

ребенка (наказуемость вььтравленья плода) и возможности, если онъ ро-

дится живымъ, участвовать въ наследстве после отца (отсрочка опре-

деленья наследственныхъ правъ до разрешенья беременной вдовы отъ

бремени). Но если окажется, что ребенокъ не можетъ родиться живымъ,

10*
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напримеръ, по ггричинl> чрезмерной узкости таза его матери, тогда вы-

травление плода ненаказуемо.

Итакъ, правоспособнымъ человекъ признается съ момента рожде-

ния, т. е. полнаго отделения отъ матери, до момента смерти. Моментомъ

смерти считается при этомъ моментъ исчезновения последнихъ прпзна-

ковъ жизни, чувствительности, сердцебиения, дыхания. Къ смерти при-

равнивается таише долгое безвестное отсутствие. Одни законодательства,

какъ напр., наипе остзейск;ое право, признаютъ безвестно отсутствую-

пдаго умершимъ, когда онъ по разсчету достигнетъ средней продолжи-

тельности человеческой жизни, именно 70 летъ; друпя, каип> обицее

русское право, по истечении определеннаго срока безвестяаго отсутствия

независимо отъ возраста субъекта.

Со смертью правоспособность прекраицается безусловно. Трупъ не

можетъ иметь никаишхъ правъ. Если же законъ караетъ оскорбительное

обращение съ трупами, разрытие и ограбление могилъ, то это делается

ради нравственнаго чувства живыхъ людей, могущихъ осишрбнться не-

уважительнымъ обращешемъ съ покойнпкомъ.

§ 29. Правомочiе и правообязанность.

[кегтд, (IеЫ без гот. ЕесЫв. В. Ш. IЪоп, ЕесЫзпогт ипа" виЪдскИуез КесЬи

1878, 88. 223 ипй ШегИрд, КгШк бег зип*Bl:. 11, 8. 49, (Г. ВьЫег, Зувlст.
I, е. 46. ВсНиппе, Вег без КесЫэ 1888. 2еи<о/(?г, Ваз зиЬдек-

-IгГб КесЫ. 1891. BсМоBBтапп, Рег Уегlга&, 1876, 88. 243 П.

Выяснение понятия права въ субъективномъ смысле или правомочгн

еоставляетъ самый трудный и самилй спорный вопросъ во всемъ учеши

объ юридическихъ отношешяхъ. Влияние юридическихъ нормъ на усло-

вия осуществления нашихъ интересовъ представляется довольно разнооб-

разнымъ и различный формы влияния имеютъ столько точекъ соприишено-

вения, такъ незаметно переходить одна въ другую, что разобраться въ

нихъ и выделить съ достаточною определенностью правомочие отъ дру-

гихъ последствий регулирования нашихъ интересовъ юридическими нор-

мами—дело не легкое.

Юридическия нормил прежде всего запрещаютъ известные способы

осуществления человеческихъ интересовъ и этишъ созлаютъ различие

иоридически заирещеннаго и дозволенного. Запрещение огранпчииваетъ

фактическую возможность осуществлетя интереса, съужчваетъ ее. Доз-

воленье же само по себе никакихъ изменений въ фмктическихъ усло-

вияхъ осуществления интересовъ не проиизводитъ. Дозволенное, незапре-

щенное можно соверипить только въ пределахъ фаистической возможности.

Заи;онъ никому не запрещает* ничего не делать, но воспользоваться

этимъ дозволениемъ можетъ только тотъ, чье существование уже нбезпе-
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чено достаточными материальными средствами. Всякому дозволено ездить

въ коляске; но можетъ это двлать только тотъ, кто имьчзтъ необходимый

для этого средства. Юридическая норма тутъ не создаетъ и не обезяе-

чиваетъ возможности, а только не препятствуетъ ей, если фактически

она имеется налицо.

Но влияние юрпдическихъ нормъ на условия осуществления челове-

ческихъ интересовъ не ограничивается такимъ отрицательнымъ двй-

етвиемъ. Оно сказывается и въ форме положительной, —можетъ вести и

къ расширенш фактической возможности. Установляя запрещение извЪст-

ныхъ способовъ осуществлетя одного изъ сталкивающихся интересовъ,

юридическая норма гЬмъ самымъ расширяетъ фактическую возможность

осуществления другого изъ нихъ. Субъектъ этого интереса не только мо-

жетъ осуществлять его въ границахъ фактической для_него возможности,

но и можетъ требовать, чтобы установленный юридической нормой за-

претъ былъ соблюдаемъ, чтобы возложенная ею обязанность не делать за-

прГщёнилатс! была действительно выполнена. Тутъ юридическая норма

придаетъ лицу новую силу, увеличиваетъ его могущество въ осуще-

ствлении свопхъ интересовъ. Такое прямое и положительное влияше юри-

дическихъ нормъ, выражающееся въ расширении фаистическюй возмож-

ности осуществления, обусловленномъ установлениемъ соответствующей

обязанности, мы и называемъ субъективнымъ правомъ или правомочиемъ.

Или, короче, правомочие есть возможность осуществления интереса, обу-

словленная соответствующей юридической обязанностью.

Обусловленностью соответствующей обязанностью правомочье прежде,

всего отличается отъ простой дозволенности. Конечно, все. на что лицо

имеетъ право, дозволено; но не на все дозволепное оно имеетъ право,

а лишь на то, возможность чего обезиечена установдешемъ соответ-

ствующей обязанности. Только такая возможность составляете право, по

тому что только она есть возможность по отношенью къ другому лицу,

иравообязанному. Права же могутъ существовать только между людьми,

а не въ отношеньи къ внешниме фактическимъ услов'ямъ.

Итакъ, надо различать простую дозволенность чего-либо, обозначаю-

щую лишь отсутствье установленнаго юридической нормой ограниченья

фактической возможности, и право, ььредполагающее расширенье факти-
ческой возможности установленьемъ соответствующей правоспособности.

Но кроме того, вльянье юридической нормы на условья осуществленья

человеческихъ интересовъ можетъ принимать еще особуьо форму, пред-

ставляющую какъ бы середину между простымъотсутствьемъ запрещешя

а установленьемъ права. ЧеловЬческье интересы представляются такт,

тесно переплетенными между собой, что измененье условьй осуществле-

нья одного изъ нихъ всегда более или менее отражается и на другихъ

интересахъ, съ нимъ такъ или иначе связанныхъ. Поэтому, когда юри-
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дилеской нормой установляется обязанность для обезпечения возможно-

сти осуществлетя одного какого-нибудь интереса, это не можетъ не

отразиться и на другихъ, связаниыхъ съ ними интересахъ. Такъ, уста-

новление высокаго таможеннаго тарифа и, следовательно, обязанности

уплачивать при ввоз* инострапныхъ товаровъ болышя пошлины <о-

здаетъ выгодныя условия не только для внутренняго производства, но и

для занятия контрабандой. Обязанность домохозяина по договору съ

жильцомъ верхняго этажа освещать и устилать ковромъ лестницу даетч»

и жильцамъ ппжннхъ этажей возможность пользоваться этими удобствами.

Но ни контрабандистъ, ни жилецъ нияшяго этажа не имеютъ права,

потому что выгодами, вытекающими для нихъ изъ существования данной

юридической обязанности, они могутъ пользоваться лишь постольку, по-

скольку фактический обстоятельства двлаютъ это возможпымъ. Если же

обстоятельства сложатся и иначе воспользоваться этой выгодой для нихъ

окажется невозможными они не могутъ требовать ни отъ кого, чтобы

фактический обстоятельства билли изменены ради предоставления имъ

возможности ходиить по лъстннцъ, устланной ковромъ, или заниматься

съ вьигодой провозомъ июнтрабанды. Напротиивъ, лицо, имеющее право,

въ случае, если фактический обстоятельства мтшаютъ осуществлению его

права, можетъ требовать измтшешя этихъ обстоятельствъ согласно съ-

постановлениями юридической нормlл. Следовательно, мы должны также

отличать правомочие, какъ возмолчность, прямо обусловленнуио правообя-

занностью, отъ фаистпческой возможности пользоваться случайными по-

следствиями осуществления установленнаго права. Действие юридическихъ

нормъ, выражающееся въ установлении такого рода возможности, Iерингъ

назвалъ рефлективнымъ дтйствиемъ права.

Соответствуиощая правуобязанность можетъ быть возложена на вся-

каго приходящаго съ другимъ лицомъ въ столкновение но поводу поль-

зования даннымъ объектомъ. Въ такомъ случае объектъ обязанности

определяется не личнымъ признаисомъ, а объективнымъ: столкновениемъ

при пользовании даннымъ объектомъ. Права, которымъ соответствуетъ
такая общая обязанность всехъ, могуицихъ прШти въ соприисосновеше

съ даннымъ объектомъ, называются правами вещными. Ихъ назилваютч>

также правами противъ каждаго.

Противоположность вещнымъ ииравамъ составляют права личныя.

Соответствуюиищя имъ обязанность возлагается тольисо на индивидуально

определенное лицо; только въ отношении къ нему и могутъ быть осу-

ицествляемы такия личныя права. Примеромъ правъ вешныхъ можетъ

служить право собственности. Собственникъ можетъ требовать отъ каж-

даго, чтобы тотъ не мешалъ ему пользоваться своей собственностью.

Примеромъ правъ личныхъ служатъ все вообще права на услуги дру-

гихъ лицъ.
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Право непременно предполагаетъ соответствующую обязанность.

Если нетъ соответствующей обязанности, будетъ простое дозволеше, а

не правомочие. Но обязанность можетъ всегда существовать и безъ соот-

ветствующаго правомочия. Это бынаетъ въ гЬхъ случаяхъ, когда

интересъ, составляющей содержание соответствующаго права, еще только

нарождается или прекратился только временно. Такъ, обязанности не

вредить жизни угробнаго младенца нЬтъ соответствующаго права, такъ

какъ зародышъ. находящийся въ утробе матери, не можетъ бьить еще

субъектомъ правъ. Обязанность тутъ установлена въ ожиидании права

на охрану жизни имеюицаго родиться ребенка. Также точно, когда

кредитная бумага на предъявителя потеряна и времениио не находится

ни въ чьемъ обладании, обязанности кредитора по этой бумаге не соот-

ветствуетъ временно ничье право. Обязанность тутъ сохраняется, по-

тому что бумага можетъ быть найдена вновь друпимъ лицомъ, приобре-

таюицимъ въ силу этого самаго права по такой бумаге на предъяви-

теля. Подобнаго рода случаи Iерингъ называетч, пассивнымъ дейсгаемъ

права.

Мы определили правомочие какъ возможность осуществления инте-

реса, прямо обусловленную соответствуюицею обязанностью. Этимъ опре-

делешемъ указьивается внешняя п внутренняя сторона правомочия. Съ

внешней, формальной стороны правомочие ииредставляется притязангемъ

(КесlиlзаиззргисЬ) управомоченнаго на исполнение обязанности со сто-

роны правообязаннаго, съ внутренней, материальной стороны право-

мочие представляется возможпостьио осуществления своего интереса, а

такъ какъ осуществление интересовъ всегда предполагаетъ пользование

для того исакнмlи-пибудь силами, то содержание правомочия еоставляетъ

вообще пользовапге.

Пользованье предполагаешь только наличность потребностей, хотя бы

Даже несознаваемыхъ, притязанье—непременно сознательно направлен-

ную къ тому волю. Но воля наша можетъ определяться не только на-

шими собственными потребностями, по и чужими. Человекъ можешь

действовать и въ чужомъ интересе, но не можетъ за другого пользо-

ваться благами жизни. Поэтому пользованье неотделимо отъ субъекта

потребности: прптязанье :ко на исполнепье обязанности, обезпечивающей

возможность удовлетворенья потребности, можетъ быть осуществляемо и

другими лицами. Это бываетъ, во-псрвыхъ, по необходимости, когда у

субъекта потребности нетъ сознательной или достаточно сознательной

волы. Тогда для обезпеченья действительной возможпости удовлетворенья
его интересовъ необходимо, чтобы имъ служила чужая сознательная

воля: такъ, еа идьотовъ и малолЬтпихъ действуютъ ихъ опекуны. За-

бываешь, во вторыхъ. ради удобства, когда разграничивается общьй

интересъ целой группы лььцъ. Вместо постоянная совместная действья
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всъхъ ихъ воль, еъ служешю общему интересу приурочивается одна такъ

или иначе определяемая воля. Тогда получается то, что называютъ юри-

дическимъ лицомъ.

Но и при такомъ расхождении субъеигтовъ воли, слуягащей данному

интересу, и самаго интереса, действительным!, субъектомъ правадолженъ

быть признанъ все-таки субъектъ интереса, дестинатарий, а пе субъектъ

воли, диспозитарlй. Служение волии чужому интересу образуетъ не право,

а обязанность. Съ другой стороны, не всяиай кто въ силу существования

юридической нормы получаетъ возможность чемъ-либо пользоваться, есть

субъектъ права: получающий такую возмояччиость вследствие рефлективнаго

действия права не имеетъ самъ права. Субъектомъ права будетъ только

тотъ, за кемъ возможность пользования обезпечивается соответственнымъ

ииравоиритязашемъ, хотя бы притязание это осуществлялось и чужою

волею
,
).

Содержание правомочия еоставляетъ пользованге объектомъ. Таково

общее определеше содержания правомочия. Но пользование представляется

весьма различнымъ по объему.

Пользованье, во-первыхъ, можетъ быть простымъ пользователь, не

предполагающпмъ ни возможности устранять другихъ отъ пользованья

темъ же объектомъ, ни возможности изменять способы пользовашя.

Простое пользованье заключается только въ возможности пользоваться

объектомъ на ряду съ другими и согласно уже данному ему назначенью.

Такое пользование есть основной элементъ содержанья правомочья въ

томъ смысле, что онъ необходимо присущъ каждому праву: меньшаго

объема содержанья право уже не можетъ иметь. Примеромъ этого ми-

нимальная объема могутъ служить права пользованья публичными ве-

щами, напримеръ, общественными дорогами.

Пользованье есть не только основной, но, такъ сказать, и естествен-

ный элементъ правомочья, обусловленный самой природой нашихъ по-

требностей, а не осложненьемъ общественныхъ отношеньй. Простое поль-

зованье служитъ непосредственно удовлетворен!ю человеческихъ потреб-

*) Такъ именно опред'Ьляетъ субъектъ права ВетаШк, КпНвспе ЗДиШеп

иоег йеп Ве%гШ бег зипеИсЬеп Регзоп (АгсЫу. Г. ой*. К. В. V. 1890, 8. 223)

КесЬ&еиЪдекЬ 181: аег Тга&ег тепзсЫ'спеп 2\уескез, йеп (Не пегг

яспепОе аlз ЗеШзЪгууеск йайигсп. апегкеппЪ, Оазз 81е ает ги

зетег егГогйегИсЬеп \УШеп гесМПсЬе Кга!Ь уегье'Ы;. — Болыпин-

ство юристовъ, напротивъ, для опредълешя понят'я субъекта права, обращаетъ

вниман'е или только на право притязашя или только на пользование и по-

тому приходитъ къ совершенно несостоятельнымъ выводамъ. Этимъ, конечно,

объясняется пародоксальноэ учете Беккера (ЗузЪет, I, з. 66), что субъектъ

права на имущество тотъ, чьи долги удовлетворяются изъ этого имущества:

какъ будто не зная кому принадлежитъ имущество, можно определить, чьи

долги на него падаютъ!
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яостей. Поэтому и осуществлять пользование могутъ только физическ!я

лица. Юридическья лица сами непосредственно не могутъ пользоваться

объектами своихъ правъ.

Вторымъ элементомъ въ содержаньи права является владгьнге, за-

ключающееся въ возможности устранять другихъ лицъ отъ пользованья

объектомъ нашего права. Напримеръ, нанятым ь имуществомъ нанима-

тель можетъ не только пользоваться для непосредственнаго удовлетво-

ренья своихъ потребностей, но имеетъ и власть исключить отъ пользо-

ванья имъ всякое другое лицо, хотя бы самъ въ данный моментъ и не

пользовался имуществомъ. По существу своему владенье есть только

условье, облегчающее и обезпечиваьощее безпрепятственное пользованье

объектомъ. Но вместе се темъ оно имеетъ и самостоятельное значенье.

Владенье расышряетъ пользованье, таьп> сказать, за его естествеьтные

пределы. Право простого на

то, что ему самому нужно. Владенье же даетъ возможность эксплуати-

ровать въ свою пплкау нужду другнтъ. .Коли человекъ имеетъ право

въ'силу владенья вовсе не допустить другихъ къ пользованью даннымъ

объектомъ. то онъ въ праве также допускать ихъ къ тому подъ теми или

другими условьями, въ частности и за вознагражденье. Отсюда выгода

прьобретать во владенье и такья вещи, которыя намъ самимъ не нужны,

но изъ которыхъ мы извлекаемъ для себя пользу, предоставляя ихъ за

определенное вознагражденье въ пользованье другихъ лицъ.

Третьи элементе содержанья права, это —- право распоряжеШя Ццв

Шзропспил). Iерынгъ определяете'его какъ право изменить способы поль-

зованья. Пользованье и владенье не исключаютъ въ себе такой власти

распоряженья. Пользовательы владелецъ должны сохранятьнеизменнымъ

разъ данное объекту назначенье. Нанявшьй домъ, напримере, не можетъ

его перестраивать или срубить на дрова. Власть распоряженья состав-

ляешь высшШ объемъ права.

Право распоряженья, въ свою очередь распадается на три различ-

ныхъ элемента. Распоряженье объектомъ предполагаете ььрежде всего

право изменять способы пользованья, не уничтожая объектъ н не пере-

давая права на него другому: это такъ называемое аЪЫепй'ь. Затемъ

къ праву же распоряженья относится и право передачи права на дан-

ный объектъ другому: право отчужденья, Циз аНепапоИ, такъ какъ это

есть выборъ особаго сььособа воспользоваться объектомъ. Наконецъ, тре-

тьй элементъ права распоряженья составляетъ право уничтоженья объекта,

.(из (ПзропепсН (1е зиЬзЬапььа. Этотъ видъ права распоряженья применимъ

только къ одной группе объектовъ—къ вещамъ.
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§ 30. Объекты правъ.

ВедеЫЪегдег, Рапйекйзп, [, 8. 357. Веккег, BувТ,ет, I, ч. 81. Кгегиl//, ТПе-'-

-пе. I, 8. 129. Ткеггпд, Ятсеск нп ГСесЫ;, I, в. 70. Голъжтет. Приндипъ тожде -

ства, 49

Такъ каьсъ содержанье права еоставляетъ пользованье, а пользоваться

необходимо нтЪгь-ннбудь, то. всякое право имъетъ объектъ. Всякое дей-

ствительное право есть право на что-нибудь.

Допущенье некоторыми, напр. Бёккёромъ, безобъектныхъ правь

обусловлено обращеньемъ исключительнаго вниманья на одинъ лиьпь фор-

мальный моментъ въ праве, на одно лыьпь правопритязанье. Но содер-

жанье права еоставляетъ всегда сбезпеченпое привопритязаньемъ поль-

зованье, непременно предлагаьоьцее объектъ.

Объектомъ нрава можетъ быть все то, что служитъ средеткомъ осу-

ществлетя разграничиваемыхъ правомъ интересовъ. Но все наьпи ипте-

ресьь осуьцествляьотся не иначе, Какъ съ помощью какой-ныбудь силы.

Поэтому общимъ образомъ можно сказать, что объектомъ правъ слуасатъ

силы.

Пользованье силами, служащими средствомч> осушествленья наьиихъ

интересовъ, въ большинстве случаевъ выражается въ действьяхъ. По-

этому некоторые юристы считаьотъ дейеьчия, свои пли чужья, едипствеы-

нымъ неносредствепнымъ объешомч» правъ. Но принять такое опреде-

леше объекта невозможно, такъ какъ, будучи последовательно проведено,

оно приводить къ совершенно несообразнымъ выводамъ. Дело въ томъ,

что бываютъ случаи, когда права принадлежать лицу, не могуьцему со-

вершать действьй, напр., ребенку, идьоту. Тогда за нихъ необходимыя

действья по распоряженью ихъ имуьн,ествомъ соверьпаетъ другое лицо,

опекунъ. Следовательно, прнзнавъ единственнымъ объектомъправа дей-

ствья, придется признать, что объектъ инььхъ правъ, напр., права соб-

ственности можетъ меняться, смотря по тому, кто нхъ субъектъ. Если

субъектъ права собственности—лицо дееспособное, объектъ этого права

собственный действья субъекта; если субъектъ недееспособный, объектомъ

того же права собственности оказываются чужья действья, действья опе-

куна. Другими словами, получаетсясовершенная носообразность: у одного

и того же права оказываются два совершенно разнородныхъ объекта.

Кс.ти же не считать действьй опекуна объектомъ права собственности,

то право это, насколько принадлежать лицу недееспособному, останется

и вовсе безъ объекта, такъ какъ грудной ребенокъ, напримеръ, не мо-

жетъ совершать дЬпсгвьй, представляюьцихъ осуществленье пользованья

припадлежащимъ ему имуществомъ.

Силы; являющьяся объектомъ правъ, представляются весьма разно-

образными, и по своей прььроде, и по своему отношенью къ людямъ,
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какъ субъектамъ ыравъ. Оъ юридической точки зренья различье природы

сплъ не имеетъ значешя. Но отношеше силы къ субъекту необходимо

вльяете на характеръ самаго прака. Поэтому классификащя объектонъ

и строится на этомъ именно признаке.

Различаютъ четырекатегорьи объектовъ: 1 ) собственный силы

2) силы природы, 8) силы другихъ людей и 4) силы

дьььь изъ этихъ объектовъ стоите въ особомъ отношеньи къ субъекту

нрава. Собственный силы составляютъ неотъемлемую принадлежность

самаго субъекта права. Оне ему прирожденьь и потому распределенье

ихе между отдельными людьми установлено, такъ сказать, самою при-

родою. Право не предоставляетъ человеку пользованья ими, а только

ограничиваетъ и охраняетъ его. Силы другихъ людей не предоставлены

самою природою въ наше пользованье. Мы должны получить это поль-

зованье темъ пли другимъ путемъ, определяемымъ правоме. Но силы

эти связапы все-таки съ личностью человека, хотя и не того, которому

принадлежите данное право. Эта связь съ личностью человека делаешь

необходымымъ ограничение объема правъ на эти объекты: иначе такое

право могло бы превратиться въ право пе только па отдельный силы

человека, но и на самую его личность. Силами природы человеке мо-

жетъ пользоваться, насколько оне проявляются въ отдельныхъ частяхъ

матерш—въ вещахъ. Вещи не распределены природой между отдель-

нььми людьми и пе находятся ни въ непосредственной связи съ

личностью человека. Поэтому юрььдььческья нормы въ отноьпеньи къ нимъ

не только регулыруютъ пользованье, но и определяютъ принципы ихъ

раепределень'я между людьми, и кроме того ььрава на вещи представ-

ляются самыми широкими по объему, самыми абсолютными. Силы обще-

ственный составляьотъ принадлежность не отдельной личности, а целаго

общественнаго союза и представляютъ ту характерную особенность, что

отдельный личности, какъ члены обьцественнаго союза, необходимо нод-

падаютъ действью эгихе силе.

Пользованье собственными силами физическими и духовными, со-

ставляешь первое необходимое условье осуществленья наьпыхъ интересовъ.

Но пользоваш'е это можетъ, во-первыхъ, принимать такья формы, что

стеснить осуществленье чужихъ интересовъ. Отсюда является надоб-

ность установить известный ограничеш'я пользованья и собственными

силами, а такъ какъ пользованье собственными силами всегда выра-

жается въ ьсакомъ-лыбо действьи человека, то ограныченья эти иначе

могутъ быть характеризованы, какъ ограныченья свободы человеческихъ

дъйствШ. Во-вторыхъ, деятельность другихъ людей можетъ создать пре-

пятствья пользованию собственными силами. Поэтому надо обезпечить

юридическими нормами пользованье собственными силами, вложивъ

на-другпхъ соответствующую обязанность. По общему правилу юриди-
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ческимъ ограничениямъ подлежать только такия действия, которыми

осуществляются наши мысли или желанья, другими словами, которыми

во вне производятся измтшешя, согласный съ нашими желаш'ями, такъ

какъ только такия действия могутъ помешать осуществлению чуяшхъ

интересовъ. Действия, представляющий только обнаруэюеш'е, а не осу-

ществленье нашихъ мыслей, никакимъ ограничениямъ не подлежать.

Простое обнаружение даже умысла совершить преступленье само по себе

не наказуемо. Исключенье изъ этого общаго правила составляютъ лишь

тв случаи, когда самая форма обнаружения нашихъ мыслей представ-

ляетъ посягательство на чужие интересы. Такъ, воспрещается обнару-

женье мненья о другомъ въ оскорбительной для него форме; воспре-

щается обнаруженье желанья, противнаго предписаниямъ закона въ форме

угрозы. Подвергаются также особььмъ ограниченьямъ обнаруженье мыслей

путемъ печати или публичныхъ речей, такъ какъ тутъ обнаруженье по-

лучаетъ особенно широкую гласность. Напередъ читатель не можетъ

внать, что содержится въ данной брошюре или газетной статье, а прочтя

ее, онъ уже не можетъ освободиться отъ полученнаго отъ чтенья впечат-

ленья. Въ такое же положенье ставится и всякий случайный слушатель

публичной речи.

Признанье какъ общаго правила свободы простого обнаруженья мы-

слей есть, однако, дело сравнительно новое. Въ старину право стреми-

лось регулировать и обнаруженье мыслей. Это объясняется темъ, что

ььрежде верили въ возможность причинять дрргому вредъ одпоьо мыслью

(дурнымъ глазомъ) или, по крайней мере, словами, которымъ приписы-

вали ту же силу и значенье, какъ и обозначаемымъ ими предметамъ

Обезпеченье возможности пользоваться собственнььми силами выра-

жается въ юридической охране жизни, здоровья, телесной неприкосно-

венности и нравственпаго достоинства лица.

Во многихъ случаяхъ собственный силы человъка оказываются не-

достаточными для осуществленья его интересовъ и оказывается надобность

въ содъйствш другихъ людей. Это приводить къ установление правъ на

силы другихъ людей. Современное правосознанье не допускаетъ, однако,

существованья правъ на самую личность человека. Допускаются только

права на отдельный услуги. Да и право на отдельную услугу не имеешь,

обыкновенно, абсолютнаго характера. Если обязавиийся оказать опреде-

ленную услугу отказывается ее выполнить, все-таки его нельзя силою

яаставить исполнить эту услугу. Права на услуги имеюте обыкновенно

альтернативный характеръ: обязавьшйся долженъ или выполнить услугу,

или вознаградить за причиненный ея опущеньемъ вредъ. Только право

государства на некоторый услуги его подданныхе (напримеръ, отбыва-

нье воинской повинности) имеетъ безусловный характеръ.

Что касается отдельныхъ частей человеческаго тела, то надо разли-
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чать части уже отделенный и неотдвленныи. Отделившаяся часть чело-

вечсскаго тела (напримеръ, отрезанные волоса, выдернутый зубе, сре-

занная опухоль) приравнивается по своему юридическому положенно къ

положенно другихъ вещей, потому что ве отделившейся части тела уже

не могуте проявляться силы человека. Неотделенныя же части челове-

ческаго тела, составляя принадлежность личности, не могуте подчиняться

чужой власти. Поэтому не можетъ существовать право непосредственно

на чужое тело или на его неотделенныя части. Нельзя пршбресть права

собственности на неотрезанные еще волосы, на невыдернутые еще зубы,

нельзя прьобрестъ права пользованья чужпмъ гвломъ, напримеръ, теломъ

урода, карлика, великана, для показашя его за деньги публике. Можно

пршбресть право только на действье человека, заключающееся въ пре-

цоставленьи пользованья его теломъ или частями тела. Если же онъ

отказывается добровольно совершить это действье, принужденье не можетъ

иметь место. Въ такомъ случае, можно требовать только вознагражденья

за причиненный отказомъ ущербъ.

Кроме собственныхъ силъ и силъ другихъ людей, необходимымъ

средствомъ осуьцествленья человеческихъ интересовъ служатъ также силы

природы. Действье сылъ природы проявляется всегда въ какой ннбудь

части матерьи, и человеьсъ не иначе можетъ воспользоваться действьемъ

этихъ сплъ для осуществленья своихъ интересовъ, какъ обладая данной

частью матерьи. Отдельньш части матерьи называютъ вещами, и потому

объектомъ права считаьотся не силы природы, а вещи, хотя осуществле-

ние человеческихъ интересовъ служнтъ не инертная матерья, а прояв-

ляющаяся въ ней силы.

Не все вещи могутъ быть объектомъ правъ, а только те, которыя

подлежать человеческому воздействью. Поэтому звезды, облака не могутъ

быть объектомъ права. Затемъ, есть вещи, могуьцья бььть объектомч»

исключительнаго обладан]'я отдельныхъ лицъ, и такья, которыя по самой

своей природе могутъ быть объектомъ толььсо общаго пользованья на-

примеръ, воздухъ, проточная вода, открытое море: это такъ-называемые

гез сопшншез отшит.

Но и изъ веыьей, способныхъ но своей природе стать объектомъ

частнаго обладанья, не все предоставляются въ частное обладаше поло-

жительнымъ правомъ. Таковы такъ-называемьья публичный вещьь, гев

риЪНсае, диа ехьта сошьпегсьиш зипг, напримеръ, дороги. Физически

оне могли бы быть захвачены въ частное обладанье, но это. признается

несогласнымъ съ ихъ назначешемъ. Отъ публычпыхъ вещей, какъ немо-

гущихъ быть, по определенью положительнаго права, объектомъ частнаго

обладанья, следуетъ отличать так|'я, которыя только случайно не нахо-

дятся въ данное время ни въ чьемъ частномъ обладаньн: это вещи ничьи,

гез ппШиз ехlга рагИшоньиш позттит яипГ.
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Въ одной и той-же нощи можетъ проявляться действие не одной

только, но и нъсколькнхъ разнообразныхъ силъ. Право можетъ обезпе

чить человеку пользование всеми вообще возможными проявлениями силъ

въ данной вещи пли тольи;о определенными Iироявлениями въ ней той или

другой силы. Въ псрвомъ случай госииодство лица надъ вещью шире н

полнее. Такого.рода полное господство надъ вещью называется собствен-

ностью или правомъ собственности, аотшшип Собственникъ можетъ

пользоваться всеми проявлениями силъ въ принадлежащей ему вещи,

разве каисое-ннбудь частное проявление снлы прямо будетъ изъято изъ

его пользования. Напротивъ, лицо, имеющее только право пользования

вещью, ему непринадлежащей въ собственность, ограничивается пользо-

ваниемъ лишь отдельными, прямо предоставленными ему проявлениями

силъ. Поэтому одна и та же вещь можетъ быть одновременно объектомъ

и собственности, и другихъ менее полныхъ правъ—прав!) въ чужой

вещи, ,)ит4 ь'п ге аНепа.

Съ некоторыми различьями' въ естественныхъ свойствахъ вещей

соединяются и юридическья различия. Такъ, большое значение въ юри-

дическомъ быту имеетъ оазличие движимости и недвижимости, шоЪШа

е* ьтшоЬШа, Недвижимостью называется земля и все такъ неразрывно

связанное съ землею, что безъ нарушения своей целости не можетъ быть

отделено отъ земли; движимостью—все остальное. Съ этимъ разлнчьемч.

связано различье въ способахъ установленья правъ въ порядке насле-

дования, въ способахч, защиты противъ наруlиений.

Веиць, будучи частью материи, сама слагается изъ частей же мате-

рьи. Понятие части — понятие совершенно относительное. Одну и ту же

часть материи мы можемъ разематривать и какъ самостоятельную вещь,

и какъ часть другой вещи. Отсюда получается понятье о составныхъ

вещахъ, ишуегзьЧаз гегипи, слагающихся изъ нъхволькихъ отдельныхъ

вещей, но служаьцихъ осуществлению одного интереса и потому юриди-

чески разематриваемыхъ какъ одна вещь. Таковы, папримеръ, магазины

съ товаромъ, стада и т. и. Иногда взаимное отношение отдельныхъ ве-

щей, входяицихъ въ составь сложной вещи, представляется отноипениемъ

соподчинения, такъ что одна веиць еоставляетъ принадлежность другой;

напримеръ, двери есть приьпадлежность* дома. Принадлежность состав-

ляютъ такья вещи, безъ которььхъ главная не можетъ вил поднять своего

назначения, напримеръ, ьсарета безъ колесъ, или которьья не могутъ быть

отделены отъ главной безъ ея повреждения. Принадлежности во всемъ

следуютъ судьбе главной вещи.

Последнюю категорию объектовъ права составляютъ силы общества.

Мы ихъ отличаемъ отъ силъ отдельныхъ лицъ. Сила общества не равна

сумме силъ его членовъ; она значительно больнье. Это объясняется орга-

иизацьей общества, сплачивающей силы отдельныхъ личностей, привыч-
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кой подчиняться требовашя мъ общественной жизни и нравственнымъ ел

авторитетомъ въ глазахъ членовъ общества.

Общенье людей принимаетъ разнообразныя формы, болъо или ыенъе

обширныхъ и иптепзивныхъ соединеньй. Каждое меньшее общенье под-

чиняется большему, такъ что сила меньшихъ можетъ быть разсматри-

ваема, какъ развьтвленье силъ болььпого соьоза. Въ копать копцовъ всъ

союзы людскье сводятся къ одному общему союзу человечества, такъ

какъ человечество обпимаетъ собоьо все менььше союзы и они завысить

отъ него. Но сила не каждаго общественнаго союза получаетъ опреде-

ленное внешнее выраженье, а только сььла тЬхъ, ьшторые имеютъ опре-

деленнуьо организацью. Только сила такихъ органилованныхъ союзовъ,

проявляьощаяся, какъ власть ихъ надъ своими членамьь, и можетъ быть

объектомъ правъ. Наиболее важнььми союзами такого рода являются

государство, церковь и семья.

§33.Юридическiефакты.

Iкеггпу. Ое\вЬ. Ш § $3. 2ИеЪпапп. Iггlпит ип<l е. 200 ГГ

УЛоя, Кеспхзпогт ипа" КесЫ, зз. 71 Н, зз. 1325 {Г.

Юридическья отпошепья не остаьотся неподвижными. Они возни-

каютъ, изменяются, исчезаютъ. Че.мъ же обусловливаются этп измененьяР

Юридическое отношенье необходимо предполагаетъ составляющья его

право н обязанность, а они являьотся ре<ультатомъ примененья юриди-

ческихъ нормъ. Мы знаемъ, съ другой стороны, что прымененье юрььди-

ческяхъ нормъ обусловлено наличностью пзвестпыхъ фаьстовъ, опредЬ

ленныхъ въ ихъ гипотезе. Поэтому и жизнь юридическихъ отношеньй

обусловливается чередованьемъ такихъ фактовъ, служащихъ фактпческимъ

предположеньемъ примененья юридическихъ нормъ. Факты, обусловливаю-

щье примененье юридическихъ нормъ, называются также юридическими

фактами.

Фактпческимъ ььредположеньемъпримененья юридической нормьл обы-

кновенно служитъ наличность не одного факта, а несколькихъ. Напри-

меръ, для прьобретешя права собственности посредствомъ давностнагс

владенья необходимо: 1) намеренье владеть вещью, какъ своею; 2) опре-

деленная продолжительность владенья; 3 пепрерььвность, и 4) безспор-

ность. Тольью при наличности всехъ этихъ условьй давностное владенье

лорождаетъ право собственности. Совоьсупность всехъ такихъ обстоя-

тельствъ, наличность которыхъ служитъ условьемъ примененья юри-

дической нормы, называется составомъ (шактическихъ предположенгй

Условья, входяьщ'я въ составъ фактическихъ предположеньй,

могутъ относиться или къ внешнимъ фактамъ, или къ области созна-

тельной душевной жизни человека, что можетъ иметь место, конечно,
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только въ отношеньи къ человъческимъ двйствьямъ, такъ какъ въ нихъ

только участвуете человеческое сознанье. Сообразно съ этимъ разлнчаютъ

объективный и субъективный составъ фактическихъ Такъ,

для того, чтобы завтлцанье имело юридическую силу, требуется налич-

ность не только опред'Ьленныхъ внешныхъ объективныхъ условьй (иметь

письменную форму, бььть составленнымъ при участьи определеынаго числа

свидетелей), но и кроме того, со стороны составителя завещанья, тре-

буется наличность и некоторыхъ субъеьстивныхъ условШ (здравый умъ и

твердая память). Совокуььность внешнихъ условьй образуете объективный

составъ завещательной сделки, а совоьсупность условьй, относящихся къ

душевному состоянью завещателя,—ея субъективнььй составъ. Приме-

ненье юридической нормы можетъ быть обусловлено одними только объ-

ективными условьями. Это имеете место въ огноьпеньи ко всеме темъ

юридическимъ фактамъ, которые не представляются д-Ьйствьямп людей.

Напримеръ, отьсрььтье наследства по закону обусловлено толььсо смертью

наследодателя ы наличностььо у него родственнььковъ, снособныхъ насле-

довать. Никакихъ субъемчьвныхъ условьй тутъ не требуется. Но исьслю-

чительно субъектывнаго состава фактическья иредположенья не могутъ

иметь. Это потому, что право имеете дело только съ мыслями, проявив-

шимися во вне. Сами же по себе, независимо отъ ихъ проявленья во

вне, мысли наши и желавья не подлежать юридической нормировке.

Юридическое значенье могуть иметь только человеческь'я действья, ыред-

етавляющья собою внешнее проявленье мысли или желанья и слагаю-

щьяся изъ субъективна™ (мысль) и объектывнаго (внешнее ея проявле-

нье) элементовъ. Такимъ образомъ мы получаемъ первое различье юри-

дическихъ фаьстовъ: на событгя, нмеюшдя только объективнььй составъ,

и действья, имеюпьдя и субъективный, и объективный составъ.

Разлычнымъ также можете бььть отношенье юридическихъ фактовъ

къ требованьямъ юридическихъ нормъ: юридичесше факты могутъ быть

согласны съ ними, но могутъ ымъ и противоречить. Сообразно съ этимъ

юрндическь'е факты бываьотъ или правомерные или неправомгьрные.

Если принять въ соображенье какъ различье событьй и двйствьй,

такъ и различье правомерныхъ и неправомерныхъ фактовъ, то получимъ

четыре категорьи юридическихъ фактовъ: 1) правомерныя событья,

2) правомерния действия, я) неиравомврньья событья и 4) неправомер-

ньья действья. Такая классификащя юридическихъ фактовъ представляете,

однако, некоторый неудобства. Дело въ томъ, что не при всякомъ право-

мерномъ действьи имеете значенье внутренняя сторона. Многья право-

мерныя действья людей юридически разсматриваются совершенно такъ-же

какъ и событья, такъ что внутренняя сторона ихъ не имеете никакого

значенья. Будутъ ли они сознательными двйствьями или нете—юриди-

ческое значенье ихъ остается совершенно одинаковыми Напр., уяичто-
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женье собственной вещи одинаково влечетъ за собой прекращение нрава

на нее, все равно, будетъ ли оно уничтожено сознательно или нтУть, и

то же самое последствие наступило бы и въ томъ случае, если бы вещь

погибла случайно, въ силу действия силъ природы. Поэтому все такия

правомерныя действия, для юридическихъ последствий котораго безраз-

лична ихъ внутренняя сторона, относятся къ числу событий и вместе

съ ними называются юридическими фактами въ тесномъ смысле, а въ

особую группу выделяются только те правомерныя действья, юридиче-

ское значенье которььхъ обусловлено намереннымъ ихъ совершеньемъ.

Этидействья технически называьотся юридическими дгьйствгями. Надобно

заметить также, что неправомерный события имеютъ юридическое зна-

ченье лишь настолько, насколько ими порождается длящееся неправо-

мерное состояние, требующее возстановления права. Поэтому вместо не-

правомерныхъ событий говорятъ обыкновенно о неправомгърномъ со-

стоянии. Наконецъ, неправомерный действия короче называются право-

нарушенгями.

Такимъ образомъ съ указанными измъненьями мы получаемъ сле-

дуюппя четыре категорш юридическихъ фактовъ:

1) собственно юридичесше факты;

2) юридичесшя действья;

3) неправомерный состояшя;

4) нравонарушешя.

Юридическими фактами въ гвсномъ смысле слова называются такья

собьтя и действья, которыя не представляютъ собою ничего нротивнаго

требовашямъ юридическихъ нормъ и которымъ независимо отъ намерен-

ности ихъ совершешя присвоено определенное юридическое значеше,

заключающееся или ве установлены новыхъ правъ и обязанностей, или

въ изменены и прекращены уже существующихе. Таке какъ право и

обязанность всегда служатъ лишь результатами разграниченья юридиче-

скою нормою сталкивающихся интересовъ, то юридическое значеше при-

гиоивается лишь темъ фактамъ, которые могутъ служить признакомъ

или причиной наличности известныхъ интересове, или ихе изменешя

и исчезновенья. Такъ, напр., рожденье въ нределахе даннаго государства

и оте его гражданъ предполагаешь наличность интереса считаться под-

даннымъ этого самаг* государства и потому порождаете право местнаго

подданства. Такъ неосуществленье права въ теченье долгаго времени

можете .служить признакомъ исчезновенья интереса, составлявшаго со-

держате права: на этомъ и основана погасительная давность. Въ дру-

гихъ случаяхъ юридическШ факте составляете причину появленья изме-

ненья или прекращенья интересовъ. Такъ смерть лица есть причина пре-

кращена всехъ его интересовъ и потому влечете за собою прекращение

всехъ его правъ.

11
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Но далеко не всв интересы представляются такъ прямо связанными

съ определенными фактами. Можно сказать, что даже большинство инте-

ресовъ не имЪютъ такихъ внЪшнихъ, легко раепознаваемыхъ признаковъ

ихъ появленья, изменения и прекращенья. Въ такихъ случаяхъ гипотеза

нормьь не содержишь въ себе указанья на определенные факты, а ста

вить примененье нормьь въ зависимость отъ признанья наличности дан-

ныхъ интересовъ въ каждомъ части омъ случае лицами или призван-

ными къ тому долгомъ службы, или побуждаемыми къ тому личными

своими интересами. Признанье наличности интересовъ выражается, ко

нечно, въ действlяхъ людей, и прытомъ непременно действьяхъ, вы-

яванныхъ намереньемъ признать наличность даннаго интереса. Случайно

или безсознательно совершенное действье не можетъ служить выраже-

ньемъ такого признанья. Следовательно, примененье нормъ, разграничи-

вающихъ интересы, которые не могутъ быть прьурочены къ опредвлен-

н'ымъ, легко распознаваемымъ признакамъ, обусловливается намеренно

для того еовершаемььми действиями или иначе юридическими двйствьями.

Юридическья действья бываютъ двоякаго рода. Если совершенье ихъ

ььредоставлено частнымъ лицамъ, побуждаемымъ къ ихъ совершенью

личнымъ интересомъ — это будуть юридичтйя сделки ]ььгьß.

если же совершенье ихъ предоставлено должностным'!,

лицамъ, побуждаемымъ къ тому долгомъ службы, это — распоряженгя

(уег&щшщеп). Какъ те, такъ и друпя могутъ бььть и односторонними

и двусторонними. Одностороннее действье есть проявленье одной воли

двустороннее—совместное проявленье двухъ или нвоколькихъ воль. Одно-

сторонняя юридическая сделка можетъ касаться только собственныхъ

правъ деятеля, потому что только надъ ними чаетное лицо имеетъ

власть распоряженья. Примерами односторонней сделки могутъ служить

завеьцанье и отказъ отъ собственнаго права. Одностороннее правитель-

ственное распоряженье, какъ проявленье власти, можетъ касаться и правъ

частныхъ лицъ: оно можетъ ихъ ограничивать и прекраьцать. Двусто-

ронняя сделка основывается на соглашенья не подчиненпыхъ другъ

другу лицъ и имеетъ потому форму договора. Двустороннее распоря-

женье не можетъ иметь такого характера, такъ какъ изъ двухъ участвую-

щыхъ въ ней воль одна есть властвующая, другая подчиненная. Потому

тутъ взаимное ихъ соотношенье получаетъ характеръ соотношенья просьбы

(напр., просьбы объ опредвленьи на службу, о выдаче концессь'и) и <ю-

изволешя на нее (прпнятье на службу, ыредоставленье концессьй).

Совершенье какъ юридическихъ сдвлокъ, такъ и правительствеиныхъ

распоряжений обставлено известными условьями, относящимися частью къ

субъекту, совершающему действья, частью къ форме самыхъ двйствьй.

Способность совершать юридическья сделки называется дееспособностью.

Деесььособности лишены несоверьпеннолетнье, душевно-больные н.лишен-
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ные вс/вхъ правъ состояния. Кромт* того, въ отношении къ отдельными,

родамъ действий установляются специальньтя ограничения. Поэтому раз-

личаюсь общую и частную дееспособность. Действие, соверипонное не-

дееспособнымъ субъектомъ, признается ничтожнымъ.

Способность соверипатьииравительственниляраспоряжения еоставляетч,

понятие компетенцги. Общей компетенции не суиии.ествуетъ. IСомпетеящя

каждаго правительственна™ учреждения ограничена только распоряже-

ниями определеннаго рода. Распоряжение, сделанное вне предъловъ пре-

доставленной учреждению комииетенцип, также не имеетч» силы, какъ и

действие недееспособная.

Для некоторыхъ юридическихъ действий установлена определенная

форма, причемъ она можетъ иметь двоякое значеше: иногда форма не

имеетъ безусловной обязательности и служитъ только для придания дей-

ствию большей определенности и для облегчения въ будуицемъ удостове-

рения въ двйствнтельномъ соверипении действия, во времени совершения

и въ самомъ содержании действия. Такия формы суть только формы упро-

чения (соггоЬогайо). Въ другихъ случаяхъ форма установляется Какъ

неотъемлемая принадлежность действия, такъ что вне этой формы дан-

наго дейсшя вовсе не можетъ существовать, какъ юридическаго дей-

ствия. Въ такомъ случае форма не только служитъ упрочению, но и

еоставляетъ, такъ сказать, самое тело действия (сограв ие&оШь Приме-

ромъ формъ перваго рода служитъ шисьменная форма заемнаго. обяза-

тельства. Заемъ можетъ суиии,ествовать и вне Iиисьменной формьи и вч.

случае признания долга должникомъ долгъ можетъ быть съ него взы

сканъ и безъ предъявления ииисьменнаго обязательства. Въ примеръ

формы, служаицей неотъемлемой принадлежностью сделки, можно при-

вести крепостную форму исупчей: вне этой формы купля недвижимости

вовсе не существуетъ. Домаинняя купля недействительна, хотя-бы никемъ

не оспаривалась.

Подобное же различие формъ иирименяется и къ правительственнымъ

распоряжешямъ. Одни изъ установленныхъ для нихъ формъ вызываются

только соображениями удобства иг 1 порядка делопроизводства и несоблю-

дение такихъ формъ можетъ влечь для нарушителя формы дисциплинар-

ную ответственность, но не лишаетъ распоряжения обязательной силы.

Друпя формы, напротивъ, являются неииременнымъ условьемъ самой обя-

зательности распоряжения для гражданъ.

Юридическия действия могутъ быть совершаемы однимъ лицомъ за

другое въ силу представительства. Оно заключается въ томъ, что пред-
ставитель совврииаетъ действие отъ имени представляемаю, съ Нмъ,
чт©бы все юридическья последствия этого действия наступили для пред-

ставляемаго. Представительство можетъ быть необходимое и доброволь-
ное. Необходимое представительство имеетъ место въ отношении къ тЬмч.

11*
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лицамъ. которыя сами не могутъ совершать юридическихъ действий,

каковы недееспособный юридическия лица, лишенный естественной спо-

собности действовать и нуждающаяся поэтому въ помощи представляю-

щихъ ихъ органовъ. Добровольное представительство имеется въ гвхъ

случаяхъ, когда лицо, способное и само совершить юридическое дей-

ствие, поручаешь совершение его другому лицу по соглашению.

Неииравомерное состояние и правонарушениеимеютъ между собою то-

обицее, что и то, и другое представляетъпротиворечие требовашямъ права.

Но вместе съ темъ между ними существуетъ и существенное различие.

Требования юридическихъ нормъ обращаются только къ сознательной

воле людей: право не можетъ и не стремится регулировать действие

безсознательныхъ силъ природы. Поэтому и нарушителемъ права можетъ

быть только одна сознательная воля человека. Все совершенное дру-

гими деятелями не можетъ составить правонаруипения. Но и безсозна-

тельно действующий силы могутъ породить такое положение вещей, ко-

торое ииротиворечитъ требованиямъ права. Ветеръ, напр., можетъ унести

вещь, принадлежащую одному, во владение другого. Сюда же относятся

случаи, когда люди действуютъ безсознательно, напр., въ припадке ду-

ипевной болезни. Во всехъ этихъ случаяхъ нетъ правонарушения, а

можетъ быть только неправомерное состояние.

Неправомерное состояние всегда порождаетъ интересъ возстановле-

НIЯ согласнаго съ требованиями права положения вещей и потому изъ

него вытекаетъ для того, осуществление чьихч, правъ стеснено неправо-

мернымъ состояшемъ, право требовать его устранения. Правонарушение,,

кроме интереса возстановления нравомернаго состояния, порождаетъ и

другие интересы. Дело въ томъ, что сознательное совершение запрещен-

наго юридической нормой представляетъ общую опасность подрыва авто-

ритета этихъ нормъ и, следовательно, прочности юридическаго порядка

обезпеченности правъ. Отсюда—потребность въ такихъ мерахъ итротивъ

ииравонарушителя, которыя оъх предупредили повторение нравояаруипешй.

Сознательное правонарушение, далее, всегда ииредполагаетъ вину нару-

ииителя и потому порождаетъ требование возмездия. Наконеидъ, созна-

тельное нарушеше права служитъ признаисомъ такого настроения воли

правонарушителя, которое требуетъ исправления. Для осуществленlя

всехъ этихч> интересовъ: предупреждения повторения правонарушения,

возмездия за вину, исправления преступника—служитъ наказаше.

Не всякое, однако, сознательное правонарушение наказуемо. Нака-

зания установляются лиинь за те изъ нихъ, которыя представляюсь

более общее значение; за т"Б-же правонарушения, которыя касаются

главнымъ образомъ правъ отдельныхъ лицъ, налагается обязанность-

вознаградить потерпевшая за причиненный ему вредъ.
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Правонарушения, нлекуищя за собой наказанья, называются пре-

'ступленгями.

Сознательность совершения есть необходимое условие наказуемости,

потому что только сознательное действие можетъ быть вменено въ вину

человеку. Только виновнаго можно наказывать. Вина можетъ быть раз-

лична. Вина преступника можетъ быть прямо направлена на нарушение

права—это умьииленная вина; но вина можетъ также состоять и въ

томъ, что человекъ совершаешь д-вйствгя, представляющий опасность

«равонарушени'я: это вина неосторожная.

ГЛАВА III.

Частное и публичное право.

§32.Классификаціипоразличiюсодержанія.

BаЫдпц, Bувl;ет 1. 8. 23. BЬаЫ, «Не РЬПоворЫе Пев КесЫв. 11. 8. 300. АН-

sжs, ЕпсусlорасПе, 8. 117.

Юридическья отношенья весьма разнообразны. Подробное изученье

отдельныхъ группъ ихъ составляетъ задачу спещальныхъ юридическихъ

наукъ. Но и общее ученье о нраве* не можетъ обойтись безъ объясне-

нья, по крайней мере, самыхъ характерныхъ, самыхъ основныхъ особен

ностей отдельныхъ ььравъ. Для этого необходимо, конечно, установит!»

общую классификацию правовыхъ отношеньй. Основнымъ дЬленьемъ права

почти всеми признается деленье права на частное и публичное Но

относительно того, въ чемъ основанье этого различья —до сихъ поръ

петь согласья между юристами.

Римляне сводили различье частнаго и публичнаго нрава къ различью

охраняемыхъ интересовъ, различая именно интересы частные и общье.

РыЪИсиш рьз еBХ, говоришь Шрьапиз (ьп 1, 1, § 2 не .щзШа е1 ]ыге)
«шои1 аа зЫлип геь Котанае Bресlаl, рпуаишь,

, аа Bьп&иlогиьть иШь-

Шет регипе!, «шь! еыьш рпЫьсе иШьа, циаеаат рп\ьаlш.

Это определенье находить себе сторонниковъ и до сихъ поръ. Врунсъ

(НоьгепаогШ, Епоусlораеаье, 8 АиГ. 8. 340) и Нейнеръ (Кеипег. Рпуаь-

геспlßУегийllыь'Bßе, 8. I) высказываются за него. Но большынствомъ юри-

стовъ уже давно это деленье было признано несостоятельнымъ. И дей-

ствительно, выставленное римлянами различье представляется до такой

степени неоиределенныме, что решительно не достигаете своей цели:

разграничить и определить различныя области права. Таке, прежде

всего, нельзя противополагать, такиме образомъ, интересы общье и част-

ные. (>ь одной стороны, интересы только и существуютъ у отдельныхъ

') Некоторыми, на ряду съ частнымъ и публичнымъ правомъ, признаются

самостоятельными отраслями церковное право (Вальтеръ), международно»!

(Варнкенигъь общественное (Моль Резлеръ).
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людей, такъ какъ только люди суть действительные реальные элементы

общежитья. oбщlй интересъ есть не что иное, какъ та или другая сово-

купность частныхъ интересовъ. Въ этомъ смысле можно сказать, что

все право установлено ради охраны интересовъ отдельныхъ лицч>, т. е.

частныхъ интересовъ. Съ другой стороны, правовая охрана дается только

темъ интересамъ отдельныхъ линъ, которыя имеютъ более или менее

общее значеше или потому, что они общи целой группе лицъ, напри-

меръ, охрана интересовъ врачей, или потому, что данный интересъ есть

интересъ хотя одного отдельная лица, но занимающая въ обществе

такое положенье, что его интересъ получаетъ общее значенье, напр.,

интересы монарха. Въ такомъ смысле, наоборотъ, можно сказать, что

всякое право охраняетъ общие интересы.

Конечно" можно различать более или менее общье интересы. Но, не

говоря уже объ относительности и неопределенности такого различья,

оно не соответствуешь действительному различш частныхъ и публичныхъ

отношен 10. Нельзя сказать, чтобы публичное право касалось всегда бо-

лее общихъ. частное —менее общихъ интепьдсовъ. Неисправность под-

рядчика армш во время войны, могущая иметТг-чвоимъ носледспнемъ

голодъ армш и въ результате неудачу всей кампании по крайней

мере, задержку операцШ, представляешь гораздо обшдй интересъ

нежели выборы гласнаго въ городскую думу. Темъ не менее, иодрядъ

есть отношение частно-гражданское, а отношеше но выборамъ-^публич-

ное. Точно также [организация отдельнаго министерства представляешь

несравненно меныщй, несравненно'менее интересъ, чкмъ опреде-

лите порядка перехода недвижимости, или законы, относящееся къ лич-

ному найму. Но организация министерств!» относится къ публичному

праву, купля-продажа недвижимости и личный наемъ,—къ частному.

Неудовлетворительность римской классификации и главнымъ образомъ

ея неопределенность вызвали ьгЪлььй рядъ поlьытокъ исг!равить ее, дать

ей более определенную формулировку, причемъ все-таки исходить, какъ

изъ основания, изъ различия понятий частнаго и общая, -но облекаюьь.

это различие въ другую форму.

Между этими попытками прежде всего обраьцаетъ на себя внимание

классификация, выставленная Савиньи.

,
Кго систему, принятую и Шталемъ, можно назвать телеологическою.

она представляетъ модификацию римской классификации, но весьма суще-

ственно отличаюицуюся отъ той, что была выставлена Ульшаномъ. У

Ульшаиа основой классификации являлось различие интересовъ, смотря

но тому, разграничиваются ли въ данномъ отношении частные или общь'е

интересы. Савиньи и Шталь различаютъ юридическья отношенья по ихъ-

цгьЛи. «Въ публичномъ праве,—говоритъ Савиньи, — целое является

целью, а отдельный человекъ занимаетъ второстепенное положение: на-
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противъ, въ частномъ правъ отдельный человъкъ является целью, а

цвлое (государство) —средством/в». То же почти говоритъ и Шталь: одни

юридическья отношенья имъютъ целью, задачей удовлетворенье потреб-

ностей отдельная человека, друпя -соединеше людей въ одно высшее

цълое и регулированье ихъ жизни въ этомъ единстве.

Это различение юридическихъ отношешй но субъектамъ, являющимся

ихъ целью, въ новейшее время бьлло развито полнее Iерингомь въ его

еочиненьи На* 7п\еск щ ьЧесМ, (В. I. 1*77, 8. 452). Но, развивъ его,

онъ вмъстъ §ъ тъмъ указалъ и истинное нначенье этого различья. Онч.

различаетъ юридичеекч'я отношенья по субьектамъ цъли.

ЬеBlлпаlаге, на три класса: дестинатарьемъ служитъ или отдельное лицо,

или общество, или государство. Но онч, не кладетъ этого различья въ

основу системы права. Напротивъ, онъ указываетъ, что каждый отдель-

ный институтъ можетъ нмътъ дестинатарьемъ то отдельное лицо, то

общество, то государство. Такъ, напр., собственность можетъ быть или

частной, или общественной, или государственной. И действительно, это

различье не можетъ быть принято основаньемъ системы правь, такъ какъ

система предполагает'!, классификацььо институтовъ, а пе гвхъ формъ,

какья можетъ последовательно принимать одинъ и тотъ же институтъ.

Классификацья Савиньи и Шталя представляетъпопытку соединить

въ одно и класснфикащю по интересамъ, охрана которыхъ есть цель

права, и классификацььо по различаю положенья субъекта, какъ самостоя-

тельная индивида или какъ члена обыьественнаго организма. Подобное

же соединенье этихъ двухъ основашй классифиьъаьдьи представляетъ и

классификацья Аренса. Аренсъ исходить изъ прочивоположенья конечной

и непосредственной цели. Конечная цель всего права есть человеческая

личность, но она можетъ быть вместе и непосредственной целью дан-

ная юридическаго отношенья,—тогда это будетъ отноьпенье частнаго

нрава. Или же непосредственною нелью будетъ служить общенье, обще-

ственный организмъ, а не индивидуальная личность,—тогда это будетъ

отноьнеше публичнаго права. Такимъ образомъ, конечная цель, конеч-

ная задачи и публнчнььхъ и частныхъ отношеньй бевразлично одна и

та же: различен ь только епособъ ея иътолнещя, осуьцествленья. ВЪ част-

номъ нраве она осуьцествляется путемъ личная самоопределенья; въ

иублычномъ—путемъ совокупной деятельности целая общества.

Классификацья Аренса, однако, тоже представляется неудовлетвори-

тельной; и у него, какъ и у Шталя, и у Савиньи, остается необъясни-

какимъ образомъ и государство можетъ быть субъектомъ отноше-

ньй частно-гражданская характера. Когда государство покуььаетъ, про-

даетъ, меняетъ, нанимаетъ, подряжаетъ и т. п., оно является целью, а

не средствомъ (Савиньи); поставка сапогъ на армью, очевидно, имеетъ

ьгвлью вовсе не удовлетвореше отдельная человека (Шталь) и цель при
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этомъ достигается не одною индивидуальною деятельностью, а и деятель-

ностью всего государства, платящаго за сапоги (Аренсъ). Но кроме того,

следуетъ указать, что классификация Аренса представляется несостоя-

тельной и потому, что всякая юридическая охрана предполагаетъ содей-

ствие, поддержку со стороны общества, а не одно только индивидуальное

самоопределенье.

Неудача этихъ шшытокъ исправленья римской классификации права

побудила нЬкоторыхъ современныхъ, въ особенности русскихъ, юристовъ

совершенно отказаться отъ выставленная римскими юристами основанья

различенья частнаго и публичнаго права и поискать взаменъ его другое.

Одни изъ нихъ полагаютъ, что основаньемъ различья частнаго и публич-

наго права должно бь.ьть признано различье экономическихъ, имуществен-

ныхъ интересовъ и интересовъ, не имеющихъ экономическаго значенья.

Друпе иьпутъ основанья этого различья въ томъ, будто частное право

есть право распределения.

Перваго изъ этихъ воззреньй держатся: Мейеръ, Умовъ и, въ особен-

ности, КавеТшнъ. Последнее было выставлено Цитовичемъ.

Кавелинъ ! ) полагаете, что обыкновенноеразграничеше публичнаго

и частнаго права въ теперешнемъ его виде не имеете за собой ника-

кого теоретпческаго основатя. Частное или гражданское право соеди-

няете ве себе совершенно разнородный части, соединеше которыхе, но

его мненш, обеясняется единственно харавтероме рецепцш римскаго

права въ западной Рецепировано было не все римское право, а

только некоторый его части, представлявипя весьма мало общаго но со-

держашю. Теме не менее те отрасли права, къ которымъ прилагались

начала римскаго права, исключительно въ силу единства источника

опредвлявшихъ ихе нормъ, были соединены въ одно целое, получившее

названье гражданскаго права, ,)из сlМlе, какъ римляне называли все свое

право. Въ настоящее время, а у насъ въ Росши въ особенности, нетъ

уже никакого основатя сохранять эту группировку, такъ какъ исчезло

и единственное, прежде существовавшее, основате соединять воедино

то, что принято называть гражданскимъ правомъ, потому что граждан-

ская отношешя не определяются уже римскимъ правомъ. Взаменъ

этой старой, исторически сложившейся классификащи Кавелинъ предла-

гаешь другую, по его мненш, более ращональную и более естественную.

Онъ кладешь въ основу всей классификащи права различlе имуществен-

ныхъ и неимущественныхъ праве. Теперешнее гражданское право должно

превратиться ве право имущественное на томе основанш, что и теперь

главное его содержате составляюте именно имущественный права, а все

• ') Что такое гражданское право? 1864. Права и обязанности но имуще-

ствамъ и обязательствамъ. 1879 Какое место занимаетъ гражданское право в ь

систем* права вообще? (Журналъ гражд. и угол, права, 1880. № 1).
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другое является какъ бы постороннимъ и случайнымъ къ нимъ придат-

комъ. Потому изъ него должны быть исключены всв отношенья, не

имъющlя имущественнаго характера, не касающьяся матерьальныхъцен-

ностей, каковы, напримеръ, семейныя отношенья. Съ другой стороны, ово

должно обнять собою есть имущественныя отношенья безъ исключенья, а

потому къ нему должно быть отнесено многое, что теперь причисляется

къ публичному праву, напр., ученье о взысканьи податей, о денежныхь

наказаньяхъ, о содержанья и пенсьи служащимъ и т. п.

На ььервый взглядъ такая группировка можетъ подкупать въ свою

пользу кажущейся простотой и определенностью. Но внимательное ея

раясмотрънье открываете весьма въскье доводы противъ возможности при-

нять ее. Прежде всего нельзя согласиться съ Кавелинымъ, чтобы совре-

менное понятье гражданскаго права было случайнымъ, лишеннымъ ра-

цьональнаго основанья. Если бы и въ самомъ дълъ гражданское нраве

въ современномъ его виде представляло, какъ это утверждаетеКавелинъ,

не что иное, какъ совокупность рецепированныхъ частей римскаго права,

то и тогда бы составъ его нельзя было считать случайнымъ. Если дан-

ныя только части римскаго права были рецепированы, то причина этого,

конечно, заключалась въ томъ, что только онъ соответствовали изме-

нившимся условьямъ общественной жизни. Другими словами: рецепиро-

ванная часть представляетъ собою ту отрасль права, которая наименее

изменчива, наименее зависите отъ особенностей общественнаго быта.

И действительно, гражданское право есть именно та отрасль права,

въ которой замечается наибольшая общность, единство, въ которой всего

слабее отражаются различья историческихъ эььохъ и нацьональностей. А

это такое свойство, которое уже само по себе можетъ служить доста-

точно ращональнымъ основаньемъ для выделенья данныхъ отношеньй въ

особую группу.

Затемъ, какъ на это указадъ уже Муромцевъ, гражданское право

далеко не тождественно съ рецепированными частями римскаго права, да

и самое оближете ПонятШ ]ия рпуаиип съ ]п* сМlе сложилось не ранее

XVI столетья. Гражданское право въ современномъ его вклк»-

чаетъ тате институты, какихъ вовсе не знало римское право, напр.,

право вексельное, и потому едва ли можно утверждать, что соединеню

институтовъ, составляющихъ гражданское право, въ одно ц%лое, объяс

нялось единственно ихъ, якобы, общимъ источникомъ.

Простота и определенность предлагаемой классификацьи также только

кажущьяся. Отделить имущественныя отношенья отъ неимущественныхъ—

дело далеко не легкое, потому что почти все отношенья имеютъ и эко-

номическое значенье, касаются такъ или иначе и матер!альныхъ цен-

ностей. Кавелинъ относите, какъ мы видели, къ гражданскому праву

ученье о денежныхъ наказаньяхъ; но ведь и другье виды наказашй.
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хотя бы, напр., ссылка, могутъ также иметь экономическое значенье и

даже иногда преимущественно экономическое значенье. Точно также, если

къ гражданскому праву относятся «государственная и общественная

служба съ вознагражденьемъ» *.) и даже воинская повинность
2 ), то нътъ

основанья, почему не отнести туда же и ученье о представительстве,

которое также, ведь имъетъ и экономическую сторону, выражающуюся

или въ ыолучаемомъ представителями содержании, или, при безвозмезд-

ности функций народнаго представителя, въ томъ расход*, какой онъ

неизбежно несегъ цри исполнении" своихъ функцьй. Коли къ граждан-

скому праву относится учение о призрении бедныхъ, то, конечно, сле-

дуете ке нему отнести и даровое начальное обучение. Но, идя этимъ

путемъ, мы, одно за другимъ, все рьчпительно отношения отнесемъ къ

гражданскому нраву.

Эта неопределенностьвыставленной Кавелинымъ классификащи еще

усиливается темъ, что онъ вовсе не определяешь понятья

ценности», служащей, однако, основаньемъ всей его классификащи. Ве-

роятно, онъ ыолагалъ, что понятье это определяется въ политической

>кономьи. Но экономисты уиотребляюшь терминъ «ценность» въ двухъ

существенно раэличныхъ значень'яхъ: потребительная ценность и мено-

вая ценность. Подъ понятье потребительной ценности подводится все,

что такъ или иначе служить удовлетворенью какихъ-либо потребностей

человека. Адольфъ Вагнеръ, напримеръ, считаешь потребительной цен-

ностью и самый государственный порядокъ. Очевидно, это понятье по-

требительной ценности соверьиенно непригодно для обоснованья класси-

фикащи юридическихъ отношеньй. Всякое право_цормйруетъ.,ЩlЛЬЗ(зеанlе

темъ, что служитъ средствомъ осуществленья людскихъ интересовъ и

что, следовательно, подходишь подъ понятье потребительной ценности.

Понятье меновой более узкое. Но въ определены его эконо-

мисты сами ссылаются на право. Меновою ценностью является все то

и только то, что можетъ бььть предметомъ частнаго права. При существо-

ванье рабства и человекъ былъ меновою пённостью, при системе про-

тажныхъ должностей — и государственный должности. Если же когда-

нибудь будетъ уничтожена частная земельная собственность, тогда и

земля потеряешь значенье меновой ценности. Такимъ образомъ различье

частнаго и публичнаго права не можетъ бььть огновано на понятьи мено-

вой ценности, такъ какъ само это понятье обусловлено различьемъ част-

наго и публичнаго права.

Проектируемая Кавелинымъ система представляете также серьезный

неудобства для изложенья, такъ какъ неизбежно ведете къ разделению

того, что естественно связано между собою. Таковы, напр., взыскание

! ) Права по имуществамъ, стр. 326.

*) IЫо>т, 228.
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податей и все остальное учете о налогахъ, содержание чиновникамъ ц

все остальное ученье о государственной службе. Невозможно дать осмы-

сленное изложенье ученья о содержаньи, получаемомъ должностнььми ли-

ььами, вне связи съ общимъ ученьемъ о государственной службе, и на-

оборотъ, ученье о государственной службе не можете быть понято над-

лежащимъ образомъ, если изъ него исключить ученье о содержаньи.

Наконецъ, нельзя не ©братить вниманья на то, что, определяя граж-

данское право, какъ ььраво имуьцественное, предлагаемая Кавелинымъ

групььировка не даешь никакой положительной характеристики публич-

наго права и вовсе не выясняешь ихъ взаимнаго соотношенья.

То же на экономической почве, но несколько иначе, думаешь най 1и

основанье для обособленья частнаго и публичнаго права Цнтовичъ *), П

его определенью, частное или гражданское право есть «совокупность

ььостановленьй, веленьй положительнаго права, дающыхъ порядокъ и

форму экономическому раенредвлешю въ данное время у даннаго народа:

короче--гражданское право есть право распределены» (/УегкеЬгзгесЬй)*

При этомъ онъ оговаривается, что такимъ определеньемъ отнюдь не вы-

ключаются изъ области гражданскаго права отношенья семейнаго нрава.

Во-первыхъ, эти отношенья примыкаютъ къ распределению въ том г.

«'мысле, что они даютъ особые поводы, изъ-за которыхъ происходить

распределенье: важнейШlЙ изъ такихъ поводовъ есть наследовате по

закону. Во-вторыхъ, наиболее частный деятель и субъектъ распределе-

нья, лицо, является въ той или иной обстановке, смотря ььо тому, каково

его семейное положенье, которое не безразлично и для него, какъ его

право состоянья. Въ-третьихъ, собственно экономическое распределенье

не действуешь внутри семьи: здесь происходишь свое расиредвленье, въ

основаньй котораго лежитъ начало нравственнаго единства и семейнаго

порядка.

Не трудно заметить, что все сказанное Цитовичемъ относительно

семьи одинаково применимо и къ государству. И государственыя отно-

шенья даютъ особые ььоводьь для распределения: государство платите

жалованье, раздаешь) пожаловашя. занимаетъ и платишь долги. Зашвмъ

«субъектъ раенределенья. лицо, является въ той илй иной обстановке,,

небезразличной для права», не только смотря по тому, каково его семей-

ное ььоложенье, но точно также и смотря по тому, каково и государ-

ственное его положенье: такъ сословный различья имели огромное значенье

для условьй распределен!я. Наконецъ, ита часть народнаго богатства,

которое государство выделяете ььосредсьвомъ системы налоговъ и госу-

дарственныхъ имуьцествъ въ свое распоряженье, распределяется не пд>

обьцимъ законамъ эьшномыческаго распределения, а по особымъ полити-

ческимъ соображеньямъ. Да и вообще нешь никакого сомненья, что орга-

1) Курсъ русскаго гражданскаго права, I, 1878, стр. 4—7.
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низащя государства имеете но крайней мере такое же значеше для

распределения, каке и организация семьи. Поэтому, разсуждая после-

довательно, Цитовичъ должене бы быле все право, все юридическья

отношения подвести поде понятия гражданскаго права, каке права

распределения. Не только частное иираво, но точно таисже и публичное

непременно затрогнваете экономическое распределение. Но вместе съ

теме нормировкой расииределения экономичеекихе благе, ценностей, не.

исчерпывается вовсе содержание и частнаго нрава. Оемейныя отношения

имеюте юридическое значеше не потому только, что ими создаются осо-

бые поводы распределения. И сами по себе, каке отношения семейной

власти, они регулируются правоме. Иныя отрасли публичнаго права,

напр., финансовое право се гораздо больнlимъ правомъ, чемъ семейное,

могутъ быть названьи Iиравомъ экономическая распределения.

Такиме образоме, все попытки найти основание для различения част-

наго и публичнаго права, ве различии содержания юридическихь отно-

шений, оказываются неудачными. Да и вобще различие

составляющихе содержание юридическихе отношений, следуете признать

непригодныме для обоснования классификации иравоотяоииешй. Мы уже

указывали, что юридическШ характере въ людскихъ отноинешяхъ имеюте

собственно ихе формы; а ихъ содержание то же, что и бытовыхъ отно-

шений. Такъ какъ юридическая норма определяете не самые интереш,

а только разграничение фактически суиииествующихе интересове, то и

основное значение имеете для различия юридическихъ отношений не то, какп-

въ нихъ интереш разграничиваются, а то, какъ они разграничиваются..

Невозможность найти въ содержании юридическихъ отношений осно-

вания для различения частнаго и публичнаго права ииодтверждается еще

у. темъ, что история ифава представляетъ намъ ииримеры того, какъ одни

и ге же но своему содержанию отноипенйя получили то частно правовую,

то публично ииравовую форму. Такъ, напр., въ средние века многия

права власти составляли лишь придатоке частнаго права землевладения.

§33.Формальныяклассификаціи.

Капl. МеlарпуBlBсllе Лег КесЬ.ЫеЪг'Ье, 1797, в. 161 IТ. РиеЫа,

иЪег б.а§ гот. КесЫ;. 1. в.'75 Н. IеШпек. ЗуBl.ет йег оГГепг-

Испеп КесМеп, 1892, ав. 40 — 65. ТНоух. Кесп(,Bпогт ипс! виЪдекЫуез

ея. 108 — 146. Муромцевг. Определение и основное разд-блете права,

стр. 185-217.

Неудовлетворительность матерlальныхъ классификаций побуждаете

искать основания различения частнаго и публичнаго права въ формаль-

ныхъ нризнакахъ, въ особённостяхъ формы юридическихъ отношений. И

въ этомъ направлении сделано было несколько ойытове классификации

правь. Ихе можно свести къ двумъ совершенно различнымь груипамъ:
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одни думаютъ найти различье частнаго и публичнаго права въ различьи

положенья субъектовъ юридическаго отношенья, въ томъ, присвоиваются

ли данныя нрава человеку, какъ обособленнойличности, или какъ члену

организованнаго общественнаго союза; друпе усматриваютъ основанье

яротивоположенья частныхъ и публичныхъ правъ въ различьи способовч

ихъ охраны противъ правонарушеньй, въ томъ, охраняется ли нарушен-

ное право по иницьативе самого потерпевшая, или по иницьативеобще-

ственной власти.

Различенье частныхе и аубличныхе праве, по различью положенья

субеекта, сложьгзьось поде вльяньеме ученьй школы естественнаго права

о первоначальноме естественноме состояньи, ве смысле состоянья дооб-

ьцественнаго.• Право, которое действуете до соединенья людей ве граж-

данское общество, до основанья государства—есть частное. Оно продол-

жаете действовать и ве государстве, но дополняется уже постановле-

ньями, имеющими предметоме опредвленье организанди государства й по-

рядка функцьонированья его органовь. Этоте новый придатоке и соста-

вляете право публичное. Его отношенье ке частному таково, что оне.

служите обезпеченьеме, упроченьеме частнаго права. Все публичное право

устанавливается лишь ради большая упроченья господства частнаго права.

Таково воззрвнье на различье частнаго и публичнаго, напр. у Канта.

Эта классификацья, обязанная своиме происхожденьеме ученью обе

естественноме состояньи, не разделила, однако, судьбы этого ученья. Ве

настоящее время «естественное состоянье» давно сдано ве архиве науки,

а классификащя, опирающаяся на это пресловутое ученье, все еще про-

должаете быть ходячей монетой. Действительно, эта классификацья, можно

сказать, самая распространенная. Ве самой исторической школе, явив-

шейся каке реакцья противе школы естественнаго права, указанная

классификацья успела найти себе приверженца ве лице Пухты и чрезъ

его сочиненья главныме образоме и сохранилась до наньего времени.

Пухта различаете права, смотря по тому, имеете ли ихе человеке:

1) каке отдельное единичное лицо, каке индивиде или 2) каьгь члене

органическая единства. Первое имеете место при имущественныхе и

семейныхе иравахе,—последнее при публичныхе и церковныхе. Иму-

щественныя и семейныя права составляюте частное право. Такимъ

образоме, все права распадаются на три группы: частное, публичное и

церковное право.

Въ этой классификащи замечается прежде всего непоследователь-

ность. Если основаньемъ группировки является различье правъ, принад-

лежащихъ человеку, каке индивиду, и правъ, прпнадлежащихъему, какъ

члену органическаго союза, то следовало бы имущественное ььраво про-

тивополагать всякому другому праву. Между теме Пухта соединяетъ иму-

щественное право съ семейнымъ. Иные вносятъ въ систему . Пухты по-
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правку въ томъ смысле, что право д-влятъ на частное и публичное,

публичными считая тв нрава, которыя предиолагаютъ (существованье ор-

ганияонаннаго общенья людей, которыя не могутъ быть внт> такого ор-

танизованнаго союза, а частными —такьн, которыя предполагают лишь

ыроетр соеуществоваше, коэкзистенщю людей. При этомъ семейныя права

относить къ разряду чаотныхъ. такъ какъ семейныя отношенья могутъ

быть и вне государства. Въ такомъ виде классификация эта представ-

ляется более последовательной и стройной. Но все-таки она не осво-

бождается этимъ отъ коренного своего недостатка; она всецело основана

на предположены о возможности существованья такого состоянья, когда

люди существуютъ. но не вотуиаютъ въ обьценье организованное, и что

въ такомъ состояньи мыслимо существованье права. Въ настоящее время

все более и более устанавливается убежденье, что ььраво можетъ суще-

ствовать только въ обьцестве. Вне общества ньтъ и права. Къ тому же

всякое общенье имеетъ известную степень организации, даже случайно

сошедшаяся толпа не представляется вовсе аморфной. Поэтому эта клас-

еифыкацья только на первый взглядъ представляется точной и опреде-

ленной. Поясню это примерами.

Отношенье частнаго характера, напр., бракъ, мена, даренье воз-

можны, говорятъ сторонники этой ьиассификацьи, и тамъ, где нетъ го-

сударства, возможны хотя бы въ любой разбойнической шайке, воз-

можны между случайно сошедшимися въ пустыне людьми. Но отношенья

-публичнаго характера, напр., выборы въ парламенте, мыслимы только

ори суьцествованьи государства. Однако, легко заметить, что эти примеры

могутъ быть съ равнымъ успвхомъ обращены и противъ этой классифи-

кащи. Выбирать членовъ парламента возможно только тамъ, гдф> есть

парламенте—совершенно верно. Но и совершить нотарьадььнымъ поряд-

комъ купчую или меновую сделку можно тоже только тамъ, где суще-

•етвують нотарьальныя учрежденья, а следовательно и государство. Съ

другой же стороны, принимать участье въ обсужденья общихъ двлъ, даже

распоряжаться въ общихъ интересахъ, возможно во всяьшй случайно

сошедшейся толпе. Напримеръ, когда съ пароходомъ случается какое-

нибудь несчастье, а капитанъ оказываете слишкомъ мало энергьи, распо-

рядительности, или первый гибнете, пассажиры сообща обсуждаюте свое

положенье и необходимьья меры, дебатируютъ, голосуютъ; наконецъ, выде-

ляются изъ среды ихъ наиболее энергичные и становятся распорядите-

лями. Конечно, при такомъ голосовали пассажировъ нельзя говорить

*чце о праве голоса, это голосованье фактическое. Но точно также и по-

ловое общенье въ такой неорганизованной кучке людей будетъ только

фактическими фактическимъ будетъ и мена и даренье.

Другой важный недостатокъ этой классификацьи тотъ, что если

«ее проводить последовательно, то она приводите къ тому, что къ пуб
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личному праву должно относить отношенья между членами всякагч» во-

обще союза, напр. товарищества, акцьонерной комнаши, семьи и т. п.

Последовательные ея сторонники и дълаютъ, действительно, такой вы-

воде, не останавливаясь предъ гвмъ, что онъ совершенно изменяешь

обычное установившееся въ практической жизни и науке .понятье пу-

бличнаго нрава. Такъ напр. Ват- 18бг>) находишь, что все

право следуешь, разделить на I'п>аlгесlы и СеыойвепзсЬаГгягесй!;. Первое

обнимаешь отношенья «юДей, какъ самостоятельныхъ индивидовъ, вто-

рое—отношенья ихъ, какъ членовъ одного общественнаго организма: то-

варищества, комнаньи, церкви, государства. Публичное ььраво является

при этомъ лишь ыодраяделешемъ (}еыоßßеысЬаН«гесlьl. Это воззрвше раз-

деляешь и (тьеНке. Но въ такомъ ызмененьи классификаьдтя, представ-

более стройной и последовательной, страдаешь соверыьеннььмъ не-

соответствьемъ исторически сложившейся группировки отноьыеньй.

Ве несколько измененной форме то же различье частныхъ и иуб-

яичныхъ правъ принимаете Еллинеаъ, связывая это различье съ разли-

чьемъ дерзновения, Шьчеи и возможности, Копнен. Право, говоритъ онъ,

можетъ, во-ыервыхъ, только признать уже раныьье и независимо отъ права

существующий житейский отношенья, какъ дозволенный, не принося къ

нимъ никакого новаго момента. Тогда субъекты его, что прежде только

фактически могли, теперь юридически смеюте (сШгГеп) делать въ отно-

шении другъ къ другу. Особенный характеръ такого правового дерзно-

венья проявляется съ особенною ясностью въ нослвдствьяхъ запрещения.

Каждый запрете можетъ быть сведенъ къ формуле: ты не смеешь ((1и

<IагГзl шсМ). Но запрете делаете запрещенное не невозможнымь, а тольию

противуправныме. Запрете всегда можете быть нарушене. Но действие

права не ограничивается только дозволениями и запретами. Оно можетъ,

во-вторыхъ, къ дееспособности индивида присоединить нечто новое. Оно

можете иьридать действьяме и сдвлкаме особую юридическую силу, такъ

что они влекуте за собою следствья, не вытекающья изе ихе естествен-

ныхъ сВойствъ. Посредствомъ такого ииредоставления установляется юри-

дическая возможность (гесЬИсЬез Копьиеп).

Такъ какъ юридическое дерзновение есть только ииризнанная есте-

ственная свобода, то оно существуете только въ отноьпеньи къ другимъ

сопоставляемымъ съ субъектомъ дерзновения лицамъ. Напротивъ, юриди-

ческая возможность, какъ нечто придаваемое ыравомч, ке естественной

свободе человека, существуете только ве отношении къ государству, оте

котораго исходите 11рава..

Юридическое дерзновение и юридическая возможность такъ соеди-

нены между собой, что дерзновение всегда предполагаетъ возможность.

То, что я юридически смею, есть только признанная правомъ фактиче-

ская возможность. Но юридическая возможность бываете и безъ дерз-
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новенья, именно во всехе техе случаяхъ, когда право не охраняете

естественной дееспособности лица, а придаете ему новую дееспособ-

ность.

Различье частныхе и публичныхъ праве, по мненью Еллинека, ко-

ренится именно ве этоме соотношении юридическаго дерзновенья и юри-

ческой возможности. Ве частноме праве всегда имеется дерзновенье:.

ве публичноме—только возможность. Публичныя права основываются

не на дозволительныхе, а исключительно на власть предоставляющихе

иравоположеньяхе. Поэтому они представляюте собою не часть есте-

ственной, правоме только регулируемой свободы, а расширенье праве

естественной свободы.

Все это крайне искусственное различье при ближайшемъ анализе

оказывается совершенно несостоятельнымъ. ШгГеп и Коппеп, дерзнове-

ние и возможность вовсе не составляютъ еущественныхъ элементовъ со-

держанья субъективнаго права. Различье дерзновенья и возможности обу-

словлено не различьемъ содержанья субъективныхъ правъ, а различьемъ

послъдствьй ыравонарушеньй. Если нарушенье юридической нормы вле-

четъ за собой только ответственность правонаруьпителя (Iех тьпиз диаьы

регГестя), такую норму нарушать не смеютъ, но могутъ. Если нарушенье

нормы влечетъ за собой только ничтожность несогласнаго

съ нею действья (Iех регьесЬа), совершить не согласное съ нормой юри-

дическое действье нельзя. Если же, наконецъ, нарушенье нормы влечетъ

за собой и ничтожность действья, и ответственность правонарушителя

(Iех рlиз цшт регГесЪа), то нарушать такую норму и не могутъ, и не

смеютъ.

Се другой стороны, элементе дерзновеньи вовсе не чужде и публич-

ныме праваме. Лицо, кг тому неуправомоченное, не только не можетъ

осуьцествлять функцью власти, но и не смгьетъ, таке каке захвате власти

составляете наказуемое деянье.

Формальная классификацья, основывающая различье частныхе и ыу-

бличныхе праве на различьи техе последствьй, какья влечете за собой

нарушёнье нормы, предложена Тономе. Если нарушеше праве влечетъ

за собой установленье для субъекта нарушеннаго права притязашя на

возмещете причиненнаго ему ущерба — это частное право. Если, на-

противе, нарушёнье права влечете за собою только принятье известныхе

мере со стороны и по иницьативе общественной власти —это право пу-

бличное. Короче: частныя права это те, которыя охраняются по иницьа-

тиве субеекта нарушеннаго права, публичныя — по иницьативе обще-

ственной власти, независимо оте желанья потерпевшая.

Эта классификацья Тона нашла себе последователей и ве русской

литературе ве лице Муромцева, Гамбарова, Дювернуа. Едва ли, однако,,

можно признать ее правильной.
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Во-псрвыхъ, различие частныхъ и публичныхъ правъ проявляется

не только при нхъ нарушении. Они различаются и не будучи нарушаемы.

Такъ, различны способы ихъ приобретения. Частный права по общему

правилу--отчуждаемы, публичныя—нътъ.

Во-вторыхъ, нельзя сказать, чтобы только частныя права охраня-

лись по инициативе частпыхъ лицъ. Существуютч» и преступления, кото-

рыя преследуются только по жалобе потерлевииаго. Тамъ же, где орга-

низована административная юстиция, право иска предоставляется част-

ньимъ лицамъ и вообще въ случае нарушения нхъ публичныхъ правъ

действиями администрации.

Наьсопецъ, въ-третьихъ—и это самое важное —ььравочастнаго иска

и воздействье общественной власти, последствья правонарушенья,

отнюдь не ысключаютъ другъ друга, а могутъ совместно сопровождать

одно и то же правонаруьпенье. Напр., при краже, при убьйстве, противъ

виповнаго не только вчиняется уголовное преследование, по можетъ быть

также вчпненъ искъ со сторопы потерпевьшьхъ частяыхъ лицъ —со сто-

роны обокраденпаго или со стороны родственныьсовъ убптаго. Но само

собой разумеется, что если такимъ образомъ последствья и того п дру-

гого рода могутъ наступать совместно, развитье- ихъ не можетъ бььть

основаньемъ различья частыыхъ и ыубличнььхъ правъ. Иначе пришлось

бы допустить, что одно и то же право можетъ быть и частнымъ, и пу-

блычнымъ.

§34.Установленiеразличіячастнагоипубличнагоправа.

Итакъ, все рассмотрелиыя нами теории не даютъ удовлетворитель-

на™ объясненья различья частнаго и публичнаго нрава. Приходится намъ

самимъ подыскать' объясненье этого различья. П рассмотрение выставляв-

шыхея до сего теорьи даетъ намъ въ этомъ отношеньи ььъкоторыя ука-

занья. Оно приводить къ тому убеягденью, что нельзя искать основанья

различья частнаго и публичнаго права въ разлнчьи гвхъ интересовъ,

которые даьотъ содержанье частно-правонымъ и публично-вравовымъ от-

ношеыьямъ. Основанье различья следуете искать въ различи! пе факти-

ческаго, бытоваго основанья этихъ отноьыеньй, а въ разлнчьи ихъ юри-

дической формы. Но только-нельзя это различье сводить исключительно

къ различью положенья субъекта правъ или последствий наруьпеьы'я техъ

и другихъ правъ. Газличье ихъ представляется более обьцыме, ыроявляю-

щимся и тогда, когда ни о какомъ ыарушепьи неть и речи. Съ другой

стороны, все права Гезъ исключенья принадлежатьчеловеку, какъ участ-

нику общенья съ другими людьми. Надо, следовательно, поискать объ-

ясненья различья частнаго и публичнаго права въ разлнчьи обьцаго ха-

рактера юридической формы техъ и другихъ отнопьенШ.
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Право, какъ мы видели, есть вообще возможность пользоваться

чъмъ-либо; эта возможность можетъ быть обезпечена лицу въ двоякой

форме.. Самая простая форма — это поделеш'е обеекта пользования ве

частное обладание по частнме; другими словами, установление различия

моего и твоего. На такоме различии моего н твоего основывается весь

институте частной собственности, приводящий ке поделешю определен-

ныхе частей общаго народнагобогатства ве частпое раздельное обладание.

На этоме же начале основывается и институте семьи, ограничивающий

каждому отдельную семейную сферу, какъ исключающую вмешательство

сторонанхъ лицъ.

НередЛлО эта форма исклиочительно и принимается въ соображение,
такъ что воииросъ о существовании! въ данномъ обществе права сводится

къ вопросу о суицествованlи различия твоего и моего, а въ требовашяхч,

коммунизма —объ уничтожении частной собственности—видятъ отрицание

всякаго права. Но въ действнтелыюсти эта, быть можетъ, простейшая

форма, не есть ни единственная, пи безусловно совершеннейшая, пи ко

всему пригодная, ни, наконецъ, древнейииая. Рядомъ съ этой формой

разделения объекта, различения моего и твоего, существуетъ еще другая

форма—приспособление объекта къ совместному осуществлению разгра-

ничпваемыхъ интересовъ.

Нетрудно убедиться въ недостаточности одной первой формы раз-

граничения интересовъ. Сущеетвуютъ такие объекты, которьихъ соверииенно

невозможно поделить между заинтересованными субъектами; нельзя, на-

примеръ, поделить въ частное обладание части судоходной реки, обще-

ственной дор>ги, безъ того, чтобы не изменить самаго хараигтера этихч.

объектовъ, безъ того, чтобы не сделать совершенно невозможпымъ поль-

зование ими, какъ путями сообщений. Другие объекты, хотя и могутъ

быть распределиемы, но требуютъ сверхъ того и приспособления. Такъ,

для организации монетнаго обращения недостаточно поделить золото и

серебро между отдельными лицами, но надо еще приспособить ихе для

этой цели чеканкой п охраной оте подделоке.

Итакъ, на ряду съ установленьемъ различья моего и твоего, необхо-

димо долясна суьцествовать еьце другая форма разграниченья интересовъ,

которая частью заменяете первую, какъ, напр., въ отношеньи къ путямъ

сообьценьй, частью восполняете ее, какъ въ отношеньи къ орудьямъ об-

мена. Эту вторую форму можно определить, какъ приспособленге объ-

екта въ противоположность етодтълснгю, представляемаго первой формой.

Такъ, институте дорожпаго права представляете приспособленье опреде-

ленной части территорьи ке общему пользованью ею, какъ средствомъ

сообщенья. Институте монетнаго права представляете приспособленье ме-

талловъ къ пользованью ими, какъ орудьемъ обмена.

Первая форма одна недостаточна, но недостаточна также сама по
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себе и вторая форма: она не можетъ заменить собою первую. Конечно,

возможно и не устаповлять частной собственности. Но если и не бу-

детъ частной собственности—все-таки необходима охрана частнаго вла-

дея I'я. Немыслимъ такой порядокъ вещей, при которомъ за людьми не

охранялось бы владенье находящимися въ ихъ пользованьи вещами.

Если, напримеръ, земля или предметы потребленья будутъ общей соб-

ственностью, все-таки каждый отде.ььнььй пользователь необходимо дол-

женъ охраняться въ спокойпомъ, ненарушаемомъ владеньи темъ участ-

комъ земли, или темы предметами потребленья ы производства., которые

предоставлены ему въ пользованье: иначе невозможно было бы и поль-

зованье. Поэтому 'если не право собственности, то по крайпей мере

охрана частнаго владенья безусловно необходима. Но право владенья,

подобно собственности, основывается на поделеньи объекта въ частное

пользованье, на установлены различья моего и твоего. Вся разннпа въ

томъ, что моымъ считается тутъ не только, что мною прьобретено опре-

деленными въ законе способами, а вообще все то, что находится въ

моемъ фактическомъ облаланьи.

Такимъ образомъ, обе эти формы обезпеченьй юридической возмож-

ности равно необходимы. ОнВ не могутъ заменять другъ друга. Всегда

и везде обе оне должны существовать, какъ две необходимыя формы

действья права. Поэтому съ большимъ удобствомъ можно бы было при-

нять ихъ различье за основанье классифиьсацьи правовыхъ явленьй. Но

совпадаетъ ли группировка, основывающаяся на такомъ различш поде

ленья объекта въ частное обладагнье и приспособлена его къ общему

пользованью, съ исторически установившимся различьемъ частнаго и

публичнаго права? Мне кажется, что да.

Все хараьстеристыческья особенности частнаго и публичнаго права

вполне объясняются различьемъ подвленья объекта и его ыриспособленья.
Наиболее характерный различья частныхъ и публичныхъ правь выра

жаются въ порядке прьобретенья техъ и другихъ правъ, въ способахъ

ихъ потери, въ различьи содержанья самаго права и въ соотношении

права и обязанности. Права частвыя прьобретаются въ силу такого

обстоятельства, которое,имеетъ индивидуальный характеръ, относится

непосредственно и исключительно къ данному отдельному лицу, и такой

порядокъ прьобретенья, конечно, вполне необходимъ при ььоделеньи объ-

екта въ частное обладание надо, чтобы чемъ-пибудь определилась связь

каждой отдельной части съ ея обладателемъ. Поэтому въ частяомъ праве

всегда строго различается правоспособность, толысо и правообладанье.

Правоспособность имеютъ все те, кто вообще признается способнымъ

получить обладанье частью даннаго объекта. Право же имеетъ только

тотъ изъ правоспособныхъ, кто действительно получилъ въ обладанье

какую-либо определенную часть. При приспособленьи объекта къ сов-

12*
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местному июльзовашго ничего подобнаго не можетъ быть. Такъ какъ

тутъ пользуется совместно целая группа лице, то не требуется особаго

акта приобретения. Достаточно принадлежать къ группе, допускаемой

къ пользованию известныме образъмъ приспособленныме обеектоме. По-

этому правоспособность и право тутъ совпадаютъ. И действительно, такъ

дело и представляется въ публичпомъ праве. ВсякШ, папрпмеръ, удовле

творяюппй общиме услови'ямъ избирательной правоспособности, имеете и

право голоса: для приобретения права туте не требуется еице особаго,

индивидуально ке данному объеипу относящаяся акта. Не такъ въ част-

номъ праве. Если я имею, напримере, вексельную аипчивпую правоспо-

собность, это ве значите еще, чтобы я действительно имеде къ кому-

нибудь Есксельпуио претензию.

Потеря публичныхе праве обусловливается утратой правоспособ-

ности независимо оте воли субъеиста. Напротивъ, частныя права могутъ

быть утрачиваемы и безъ изменения правоспособности п при томъ по

воле субъекта. Субъектъ можетъ отказаться отъ своего права, молсетъ

отчуждать его, передать другому правоспособному по его ви»ибору. II это

также находить себе объяснение въ указанномъ различии наделения и

приспособления объеlг,та. Право на объеиае, приспособленный'исъ совмест-

ному пользованию целой групиьи лицъ, утрачивается только тогда, исогда

данное лиицо нерестаетъ принадлежать къ этой группе, и не можетъ быть

переносимо на лицъ, не иринадлежащнхъ къ вей: у нринадлежаиищхъ Же

оно и такъ уясе у всехъ имеется; поэтому отчуждение къ публиичнымъ

правамъ неприиложимо.

Что касается содержания правъ, то при поделении объекта въ част-

ное обладание, приспособление его къ пользование дЬлается уже самнмч,

обладателемъ по его усмотрению; онъ приспособляегъ принадлежащееему,

какъ и къ чему онъ хочетъ. Поэтому ему принадлежите въ отноинении

къ приинадлежаииему ему власть распоряя;ения. Онъ распоряясается объ-

еистомъ въ собственномъ интересе. Такиимъ именно и игредставляетея со-

дерящние частныхъ
*

правъ: они заключаюсь въ себе не только власть

пользования, но и власть распорядкии'я. Напротивъ. въ иубличном ь правв

власть распоряжения не еоставляетъ содержания, права; она составляете

тамъ содержание обязанности. Таись, дорояшая администрация имеете

власть распорялсаться дорогой, но это ея обязанность. Она не можегъ

не пользоваться этою властью, она должна ею пользовался и притомъ

въ общемъ, а не въ своемъ частномъ интересе. И это опять-таки объ-

ясняется темъ, что объеКlЪ приспособляется тутъ къ совместному поль-

зованию всехъ проходяицпхъ и проезжающихъ по дороге. Нельзя предо-

ставить власть раснорялсенlя каждому прохожему отдельно. Н«», будучи

предоставлена особо назначеннымъ для того должностнымъ лицамъ, она.

должна быть ими осуществляема въ общественномь интересе.
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Различья нодвлепья и приспособленья объекта обусловлнваетъ я раз-

личье въ соотпоьнеыьн права и обязанности, сонершснпо соответствующее

различью въ эт<>мъ отношеньи между частнььмъ и ыублнчпымъ правомъ.

Когда объектъ делится въ частное обладанье отдельныхъ лицъ, субъектъ

права всегда вполне опрсделенъ. Иапротиве, при приспособленьи обеекта

съ совместному пользованью субъектами, является целая группа лицъ,

опредЪленпыхъ только общпмъ родовььмъ образомъ, а не индивидуально

определенпыя личности. Но за то тутъ всегда съ точностью определенъ

субъектъ обязанности. 4

,
Такнмъ образомъ, разлпчьемъ иоделенья ы ирпспособлепья объекта

объясняются удовлетворительнььмъ образомъ асе осаоенностц частнаго и

цубличпаго права. Вместе съ темъ не трудно доказать, что, основььвая

различья частнаго ы публичнаго на разлнчьи ььоделенья п прнспособленья,

мы легко можемъ объяснить суьцсствованье частныхъ правъ и у государ-

ства. Если государству предоставляется власть надъ даннымъ объеьггомъ

ради его прнспособленья къ общему пользованью—«то право публичное:

таково право государства на дороги. Если же, напротивъ, дапньнь объектъ

предоставляется государству только для пользованья сампмъ иравитель-

ствомъ ради извлечешя ызъ него средствъ для прнспособленья другихъ

объектовъ — это право частное: таково право государствъ на государ-

ственное имущество, доходы съ котораго идутъ на удовлетворенье техъ

иди другихъ задачъ государственна™ уььравлень'я.

Затемъ, если мы сводимъ различие частнаго и публиичнаго права

къ различию поделения п приспособления, мы получаемъ возможность объ

ясннть возниишовение разсмотрЬнпыхъ нами классификаций. Оказывается,

что оне принимаюсь въ основание одну изъ проиизводныхъ второстепен-

ныхъ особенностей частнаго и публичнаго права, кореняпишхся также

въ различии поделения и приспособления.

Прелюде всего не трудно заметить, что при поделении объекта въ

частное обладание отдъльииыхъ лицъ, воля этихъ лицъ получаетъ преоб-

ладающее значенье. Какъ воспользуется каждый предоставленной въ его

обладание частью, что онъ съ нею сделаетъ, это завнснтъ отъ его воли.

Другие по общему правилу не вмешиваются именно потому, что туть

каждая часть предназначена служить псислючительно ннтересамъ своего

обладателя. Совершенно ипаче представляется дело, когда объектъ при

способляется къ совместному пользованию. Тутъ именно определено пра-

вомъ, какъ должно пользоваться объектомъ, и приитомъ приспособление

совершается въ общемъ интересе целой группы лицъ. Поэтому здесь

уже пе моягетъ быть той свободы въ распоряжении объектомъ, каигъ при

поделсиш объекта въ частное обладание. Здесь, напротивъ, каждый

отдельпый пользователь поставленъ въ весьма определенный рамки, онъ

ничего не можетъ изменить въ объекте по своему произволу, потому
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что одинаковое съ нимъ право па объектъ принадлежите целому ряду

лицъ. Поэтому первая форма действия права имъетъ болъе индивидуаль-

ный, частный характеръ, вторая—болъе общественный.

Преобладание въ частномъ правъ имущественныхъ интересовъ, спо-

собность частныхъ правъ переходить въ право на цену объекта, также

объяснимо съ нашей точки зрения. Когда отдельяымъ лицамъ присвон-

вллотся отдельные части объеистовъ, служаицнхъ къ осуществлению люд-

скихъ интересовъ, то очень часто оказывается несоответствие между по-

требностью' даннаго субъекта и принадлежаицимъ ему объектомъ. Очень

часто оказывается, что онъ не можетъ удовлетиюрить своей потребности

имеющимся у него обеектоме, что для этого ему необходиме объекте,'

находяииидйся въ обладании другого. Единственно возможньимъ исходомъ

въ такюмъ случае представляется мена своего на чужое. Поэтому мено-

вая, покуииная способность вещи получаетъ гораздо более обицее, более

г.ажпое значение, нежели друпя качества вещи, ирнгодныя ке удовлетво-

рению только некоторыхъ потребностей. Меновая же способность вещи

делаете ее способной служить всеме потребностяме безе исимючешя. А

такъ какъ меновая способность вещи выражается ея ценой, то и по-

нятно, что каждое частное право всегда стремится перейти ве право на

цепу обеекта.

Распределяя обееигты ве частное обладание, частное право предо-

ставляете определение способове пользования ими для удовлетворения по-

требностей иг для производства новыхе ценностей свободному усмотреши)

каждаго даннаго субъекта. Напротиве, публичпое право, приспособляя

обеекте ке совместному пользованию, не можете пе регулировать и по-

требления, и производства. Поэтому, насколько частное право касается

жономнческихе благе, оно регулируете не пзтребление н производство,

а только рашиределение. Это и послужило Цитовнчу основанlеме ке тому,

чтобы определить гражданское право, каигъ право распределения.

При расииредвлешп обеектове получается само собой обособление

убъектомъ правъ на отдельные объектил; приспособление же обеекта кч.

совместному пользованию мношхе само по себе соединяете пхе, свя-

зываете между собою общностью пользования. Отсюда и представление

о томе, что частныя права принадлежате человеку, каке индивиду; пуб-

личныя—каке члену организованнаго союза.

Свобода распоряжения предоставленной данному лицу частью июде-

леннаго обеекта приводите ке тому, что н защита права па этоте обе-

екте становится въ большинстве случаеве ве зависимость оте заинте-

ресованнаго лица. Напротивъ, нарушеше установленнаго правомъ при-

способленьи объекта къ совместному пользованью затрогиваетъ интересы

всЪхъ участвующихъ въ пользовании и потому требуетъ мъръ охраны

нрава, независимыхъ отъ чьего-либо индивидуальная усмотръшя. Въ
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этомъ нроизводномъ и далеко небезусловномъ различьи видятъ основу

различья частнаго и публичнаго права Тонъ и его последователи.

КНИГА ТРЕТЬЯ.

Общественныя условiя развитiя права.

ГЛАВА I.

Общество.

Спенсерг. Основашя соцюлопи, 1876—1877. /Лгеп/еМ, Оеаапкеп иЬег <Не

Нось-.lлУlB.чепBсЬаГl; аег 2икнпП;, 187!) (есть и русею й переводъ, но только пер-

ваго тома; имя автора обозначено лишь буквами 11. Л.). Bка#lе, Ван ип<l Ье-

Ьеп о>B 80с1а1еп Когрегз. 2 1881. РоиШёе). Ьа BСlепсе восl*аlе соШет-

рогаше, 1880. К/ртывъ. Основные вопросы философы! исторш, томъ 11, 1883.

Оирlоюlег, Ог'апйгlB йег Bосюlо«зо, IЬB4.

§ 35. Механическая теорiя.

Мы до сихъ поръ разсматривали право отвлеченпо отъ той среды,

въ которой оно образуется и действуете. Средой этой служитъ обьпе-

ство. Только въ обществъ образуется и дъйствуетъ право, потому что

его задача—разграничивать интересы людей въ ыхъ взаимныхъ отноше-

шяхъ. Где неге общенья людей, где человвкъ является обособленнымъ.

тамъ пвте мъста праву.

Всякое явленье определяется той средой, где оно совершается. И

развитье права не можетъ не быть обусловленнымъ общественной сре-

дой. Задача наша теперь и заключается въ томъ, чтобы выяснить при-

роду ы вльявье на право общества и въ особенности государства, какъ

той формы человвчсскаго общенья, которая имеете ближайшее отноше-

нье ке праву.

Ве объяснеше природы« общества выставлялось и выставляется яе

мало разнообразнььхъ теорьй. Большинство ихъ можно свести къ двумъ

основнымъ различьямъ въ воззреньяхе на природу общества. Одни ви-

дяте ве обществе искусственное произведенье людей, ихе произвольное

установленье—это воззрънье механическое. Для другихе обьцество —есте-

отвеннььй факте, возннкающьй и развиваюпьдйся помимо, участья челове-

ческой воли, само собой, необходимо и закономерно, подобно естествен-

ныме организмаме:—это воззрепье органическое.

Эпохой процветапья п господства механической теорьи были XVII

и XVIII столетья. Тогда понимавье общества каьсе человеческаго изо-

бретенья, каке людской выдумки, было общиме убежденьеме. Господство

въ то время механычесьюй теорьи общества обусловливалось частью об-

щимъ преобладающим!, .характеромъ тогдашняго философскаго мьровоз-
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зренья, частью царившими тогда психологическими ученьями. Философ-

скья системы XVII и XVIII столвтШ рассматривали м«ръ по какъ жи-

вое цт>лое: мьре для большинства изе нихъ представлялся распадаю-

щимся на две резко обособленный части—духе и матерью,—лишь внеш-

ниме обраэоме, механически сопоставленный друге се другомъ. Со-

образно съ такимъ мьросозерцаньеме, все въ Мlре стремились свести къ

механизму, даже самые организмы считали не более, какъ автоматически

действующими машинами. При такихъ условьяхъ, конечно, и обществен-

ный явленья не могли найти для своего объяененья иной теорьи, какъ

механической.

Къ тому же результату приводили и обе существовавшья тогда псп

хологическья теорьи: и теорья врожденныхе идей, и сенсуализме. При

всей ихе противоположности, обе эти теорьи сходились ве отрпцаши

преемственнаго ысыхнчесьсаго развитья чередующихся поколеиьй. Одна

изе пыхе призпавала, что человеке во все эпохи является въ мьръ съ

однььмъ и гЬме же, всегда непаменнымв, запасоме вроя;денпыхе идей;

другая полагала, что оне является се столь же пеизменною бессодержа-

тельностью духа, черпающаго все свое содержанье только изе личнаго

опыта. Такиме образоме и дли сенсуалиста, и для сторонника врояеден-

ныхе идей психическое развитье ограничивалось по необходимости узкими

рамками отдельной индивидуальной жизни. Каждый пачинаете свое ду-

ховное развитье непременно се начала и притоме се одпого п того же

неизменнаго пачала. Между сменяющими друге друга поколешями отри-

цалось существованье необходимой преемственной связи. Каясдое поко-

ленье людей—саме себе господине, живете каке знаете, и только для

себя. Отсюда прямой вььводъ, что п общественный бььтъ есть не необ-

ходимый результате преемственнаго развитья человечества, а лишь про-

извольное установлеше людей.

Обьцество предполагаетенепременное участье многихъ; оно не можетъ

быть поэтому произведепьемъ односторонней воли отдельной личности,

для образоваьыя его необходимо совместное участье воли многыхе. По-

этому оспованье общества механическая теорья объясняла соглашеньеме

людей мелщу собой, общественнымъ договоромъ. Побужденьеме къ заьшо-

ченью обществепнаго договора служило сознанье необходимости соедине-

нья разрозненпыхе силе отдельпыхе личностей для борьбы се внешними

препятелы'ями удовлетворенья человеческихъ потребностей н необходи-

мости установленья власти обьцествепноГь, которая бгл могла обезпечить

обществу вьгьпппюю безопасность и впутренпьй порядокъ. А содержаньо

договора составляло оыределенье организаши общественной власти и ея

отношенья ке индивидуальной свободе.

Таке каке создателями и устроителями общества признавались от-
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дъльпыя, свободно согласившаяся нежху собой, личности, то это есте-

ственно приводило къ крайнему индивидуалистическому пониманью обще-

ственной жизни. Личность признавалась падъ всъмъ господствующей и

все определяющей. Не личность считалась обусловленной общественной

средой, а наоборотъ, общественный порядокъ являлся всецело определяе-

мыме произволоме отдельныхе личностей.

При этоме, копечно, человеке вне общества, ве дообществепномъ

состояньи, предполагался соверьиешьо такиме-же, каке и ве обществе.

Часть механическаго аггрегата не меняется оте того, что будете отде

лена или еще не включена ве аггрегате. Какая-нибудь шестерня ни-

сколько пе меняется оте того, вставлена она ве машину, или ььетч,.

Но отдельный оргапе живого организма, будучи отделене, или гибнете,

или, во всякоме случае, значительно изменяется, продолжая существо

ваше, каке самостоятельный организме. Се точкп зрепья механической

теории, человеке, подобно части механизма, и вне общества предпола-

гался падвлепныме темп-лее способностями, теми-же чувствами, наклон-

ностями, что и члене общества. Мало того, полагали даже, что чело-

веке ве естественноме состояньи находился на той же ступепи иььтел-

лектуальнаго развитья, что и ве обществ!!. Иначе, ьшнечпо, естественный

человеке не моге бы составлять такой сложпой п отвлечеппой идеи, каке

идея обе обществе, общественной власти, индивидуальной свободе, гЬмч.

более, что ве естественноме состояньи оне не моге наблюдать ничего

соответствующаго этиме попятиямъ. Между теме у всехе, писавших ь

обе естественноме состояньи, установление общества является резуль-

татоме сознательпаго стремленья установить обществепнуьо власть, кото-

рая бы могла обезпечпть осуществленье людскнхе ынтересове, ьирнчемч.

никогда не упускалось изъ виду определения отношения этой вновь

учреждаемой власти ке индивидуальной свободе.
Механическая теория ве чиистоме ея виде является теперь уяге со-

вершенно опровергнутой, таке каисе она оказалась прямо противореча-

щей и нсторыческиме и психологи ческпме даппыме. История везде, ве

самыя отдаленный эпохи, застаете людей ве общественпоме состоянии,

и потому нете никакого основашя предполагать суицествование пресло-

вутаго, до-общественнаго, «естественнаго» состоянья, изе котораго люди

будто бы вышли, придумавъ общество и установивъ его евободнымъ со-

ьлашеньемъ. ]»е народноме сознапьи общественный порядокь всегда

представляется не какъ произвольное установление, а каисе независимо

отъ человеческой воли сложившийся обеективный порядоке. Исторнческья
данныя заставляют ь прызпать естественныме для человека именно обице-
ствепное состояние.

Съ другой стороны, психология учитъ насъ, что духовное развппе

человека въ самой значительной степени определяется вльяшеме обще-
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ственной среды. Наше умственное развитие, наши чувства, наши нрав-

ственные принципы,—все это непосредственно обусловливается тлшъ

общественнымъ бытомъ, среди котораго мы выростаемъ и живемъ. По-

этому, если бы и можно было допустить существование до-обществен наго

состоянья, люди въ этомъ состоянии должны бы были стоять на самомъ

ннзкомъ уровне духовнаго развития и следовательно никакъ не могли бы

• возвыситься до такихъ общихъ и отвлеченныхъ понятий, и иритомъ о

вещахъ, никогда имъ не встречавшиихся въ опыте, какъ договоръ, обще-

ство, общественная власть, индивидуальная свобода, соотношение власти

и свободы и т. п. И среди людей, жпвущихъ въ обществе, постоянно

сталкивающихся съ проявлениями общественной власти, большинство

оказывается лишеннымъ этихъ понятий. Какъ же они могли явиться у

людей, никогда не встречавшихся въ опыте съ фактами людского

общешя?

Наконецъ, ко всему этому, сощологичесшя изследовашя выяснили,

что общественное развитие совершается закономерно. А если такъ, то

или другое устройство общества не мояеетъ быть произвольнымъ, пскус-

отвеннымъ установлениемъ людей и самое общество не можетъ быть че-

ловеческой выдумкой. Разъ общественное развитие совершается сообразно

съ определенными неизменными законами, существоваше общества не

можетъ зависеть отъ нашего произвола.

Все это учете объ естественномъ состоянии и объ образовании обще-

тва путемъ свободнаго и сознательнаго акта людей, побуждаемыхъ къ

тому своими иинтересамии, въ настоящее время всеми оставлено. Теперь

не только отвергаютъ действительность подобпаго до-общественнаго со-

стояния —наблюдение нигде не представляетъ такого состояния, а темъ

более образования общества вновь, но отвергаютъ вместе съ темъ и

годность такого рода фикцш для научнаго объяснения общественныхъ

явлений. Такого взгляда держался, напримеръ, известный немецкий пу-

блицистъ Карлъ Соломонъ Дахария. «Противополагая, —говоритъ онъ,—

государству естественное состояние, этимъ вовсе не хотятъ сказать, что

люди когда-либо действительно жили въ естественномъ состоят и.

Если даже люди всегда жили въ государствахъ, все-таки следуетъ раз-

личать государство и естественное состояние. Ибо человекъ можетъ со-

ставить себе о чемъ бы то ни было понятие не иначе, какъ сравнивая

данный предметъ съ иротивоположнымъ ему или хотя бы и сродпымъ,

но отличнымъ отъ него» *). Человекъ съ современной точки зретя

является, напротивъ, не только членомъ, но и продуктомъ общества.

Вне общества мы его не можемъ себе представить, по крайней мере такимъ

же, какъ въ обществе. Вне общества немыслимо развитие симяатическихъ

») ХасЪапа. Уlега&. ВисНег уоп 81",аа1е, 2 АиB§. 1838, В. I, в. 49.
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или альтруистическихъ чувстве, яемыслиме даре слова, и вместе се темъ

немыслимо, конечно, и достижение человекометой высокой степени умствен-

на™ развития, которой оне таке резко отличается оте животныхе. Пред-

ставление обе этоме пресловутоме естественномъ состоянии людей таись же

безполезно для сощолога. каке для фиизиолога безполезно было бы пред-

ставление обе отдельноме, нзолированноме, существовании отдельныхе

(фгановъ живого тела.

Такимъ образомъ механическая теория въ ея чистомъ виде должнн

быть отвергнута безусловно. Но вместе се гЬме должно признать, что

она имеете большое историческое значение. Она несомненно является

первой попыткой действительно научнаго объяснения общественпыхъ яв

лений. До того общественная жизнь рассматривалась какъ продукте дей-

ствия какой-нибудь сторонней, иезавнсяицей оте самого общества и его

элементове силы. Отсиода заключали, что и самый строй общественной

жизни определяется не прииродой общества ии составляющнхе его эле-

мептове, а вне обндества стоящей силой. Общество являлось пассив-

ныме, инертныме матерlаломе для действия чуждой ему и притомъ

сверхъестественной силы. Механическая теория представляла, напро-

тивъ, общество какъ ьиродуисте действия его собственньихъ составныхъ

элементове, общественная жизнь являлась не рядомъ явлений, вызван-

ньихъ и направляемилхъ внешнею сверхеестественною силоио, а само

определяющимся дl>йствиеме элементове общества, людей. Характере-

• >бщества определяется не чуждою волею, а природой его элемептовъ.

Такой взглядъ представляетъ несомненно весьма важньий шагъ впередъ

по пути научнаго понимания общественньихъ явлетй. Ошибка тутъ за-

ключалась лишь въ опущепии изъ виду того, что сами составные эле-

менты общества являются продуктомъ общественной жизни, что итотому

и они сами имеютъ историю, что они не представляются неизменными,

что они не падаютъ съ неба готовыми, а родятся отъ людей, также

жившихъ въ обществе и передавшихъ имъ путемъ наследственности и

ииримера больиное историческое наследие индивиидуальныхъ и обгаествен-

ныхе навыковъ, съ которыми, каковы бы опи ни были, а приходится

считаться.

Въ настояни.ее время механическое воззрение на общество въ его

первоначальной форме имеетъ значение лишь историчесиеое, какъ прямая

противоположность преобладающему теперь органическому воззрению,,

явившемуся какъ реакция противъ односторонняго механическаго пони-

мания специальныхъ явлений. Но въ новейшее время крайности органп-

ческаго воззрения вызвали въ литературе попытки возвратиться опять

къ механическому пониманию общества, хотя въ значительно изяенеп-

номъ виде. Механическая теория въ современномъ ея видоизменении при-

знаетъ, что общество возникло и сложилось первоначально независимо
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отъ человеческой воли, но что постепенное общественное развитье въ

томъ только и заключается, что общество все более и болт>е, все пол-

нее и безусловное становится пронзведеньемъ человеческой воли. Пред-

ставителями такого взгляда могутъ служить Фулье, и въ нашей литера-

туре—профессоръ Карцеве.

Фулье считаете общество договорнымъ организмомъ въ томъ смысле,

что преобладавши! первоначально въ обществе органычсскьй характер'!,

постепенно уступаете место договорному характеру отношешй. Ту же

мысль, по въ иной только форме, высказываете и Карвевъ. По его

воззренью, общество въ постепенномъ своемъ развит стремится стать

изъ естественнаго факта пронзведеньемъ человеческаго искусства. Сле-

довательно, ве противоположность старой механической теорьи, совре-

менные ея представители договорный пли искусственный характеръ обще-

ства считають пе первоначальнымъ фактомъ, лежащимъ въ основаньй

всякаго общсшя, а напротивъ, продуктомъ долгаго общественнаго раз

виня, целью сощальнаго прогресса. Весь смыслъ цивилнзацш заклю-

чается съ этой точки зрепья въ постепенномъ подчнненьи общественнаго

строя человеческнме идеаламъ.

Воззреьи'я Фулье и Карееза основываются на несомненномв факте

ВЛIЯНIЯ человеческихъ воззрений и стремлений на складъ обшествеипой

жизни. Человекъ, видя себя членоме такого общества, строй котораго

не соответствуете его идеаламъ, старается устранить это ыротивор-вчье,

старается изменить общественный отношенья сообразно своимъ идеаламъ.

И одно поколенье за другимъ непрерывно нродолжаюте эту работу со-

знательна™ переустройства общества. Работа эта не можетъ остаться

безплодиой. Мало-по-малу человеческая идеи осуществляются въ обще

ственныхъ формахъ, п общество такимъ образомъ делается все более и

более результатоме совместной воли всехъ техе людей, которые рабо-

тали надъ его переустройствомъ, произведеньемв какъ бы ихъ соглаше-

нья, и въ этомъ смысле получаете договорный характере. Или, выра-

жаясь ипаче, общество все более становится воплощеньемв человеческихъ

идей, и въ этомъ смысле, —произведень'емъ человеческаго искусства.

Едва ли, одпако, можно принять такое воззрЪнье. Прежде всрго по-

нятье «договорнаго организма» носите въ самомъ себе

противоречие. Если сохранятьтолько за попятьямы определенный смыслъ,

оргапизмъ и договоръ—взаимно . исключающая другъ друга протпвошь

ложпости. Органическое всегда противополагается всему искусственному,

произвольному, произведенному сознательной человеческой волей. А до-

говоръ безъ участья сознательной воли невозможенъ. Къ тому лее нельзя

и вообще утверждать, чтобы общество сътечеиьемъ времени приобретало

договорный характере. Договоръ предполагаетъ непременно совпадеиье

яееколькихъ воль. Но тотъ общественный строй, который является ре-
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зультатомъ стремленьй цълаго ряда смъяявшяхъ другь друга иоколънШ,

отнюдь пе есть выраясенье ихъ одинаков!«Я, общей воли. Общественный

стремленья меняются изъ поколенья въ поколенье; исторически слагаю-

щьйся порядокъ общественныхъ отношешй не соотвЬтствуегъ ни одному

изъ гЪхъ идеаловъ, которыми жили отдельный поколения. Ни о какомъ

соглашенььь между чередующимися поколеньями не можетъ быть и рези.
Но далее и вльянье одного отде.ььнаго поколенья не основывается на со-

глашеньи. Въ каждомъ поколении сущеетвуютъ вралсдующья партьп и

вльянье ихъ стремленьй на общественны!! строй определяется незавььснмо

отъ ыхъ соглашенья, объективными условьями ихъ проникновенья въ об-

ществен нуьо ясизнь.

Более удачной представляется та форма, въ какой выразььлъ свое

воззреше на общество Кареевь. Въ пей не заключается такого быощаго

въ глаза противоречья, какъ въ определении общества «договорнымъ

органнзмомъ». По и она вызываетъ серьезный возрая;енья. Пронзведе-

ньемъ исьсусства называютъ только то, что всецело определяется созна-

тельььою мыслью человека. Случайный, непредвидвнпььй результатъ чело-

веческаго дьзпетвья не еоставляетъ произведенья искусства. Между темъ,

даже ымевьнья наиболее глубоьсое и сильное вльяше на общественную

жизнь, идеи даютъ, какъ показываетъ исторlя, результаты, являющьеся

для ыроповедниковъ этихъ идей въ самой значительной степени непред-

виденными. Стоить. вспомнить хотя бы великую фр нцузскую револю-

ций. Правда, конституши 171)1 ц 1703 года представляютъ собою пря-

мое воспроизведете теорьй Монтескье ы Руссо. По коистигущямъ этимъ

ве удалось осуществиться на деле. Оне оставались мертвой буквой.

деле же и обьщй ходъ самой револющи, и тотъ общественный порядокъ.

который еьо былъ подготовленъ, коььечпо, не представляютъ последова-

тельна™ осуществленья идей, руководяьцнхъ деятелями революцьн. Если

кому разсказать только внешньй ходъ револьощ'онныхъ событьй и опи-

сать государственное устройство наыолеоновсьсой имиерl'и или эпохи ре-

ставрацш, онъ не въ состоянья будетъ изъ этихъ даиныхъ составить

себе хотя бы приблизительное понятье объ обьцественной теорьи Руссо.
А если мы имеемъ предъ собою произведенье искусства, мы ызъ него

самого непосредственно познаемъ вызвавшую его мьлсль художника. Худо-

жественное произведенье не требуетъ для этого поясненья. Оно само выра-

жаетъ мысль полнее и яснее, чЬмъ можно выразить ее другимъ спосо-

бомъ. Къ тому же говорить объ обществе, какъ о произведенья человв-

чесьсаго искусства, можно бы было лишь подъ темъ условьемъ, если бы

человечество, какъ таковое въ его цвломъ, было носителемъ еднпоь*

обьцей мьлсли, постепенно воилоьььаюьыейся въ общественнььхъ формахъ
и въ отношеньй къ которой идеалы отдельныхъ*личностей и поколешй

были бы лишь частными ея нроявлешями. Но мы не имеемъ никакихъ
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датшыхъ утверждать существования такой единой мысли всего челове-

чества.

Независимо отъ этихъ соображений, воззрение Карцева вызываетъ

и другое возражение. Его воззрение предполагаетъ постоянное вытесне-

ние влияниемъ человеческихъ стремлений действия другихъ -объективныхъ

фаисторовъ общественнаго развития; Между темъ въ действительности

тайне объеистивные факторы, каисъ влияние природы, яеурожа'евъ, голодо-

случайяьихъ открытий, продолжаютъ действовать и теперь съ пе-

меньшей сиилой, какъ и прея;де, нередко чисто техничесиая изобретения,
яе имеющия никакого отношения къ обществепнымъ идеаламъ людей,

какъ, напр., изобретений пороха и паровой машины, оказываютъ па обще-

ственный строй более глубокое влияние, чемъ лиобая социальная теория.

Но странно было бы думать, что современньий общественный строй

является воиьлощешемъ идей Шварца или Уата. Нетъ никакого осно-

вания утверждать, чтобы въ будущемъ подобные факторьи перестали

влиять на обицествепное развитие. А если таисъ, нельзя утверждать, чтобы

общество съ течениемъ времениг все более н более делалось прозведе-

ниемъ искусства.
§36.Органическаятеорiя.

Органическое воззреше есть продукте новаго времени и явилось не

ранее конца прошлаго столтшя. Мы можемъ, конечно, и раньше, даже

въ глубокой древности, встретить ташя сближешя, уподоблешн общества

человеку или другому животному. Дlалогъ Платона Политейя весь по-

строепе на уподобленш государства человеку. Оамъ Гоббезъ, этотъ

основатель учеши объ естественномъ состоянш, сравнивалъ государств*

съ лемяеаномъ. Но эти сравпешя еще очень далеки отъ органическаго

воззрешя. Дело ве томъ, что раньше вовсе не существовало понятгя

организма съ темъ особыме значешеме, какое ему придаютъ теперь *).
У Аристотеля вовсе не означаетъ противоположностицл|-/<тхос

и это аристотелевское словоупотреблеше сохранилось до конца XVIII в.,

такъ что и IПBlгитепlаll3 были синонимами. Поэтому госу-

дарство левьаеанъ Гоббеза есть лишь громадная машина. Это не живой

ирганизмъ, а только автоматъ.

Гоббезъ, будучи решйтельныме матерlалистоме, естественно не могъ

признавать принцишальнаго различlя между машиной и животными. Но

также смотрели на дело и картезlанцы. Для Декарта и его последо-

вателей, такъ же какъ и для матерlалистовъ, животныя представлялись не

более какъ машинами, двигающимися автоматически. Такъ же предста-

влялась и природа человеческаго тела. Душа играетъ по отношенш къ

>) СЧаиЛе Вегпагй. Ьа зсЛепсе ехрепшепЫе, 1878, рр. 149—212. „I>ёппШон

ае 1а Уlе; Те» апсхеппез в* 1а зсlепсе тоаегпе".
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нашему тълу лишь роль безучастнаго свидетеля. Этотъ взглядъ на ео-

отношенье тъла н души точно также разделялся и Спинозой, и Лейбпи-

цемъ. конечно, такое воз.чренье разделялось не всеми. Но механиче-

скому пониманььо животной жизни противопоставлялась теорья анимизма,

имевшая своихъ представителей уже въ лице Пиеагора, Платона, Ари-

стотеля, Гишюкрата и въ среднее века въ лице Парацельза, Ванъ Гель-

мона, а также схоластиковъ. Но полное свое выраженье и развитье она

нашла лишь въ учеши знаменытаго медиьса прошедшаго столетья Сталя.

Согласно этой теорьи анимизма, тело есть лишь инертное орудье некой

высшей и нематерьальной силы, лишенное всякой самодеятельности.

У Парацельза ы'Ванъ-Гельмона мы находпмъ учете о суьцествовапьи въ

нашемъ организме цвлаго ряда такихъ нематерьальпььхъ силъ, археевъ,

приводящихъ въ дЬйствье разлпчпые органы нашего тела. У Сталя все

эти археи заменяются одпой силой—дуьпой, являющейся певыдпмымъ

механикомъ, заправляюьцимъ ходомъ всехъ отправленьй организма.

Такимъ образомъ представители механической и анимистической теорьй

расходились еоверьпенпо въ объясненш ыричиньь явленьй животной жизни»

но само тело, и у техъ, и у другихъ, одннаь;ово понималось, какъ

подоб|"е механизма. И картезьанецъ, и апымистъ въ организме видели

ие более, какъ машину. Вся разница въ томъ, что одинъ считалъ эту

машину действуюьп,ей автоматически, другой —пассивнымъ орудьемъ души,

лишеннымъ всякой самодеятельности.

. При нскльбчительномъ господстве такихъ воззрЪнШ на явленья жизни

не могло, конечпо, явиться определенна™ ььротпвоположенья механпче-

скаго и органическаго воззртшя. Такое противоположено могло явиться

только съ образованьемъ теорьи витализма, основателемъ которой былъ

Ксавье-Бнша '). Бнша, жившьй въ конце прошлаго столетья, утверждалъ,

что причину жнзненныхъ явленьй должно искать не въ каьсомъ-то выс-

шемъ, нематерьальномъ начале, но, напротивъ, въ свойствахъ той мате

рьи, въ которой совершаются жизненныя явленья. По мненью Пиша,

явленья жизни объясняются особььми жизненными свойствами (ргоргьеЧёв

присущими живой матерьи, составляющей организмъ. Эти жиз-

ненныя свойства не только отличны, но, можно сказать, противоположны

общимъ физычесыимъ и хымььческимъ свойствамъ матерьи. Физическья

свойства вечны и неотделимы отъ матерьи. Жизненныя свойства

напротивъ, преходящи. Мертвая матерья, входя въ составъ организма,

проникается ими, но только на время, такъ какъ по существу своему

эти жизненный свойства истрачиваются, потребляются съ теченьемъ

времени. Представляя въ начале возраетанье, въ зръломъ возрасте
«Они какъ бы неподвижны, но затемъ, съ ходомъ жизни, все слабеютъ и

1 ) Его АпаЬхтпе &ёпёгаlе явилась въ 1801 году. Онъ умеръ въ 1802 г.
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потомъ, Iсъ ея концу, совсЬмъ исчерпываются. Этимъ п объясняется

развитое и смертность жнвыхъ существъ. Вся жизнь есть не что иное,

какъ борьба жизпснпыхъ свойствъ съ физическими. Здоровье и болъзпь

суть не что иное, какъ различный перепили этой борьбы. Выэдоровлеше

знаменуете собою победу жпзненныхъ свойствъ. Победа физическихъ

свойствъ есть смерть.

Доктрина витализма не могла, конечно, не ироизвесть полнаго пере-

ворота въ воззрчзнш на соотпошеьие механическихъ и органнчсскихъ

явлсшй. Она установляла, во-первыхъ. ръзкое нротивоноложеш'е мертвой

и живой матерш, механизма и организма, паукъ физическихъ и бшло-

гическихъ, и этимъ обусловливала возможность определенно формулиро-

вапнаго противоположешя мехапическаго и органическаго возэръньй.

Во-вторыхъ, витализмъ прнвелъ къ развнтпо идеи внутренней взаимной

зависимости всъхъ частей организма, другъ отъ друга и отъ цвлаго, а

не внтлнняго только ихъ соотношешя, и къ приянанш за организмомъ

самостоятельной активности, самодеятельности, причину которой видели

теперь въ свойствахъ целаго и его частей.

Къ концу XVIII столетия и въ философскнхъ учешяхъ впервые

появляется определенное иротивоположеше поняпй организма и меха-

низма; прежде всего у Канта ') и зате.мъ въ особенности у Шеллинга. Его

философская система представляетъ собою глубоко задумапное и весьма-

последовательно проведенное органическое мь'росозерцаше, объясняющее

все явленья Мlра, по аналопн съ явлешями органической жизни.

Ко всему этому присоединилось еще сложившееся къ тому времени

историческое направлеше. Механическое мь'росозерцаше представляло

собою принцишальное отрпцате идеи разви'пя, преемственности. Меха-

низмъ есть нечто само по себе неподвижное. Онъ не зпаеть развипя,

отдельные механизмы ве связапы между собою преемственностью. Поэтому

механическая теория общества но существу своему была антиистори-

ческой. Она обчясняла общественную организацш не какъ результате

долгаго преемственнаго развтч'я, а какъ произвольное установлеше

людей, всегда могущее быть и измененнымъ по ихъ произволу, вив

г.сякой зависимости оте прошлаго. Нределомъ объяснешя обществен-

ныхъ явлсшй, выставлявшимся механической теорией, служила воля

паличнаго поколешя. Дальше этого механическая теорlя въ своихъ

мбъяспешяхъ не шла. Между настоящимъ и прошедшимъ она не усма-

тривала никакой необходимой, преемственной связи. Историческое же

понимате, напротивъ, иреясде всего происходите изъ прпзнашя обуслов-

ленности настоящаго прошлымъ. Подыскивая аналопи для построения

сноего учешя, историческое направлеше естественно обратилось къ орга-

1) \Уегке, В. V., е. 188.
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ническому мьру, гдъ точно также прошедшее, чрезъ посредство вльяшя

прежней жизни организма и наследственности, служило паиашмъ оььре-

деляюьцимъ моментомъ.

Все эти условья привели къ тому, что органическое понимате яв-

ленШ общественной жизни делается, можно сказать, одной изъ самыхъ

нопулярныхч,, самыхъ раопространенныхъ идей' настоящаго столетья. Она

нашла себе представителей среди мыслителей самаго разнообразнаго на-

правлешя. Между прочимъ и среди соцьологовъ-позитивиетовъ весьма

распространено признате общества организмомъ. Такой характеръ пред-

ставляете и социологическое ученье самого Конта, и тутъ связь органи-

ческаго ученья объ обществе съ теорьей витализма сказывается съ пол-

ною очевидностью. Контъ, въ бьологичеекомъ своемъ ученьи, отправ-

ляется отъ учешя Биша *) о жизненныхъ свойствахъ. Онъ отвергаете,

правда, существованье антагонизма между жизненными и физическими

свойствами и даже иризнаетъ гармонью организма и окружающей его

среды существеннымч) условьемъ жизни. Указываешь также на заметные

следы вльяяья на Биша метафизическихъ ученш и потому предлагаете

некоторыя поправки въ подробностяхъ. Но вльянье метафизики онъ счи-

таете посторонними придаткомъ, значительно къ тому лее сглаженнымъ

въ позднейшемъ произведеньи Биша. Основная же идея теорьи витализма

остается руководящимъ началомъ и для Конта, не допускающимъ и мысли

о томъ, чтобы явленья жизни могли быть сведены къ явленьямъ физи-

ческимъ и химическимъ, чтобы они могли быть понятны и объяснены,

какъ ихъ модификаььдя. Разделяя такимъ образомъ установленное Биша

противоноложенье явленьй жизни всем и другимъ, Контъ естественно при-

шелъ къ признанью общества организмомъ, такъ какъ нельзя отрицать

значительнаго сходства явленьй жизни и явленьй общественности.

Органическое учете объ обществе принимало довольно различный

формы. У такъ называемой органической школы, основанной подъ непо-

средственпымъ вльянь'емъ Шеллинга, Краузе, все дело сводилось къ при-

знанью того, что въ общественной жизни, какъ и въ жизни органиче-

ской, все явленья находятся во взаимной обусловленности 2

). Друпе, какъ

напр., Блунчли 3), останавливались на уподобленш общественныхъ учреж-

внешнимъ формамъ человеческаго тела. Такъ, Блунчли уподоблялъ

правительство голове, потому что оно возвышается надо всемъ въ го-

х) СотЬе, Соигз ае рЪПозорЫе рояШуе, 4 ёйШоп, I. 111, 1877, 14 Ьзсоп. рр. 187

еЪ. 88. (писано въ январе 1836 года).
2
) ВеМпдЪей— Краузе отличалъ его отъ обозначающей состоя-

ньетого, что обусловлено, состояше пассивное; напротивъ,обозначаете

обоюдное отношенье, включая и обусловливающее и обусловливаемое.
191: ааа УегЫиЧтзз. аазз аав Зет оаег ЭДсМзет дев Етеп иЩгеппЬаг уегетЬ 181;

гшЬ дет Зет оаег Шспl;B т Йез Ап<lегп. BуBЬ,ет бег КесМзрЬПозорЫе, 8. 48—ЯО.

3) ЫипНсЫц РBусЬоlо§lBспе 81и(Пеп иЬег 81аа1: ипй КЛгсле. 1841.

13
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сударствв. Министерство внутреннихъ двлъ сравнивалъ съ ушами, ино-

странныхъ дl>лъ—съ носомъ; уголовный судъ — съ пупкомъ. Далее рап

личье государства и церкви онъ сводилъ къ различью мужчины и жен-

щины.

Но наибольшее рнспространенье получила та форма органической

теорш, которая, примыкая къ позитивизму, признаешь общество организ-

момъ въ смысле тождества законовъ жизни съ законами общественности.

Эта форма органической теорьи общества находить себе представителей

во всехъ современныхъ литературахъ. Въ наиболее полномъ и закон-

ченпомъ виде она выразилась въ трудахъ Спенсера, Шеффле, Лильен-

фельда. Я остановлюсь главнымъ образомъ на учеты Спенсера, какч,

самомъ крупномъ представителе этого направленья.

Обращаясь прежде всего къ общему характеру органической теорш

общества, нельзя не заметить, во-первыхъ, что отождеетвленье законов:,

жизни н законовъ общественности представляется лишеинымъ достаточ-

ного общаго обоснования.

Сходство, замечаемое въ явленьяхъ общественной и органической

жизни, не даешь еще права, сближая общественный и жизненный явленья,

противополагать ихъ вместе явленьямъ неорганическимъ. Для обоснованья

такой классификацьи необходимо, кроме того, доказать, что сходство обьце-

отвенпыхъ и органическихъ явленьй значительно ближе сходства явленьй

оргацическихъ и неорганическыхъ и что, съ другой стороны— это осо-

бенно важно — различье явлешй обьцественности и явленьй жизни пред-

ставляется менее существенным*, нежели различье явленьй органическаго

и неорганическаго мьра. Если при сходстве явленья обьцественности съ

явленьями жизни окажется, что сходство это не нревььшаетъ сходства

органическаго и неорганическаго мьра, что различье между ними по край-

ней мере столь-же значительно, какъ и различье жизненныхъ и нежиз-

ненныхъ явленьй, то нетъ никакого основанья, соединяя воедино жизнь

и общественность, противополагать ихъ неорганическому, а наоборотъ

еледуетъ принять тройную классификацию: явленья неорганическья, орга-

ническья и общественный. На это сторонники органическаго воззренья

на общество обыкновенно не обращаютъ вниманья и сосредоточиваютъ

всю свою аргумевтацью на доказательстве существованья сходства между

обществомъ и органызмомъ, возможности сближенья совершающихся въ

нихъ процессовъ. Таковы, напримвръ, аргументами Лильенфельда и

Спенсера. Они намечаютъ соответствье въ явленьяхъ жизни и обьце-

ственности, указываютъ, что общество, подобно оррапизму, растетъ, диф-

фереьыдируется въ строеньи, спепдализируется въ функцьяхъ, выделяешь

изъ себя части, способный къ самостоятельному существованью, и отсюда

заьлючаетъ, что общество есть не что иное, какъ организмъ. -Между

темъ уже обшдй характеръ параллели, проводимой между явленьями об-
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щественности и жизни, способенъ подорвать доверье къ ея убедитель-

ности. Рядомъ съ безспорно поразительнымъ соответствьеме гЬхъ и дру-

гихъ явленьй въ подробностяхъ, въ обьцемъ параллель эта можетъ быть

установлена лиьпь при еоблюденьи одного условья, сущео/ь венно подры-

вающаго значенье всего этого сближенья. Аналоги обьцества и организма

необходимо требуютъ сравненья явленьй самой развитой общественности

одновременно и съ развитыми формами органической жизни, и съ са-

мыми низшими ея проявлешями: иначе невозможно найти органическихъ

аналогьй всемъ явленьямъ общественности. Такимъ образомъ, при не-

сомненно суьцеетвуюьцемъ соответствьи въ подробностяхъ, ьгйтъ соответ-

ствья въ целомъ. Нельзя сказать, чтобы высшья формы общественности

соответствовали высшимъ формамъ органичесьшй жизни, нызшья —низ-

шимъ. Наоборотъ, во многомъ высшья формы общественной жизни го-

раздо ближе ыодходятъ именно къ нызшимъ формамъ' органической, не-

жели къ высшимъ. При такомъ отсутствьи общаго соответствья есте-

ственно возникаете сомненье: полно, точно ли обьцество организме, не

есть дм- оно особый порядокъ явлеш'й, только частью сходныхъ съ явле-

ньями органической жизни?

Другой общьй недостатокъ этой аналогьй общества и организма за-

ключается въ крайней неопределенности, а потому произвольности.

Стоите только сравнить между собой изложенье Спенсера и Лильен-

фельда, чтобы убедиться въ этомъ. Спенсеръ полагаете, что лица, со-

ставляющья общества, могутъ, смотря по различью ихъ общественнаго

положенья, соответствовать различнымъ клеточкамъ организма. Рабочье

классы соотв"Ьтствуютъ пищеварительнымъ органамъ, правительственные

классы—нервнымъ и т. п. Напротивъ, Лильенфельдъ ыолагаетъ, что люди

всегда соответствуют только нервнымъ клвточкамъ, такъ что нервная

система обьцсства слагается не изъ однихъ только правительственныхъ

органовъ, какъ думаетъ Спенсеръ, а изъ всехъ лицъ, составляющихъ

общество. Нервная система общественной группы—это все населенье.

Друпя же системы слагаются не изъ людей; напримеръ, система распре-

делительная —это пути сообщенья. Различье, полагаю, весьма суьцествен-

яое. И темъ не менее Спенсеръ и Лильенфельдъ, каждый на свой ладъ,

но съ одинаковымъ успехомъ, нроводятъ ььолнейшую, до мельчайшихъ

подробностей, аналогью между обществомъ и организмомъ.

Та же самая неоььределенность сказььвается и въ выводахъ органи-

ческой теорьи. Большинство делаетъ изъ нея выводы въ пользу необхо-

димости расширешя государственной деятельности, ограниченья индиви-

дуальной свободы, нодчиненья личности обществу. Такъ Шеффде на

ььочве своего органическаго ученья приходитъ къ катедеръ-еоцьалистиче-

скимъ взглядамъ. И рядомъ съ этимъ Спенсеръ, также опираясь на

признанье государства организмомъ, является решительнымъ сторонни-

13*
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комъ индивидуализма, свободной конкурренщи, крайняго ограничения

государственна,™ вмешательства.

Наконецъ, третий общШ недостатокъ всего этого органическаго воз-

зрения на общество, обусловленный двумя уже указанными, это тотъ,

что оно не можетъ удовлетворить той цели, ради которой вообще уста-

новляются научныя гипотезы. Научная гипотеза слулштъ ускорению при-

менения дедуктивнаго метода къ известной отрасли знания. Но рнзъ

нътъ общаго соответствия въ соотношении формъ органический жизни

и формъ общественности, рааъ самыя уподобления обицества и организма

допускаютъ широкий просторъ произвола, органическая теория не мо-

жетъ служить сколько-нибудь прочной основой научныхъ дедукций. И

действительно, до сихъ ииоръ все органическое учение не дало никакихъ

новыхъ выводовъ, новьихъ приобретений. Оно дало только новую форму

уже имевшемуся на лицо материалу, новую систему положения, новыя

рубрики, новую терминологию. Но решительно ничего новаго по содер-

жанию. Такимъ образомъ уподобление общества и организма по меньшей

мере безплодно. Но можно съ болыпимъ основаниемъ утверждать, что

оно даже и прямо вредно. Эти сопоставления явлений общественности

и органической жизни, предоставляя широкий просторъ изощрению остро-

умия и игре воображения, весьма заманчивы, и потому легко могутъ

отвлечь умъ отъ другой, менее легкой и заманчивой, но более плодо-

творной работы: собирания новаго материала для выяснения особенностей

явлений общественности.

Таковы обицие недостатки органической теории. Каковы же подроб-

ности?

Спенсеръ начинаетъ свою аргументацию съ доказательства невозмож-

ности признать -общество механическимъ аггрегатомъ. Доказательство

этому онъ усматриваете въ томъ, что общество состоите изъ живыхъ

частей, а по его мнешю, составленное изъ живыхъ частей не можетъ

не быть и само живымъ щЬлымъ. Затемъ, обращаясь къ вопросу, есть ли

основание видеть въ обществе аггрегатъ особаго рода, отличающийся

одинаково и отъ механическихъ, и отъ о'рганическихъ аггрегатовъ, онъ

отвечаете на него отрицательно, такъ какъ находите, что во всвхч.

своихъ существенныхъ свойствахъ органические и общественные аггре-

гаты представляютъ полнейшее сходство.

Характерными особенностями живого целаго служать росте, диф-

ференциация строения и спещализащя функщй, размножение и смертность.

Спенсеръ утверждаете, что и обицественная жизнь выражается въ техъ

же характерныхъ явлетяхъ. Развитие общества всегда сопровождается

увеличенlемъ его объема, следовательно, ростомъ. И при томъ явления

общественнаго роста совершаются въ техъ же самыхъ двухъ формахъ,

какъ и явления органическаго роста: путемъ внутренняго размножения
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клеточекъ (въ обществъ людей), уже составляющихъ данный аггрегатъ,

и путемъ присоединения извне новыхъ клеточекъ (въ обществъ—путемъ

завоеваний и вообще присоединения новыхъ территорий). Развитие обще-

ства выражается, однако, не въ одномъ только увеличении объема, а

также въ переходе отъ однороднаго состава и строения къ все болъе и

болъе разнородному: въ г' азовании сословий, различныхъ общественныхъ

классовъ, въ установлении все более и болъе разнородныхъ обществен-

ныхъ учреждений, во все возрастающей специализации занятий. И тутъ

также Спенсеръ находить сходство не только въ общемъ, но и въ са-

мыхъ формахъ дифференциации и специализации. Такъ, напримъръ, ходъ

постепенной дифференциации правительственныхъ учреждений совершенно

соответствуете ходу дифференциации нервной системы. У низшихъ живот-

ныхъ одна система, у высипихъ—две: головноспинная, заведующая внеш-

ними отношениями организма, и симпатическая, управляющая внутренними

его отправлениями. Точно также и въ государстве первоначально воен-

ное управление сливается съ гражданскимъ, а съ большимъ развитиемъ

они отделяются другъ отъ друга. Явления размножения, въ

свойственныхъ низшймъ организмамъ, сегментации и почкования Спен-

серъ усматриваете въ фактахъ распадения одного государства на не-

сколько самостоятельныхъ государствъ и фактахъ отделения колотй.

Смертность общества можетъ возбудить, по признанию самаго Спенсера,

некоторый сомненля, но неосновательный. Сомнения въ существовании

естественной смерти обществъ возникаютъ лишь потому, что необезпечен-

ность международнаго порядка делаете преобладающими случаи насиль-

ственной смерти государства. Съ установлениемъ же вполне мирныхъ

международныхъ отноипений естественная смертность обществъ станете

для всехъ очевидна.

Итакъ, по мнению Спенсера, обицество совершенно такъ же, какъ и

организмъ, растете, дифференцируется, специализируется, размножается,

умираете. Но на ряду со всемъ этимъ сходствомъ, нетъ ли между ними!

и существенныхъ ранличШ? Спенсеръ утверждаете, что нетъ. Чаще

всего указываютъ. какъ на резкую отличительную способность обицества,

на его дискретность, т. е., на отсутствие въ немъ материальной спло-

ченности, материальной связанности его частей. Но это различге только

кажуицееся. Какъ въ составъ животнаго входятъ части съ различной
степенью жизненности, такъ и въ составъ общества входятъ не только

люди, но и территория, а чрезъ посредство территории все члены обще-

ства оказываются въ материальномъ соприкосновении другъ съ другомъ.

Единственное различие между обществомъ и организмомъ, признавае-

мое Спенсеромъ, есть то, будто бы въ организме игвлое—цель, а части—

средство; въ обществе же ихъ соотношение обратное. Здесь отдельные

люди—цель, а общество тольиш средство для людскихъ целей.
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Такова вкратце аргументация Спенсера: можно ли признать, что ею

доказана органическая природа общества?

Обращаясь къ разсмотршпю проводимой Спенсеромъ параллели, мы.

тутъ, на ряду съ несомнъннымь сходствомъ, замечаемъ и существенный

различия. Двъ формы роста, наблюдаемый въ жизни естественныхъ орга-

низмовъ, повторяются, говоритъ Спенсеръ, и въ развипи обществен-

ныхъ союзовъ. И общество растетъ или въ силу присоединения извне

общественныхъ групиъ, или въ силу размножения еобственныхъ членовъ.

Но ростъ путемъ присоединения извнъ представляетъ въ общественной

жизни модификащи, решительно немыслимый въ жизни организма. Росгъ

путемъ присоединения извне встречается лишь въ организмахъ, ) е

представляющихъ сколько-нибудь дифференцированная строешя. Въ

отношешй организмовъ, обладающихъ развитой сложной организацией,

онъ не встречается. Напротивъ, въ общественной жизни эта форма

роста встречается даже при самой сложной, самой дифференцировав-

шейся общественной организации. Поэтому, история обществъ человече-

скихъ заурядъ представляетъ намъ примеры того, какъ отъ одного

общества къ другому присоединяется какой-либо органъ, имеющий спе-

циальную функцию и сохраняюиций ее после своего присоединения къ но-

вому общественному аггрегату. Въ истории современныхъ государствъ

мы найдемъ множество примеровъ присоединения резко обособленныхъ

земледельческихъ округовъ, промышленныхъ центровъ, торговыхъ рын-

ковъ, крепостей, портовъ—а все это, съ точки зрения Спенсера, особые,

дифференцировавишеся органы общественнаго тела. Такой же характеръ

имеютъ переселения или переходъ изъ одной страны въ другую отдель-

ныхъ личностей, когда они сохраниютъ свою профессию, когда членъ

иностранной династии делается правителемъ государства, когда пересе-

ляются ремесленники, техники, капиталисты, профессора и т. и. Спен-

серъ, ииравда, утверждаетъ, будто бы эмиграиДя играетъ въ исторш на-

родовъ такую ничтожную роль, что ее можно вовсе не принимать въ со-

ображение. Но стоитъ вспомнить хотя бы только переселение негровъ въ

Америку въ старое время, или теперь переселения въ нее китайцевъ,

наконецъ, и всю историю Америки вообще, чтобы понять совершенную

голословность и произвольность такого утверждения Спенсера.

Точно также и процессъ специализации функций, существуя и въ

общественной жизни, представляетъ однако въ ней и существенный осо-

бенности. Выделение, обособление функции несомненно и въ обществе,

есть признакъ известной степени развипя. Такъ войско, первоначально

состоявшее изъ всего населения, современемъ обособляется и постоян-

ный армии, наемный или набираемый принудительно, представляютъ уже

вполне обособленный элементъ общественной организации. Н© между

темъ, какъ зъ организмахъ прогрессивное развитие на всехъ своиихъ
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стадияхъ представляетъ неизменный процессъ сиеиидализацйи и диффе-

ренциации, въ общественной жизни мы видимъ не то. Въ обществе спе-

циализация не безгранична; когда процессъ этотъ достигаетъ известной

предельной стадии, начинается развитие въ обратномъ направлении. Такъ,

введенная теперь почти во всехъ государствахъ общая воинская повин-

ность, безъ сомнения, ослабляетъ обособленность армш и представляетъ

какъ бы возвратъ къ тому времени, когда войскомъ была не часть на-

рода, а весь народъ въ цвломъ. Это соображение приводить насъ къ

другому различию, также весьма суицественному. Въ организме кажтая

клеточка игричаетна липиь одной какой-.шбо угрого определенной функщ'и.

Одна и та же клетка не можетъ быть поочередно то нервной клеткой,

то клеткой поджелудочной железы. Но въ обществе мы находимъ именно

таиюе чередование функций. Одинъ и тотъ же человекъ июочередно можетъ

пахать землю, быть церковнымъ старостой, присяжнымъ заседателемъ,

членомъ общиннаго или провинциальна™ управления, членомъ законода-

тельна™ собрания, а пожалуй, и президентомъ республики. И это сме-

инение разнообразнейшихъ функций не уменьшается, а напротивъ. растетъ

съ развитиемъ общества.

Въ отношении къ размножению замечается почтя то же, что ии въ

отношении къ росту. Обицество не только на всехъ стадияхъ своего раз-

вития удерживаешь низший формы размножения, деления и почкования, но

и вообще не знаетъ другихъ, мало того, и самое расииадете или отде-

ление частей государства представляетъ въ действительности лишь са-

мое поверхностное, внешнее сходство съ размножениемъ организмоигь.

ограничиваиощееся темъ, что въ томъ или другомъ отделяется нечто,

продолжающее самостоятельное бытие. Но размножение организмовъ под-

держиваетъ родовую жизнь, отделившийся особи представляютЪ тотъ же

типъ, принадлеясатъ вместе съ своими ифедками къ одному виду. Раз.

множение есть прежде всего произведете себт подобных*. Въ обществен-

ной истории отделение частей даетъ совершенно другие результаты. Если

части государства отделяются, то это обусловливается всегда значитель-

ной, такъ или иначе сложившейся, особностью отделяющейся провинции.

Обыкновенно въ такихъ случаахъ существуетъ даже антагонизмъ, нацио-

нальный, религшзный, политический и т. п. При такихъ условияхъ отде-

лившаяся часть, конечно, не можетъ не представить въ своей самостоя-

тельной организации существенньихъ, резкихъ отличШ, сравнительно съ

организацией государства, отъ котораго она отделилась Примеръ Северо-

Американскихъ Штатовъ или сдавянскихъ княжествъ какъ нельзя

лучше это подтверждаешь. Каждое отдельное государство имеетъ резко

определенную индивидуальность и къ государствамъ поэтому решительно

неприменимо понятие родовой жизни.

Въ ближайиией связи съ размножениемъ стоитъ воииросъ о смертности
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обществъ. Действительно смертность, ограничивай существование особи,

въ отношении къ жизни итвлаго вида является основнымъ условиемъ про-

гресса. иЗмъсгв съ тъмъ, смертность особей находитъ себе прсшвовесч.

вь неограниченномъ никакимъ предельными срокомъ суицествоваши ти,е-

лаго вида. И видъ можетъ исчезнуть съ лигда земли. Но нельзя ска-

зать, чтобы онъ былъ смертенъ въ томъ же смысле, какъ и отдельная

особ[>, погибающая неизббяшо не только при неблагоприятныхъ усло-

иняхъ, но и при самыхъ благоприятнтлхъ— естественноио смертью отъ

старости. Поэтому, где нетъ видовой жизни, где мы находимъ только

жизнь индивидуальную, тамъ естественно ожидать отсутствия естествен-

ной смертности. Безпрнмерность естественной" смерти обществъ, не знаю -

щихъ ни размножения, въ смысле продолжения рода, ни родовой жизни,

находитъ себе такимъ образомъ вполне простое объяснение. А сообра-

жения Спенсера, будто безпрнмерность случаевъ естественной смерти

обществъ есть явление лиииь временное, вызванное недостаточными, еще

развитиемъ международныхъ отношений, есть весьма грубый софизмъ-

Если дикарь склоненъ всякую смерть приписывать чьему-либо насилию-

или июлдовству, ■то это находитъ себе объяснение въ особенности его

миросозерцания, его суеверияхъ, словомъ, имеетъ чисто субъективную

причину. Дикие звери стоятъ гораздо ниже и первобытнаго человека,

но случаи естественной смерти мелсь ними не безпримерны и никто не

сомневается въ ихъ смертности. Значитъ объяснение, даваемое Спенсе-

ромъ неизвестности случаевъ естественной смерти, недостаточно и не-

возможно съ нимъ согласиться, чтобы эта особенность обицественной

жизни не имела значения. Если принять въ соображение указанную связь

между смертностью и родовой жизнью, то эта черта получаетъ, напро-

тивъ, весьма глубокий смьислъ.

Точно также едва-ли можно признать удавипимися старания Спен-

сера умалить значение двухъ другихъ уииоминаемыхъ имъ существенныхъ

различий между общеслвомъ и организмомъ: дискретность общества, вч.

смысле отсутствия материальной связи между его членами, й особенность

соотношения въ обицестве между целымъ п частями.

Дискретность общества ое.ъ старается представить только кажущейся

и для этого приравниваешь территорию, имущество домашнихъ живот-

ныхъ къ омертвелымъ, менее жизненнымъ частямъ организма, каковы

кости, волосы, верхний ииокровъ кожи. Но эти составныя части орга-

низма суть вместе съ темъ п продуктъ совершающихся въ немъ про-

цессовъ и этимъ существенно отличаются отъ могущихъ иногда попасть

въ организмъ, такъ называемыхъ, инородныхъ телъ. Да и съ такими,

даже натяжками не устранишь дискретности общества, если не игнори-

ровать совершенно произвольно общественныхъ союзовъ, не имеющихъ

определенной территории. Такова, напр., церковь. Ея дискретность не



201

можетъ быть ничъмъ замаскирована, такъ какъ она состоитъ изъ раз-

разрозненныхъ, иногда очень мелкихъ и удаленныхъ другъ отъ друга ча-

стей различныхъ государства Наконецъ и территориальный общения мо-

гутъ принимать такия формы, при к,оторыхъ дискретность нельзя зама-

скировать никакими натяжками. Таковы случаи чрезполосности госу-

дарственной территории, а также государству имъющихъ заморския

иголонии.

По вопросу объ отношении частей къ щвлому въ обществъ и въ

Спенсеръ останавливается только на вопросе, что является

въ томъ и другимъ целью и что средствомъ. Намъ кажется, что вопросъ

этотъ совершенно праздный. Всякое самосознающее существо нолагаетъ

себя целью, а вес другое средствомъ. Человекъ считаетъ одинаково

средствомъ для своихъ целей и те клеточки, изъ коихъ самъ состоитъ,

и то общество, въ составъ котораго входить, какъ составной элементъ.

Это понятие цели совершенно субъективное и если-бъ клеточки обладали

самосознаниемъ, оне, конечно, считали-бъ себя целью, а организмъ, ими

составляемый, средствомъ. На такой субъективной почве невозможно

получить никакого определенна™ научнаго вьивода.

Оставляя въ стороне телеологию, мы можемъ найти другую, более

постановку этого вопроса о соотноипении частей и целаго.

Будемъ-ли Зы считать человека целью, а общество — средствомъ или

наоборотъ, мы во всякомъ случае не можемъ не заметить существен-

наго различия между отноипениями человека къ обществу и клетки къ

организму, мы не можемъ отказать въ признании за человекомъ боль-

шей самостоятельности сравнительно съ клеткой. Клетка всегда еоста-

вляетъ исЕьлючительную принадлежность одного организма, она не можетъ

быть одновременно причастна жизни несколыиихъ организмовъ. Она не

можетъ оставить временно свой организмъ для другого. Въ организме

не могутъ находиться временно клеточки-иностранцы. Между темъ какъ

въ общественной жизни иностранцы, заурядное явление. Поэтому воз-

действию на себя одного организма иитЬтка не можетъ найти противо-

веса въ воздейстини другого организма, также включаюицаго ее въ

себе. Для человеllа такое положение относительно общества не только

возможно, но съ ходомъ цивилизации делается все более и бстве общимъ

фактомъ. Человекъ можетъ быть одновременно членомъ- несиюлькихъ

разнородныхъ общественныхъ союзовъ, не совпадающихъ въ своиихъ

границахъ. Такъ, напр., нашъ подданнглй можетъ быть германской на-

циональности и членомъ католической церкви. При такихъ условияхъ

влиянию каждаго даннаго общества противостоитъ уже не изолирован-

ная, безеильная личность, а напротивъ личность, опирающаяся на под-

держку другихъ общественныхъ союзовъ, Но, что еше важнее, при

такихъ условияхъ каждая отдельная личность не является продуктомъ
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исключительно даннаго общественнаго союза, а продуктомъ совместна™

воздействия нъсколькихъ разнородныхъ союзовъ и, такъ какъ разный

личности принадлежать разлнчнымъ союзамъ, то этимъ обусловливается

большое разнообразье индивидуальныхъ особенностей въ населенья совре-

менныхъ государствъ, и иногда даже прямой разладъ, антагонизмъ лич

ности съ окружающей ее общественной средой.

§37.Природаобщества.

Итакъ, прослъдивъ шагъ за шагомъ, параллель, приводимую Спен-

серомъ между обществомъ и организмомъ, мы на ряду съ несомненно

существующимъ сходствомъ нашли по каждому изъ намъченныхъ пунк-

товъ и существенныя особенности. Попытаемся же эти отдельный осо

бенности свести какъ нибудь воедино, найти имъ общее основанье.

Если мы лзбратимся къ наукамъ, изслъдующимъ явленья неоргани-

ческаго мьра, ты-мы увидимъ, что тамъ всегда изслтдоваше отправляется

отъ изученья данныхъ въ настоящемъ условии, такъ что каждое явленье

определяется наличностью техъ условьй, которыя действуютъ въ данное

время. Для того, чтобы изучить свойство каьшго-нибудь химыческато

вещества или законы движенья какого-нибудь тела, нетъ необходимости

обращаться къ самому ироисхожденью эгого вещества или движенья, къ

определенью того, какимъ образомъ явилось данное движущееся тело и

каковъ источникъ движенья. Мьь можемъ разсматривать данноедвиженье,

совершенно игнорируя источникъ движенья, тотъ толчекъ, которымъ

вызвано движенье. Такимъ образомъ, въ неорганическомъ мьре все опре-

деляется настоящимъ. Въ механике, физике, химьн нетъ ученья о раз-

витьи, нетъ исторьи или чего-нибудь такого, что можно было бы назвать

эмбрьологьей. Механичесьий аггрегатъ, наььр., куча камней, можетъ суще-

ствовать неопределенное время, если не нарушеньь условья равновесья,
;

но распадается тотчасъ же, если эти условья наруьпены. Приспособиться

къ внешнимъ условьямъ онъ не можетъ. Такимъ образомъ существованье

механической группы обусловливается настояьцимъ; прошлое не даетъ

ему энергьи, которая поддерживала бы его существованье вопреки изме-

нившимся условьямъ. Вотъ почему механическьй аггрегатъ не знаетъ

естественной смерти. Куча камней можетъ существовать безконечно, но

она можетъ и очень скоро распасться, если изменены условья. Словомч.
г

прошлое нисколько не вльяетъ на ея судьбу.

Если мьь обратимся къ явлешямъ органическаго мьра, то тамъ замв-

тимъ совершенно другое, а именно: тамъ изученье отдельныхъ явленьй

немыслимо безъ разсмотренья последовательна™ развитья. Если въ

науке объ явленьяхъ органическаго мьра отбросить ученье объ ихъ ге-

незисе, то остается одна номенклатура. Для йзученья природы жн-
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выхъ существъ необходимо обратиться къ ызеледованью нндивндуа.ть-

наго ихъ образованья, но этого мало, необходимо указать еще место,

занимаемое даннымъ видомь животныхъ въ общей ьгвыи органпческихъ

творень'й, указать, какъ они развиваются изъ зародыша, такъ что из-

слъдованье генезиса является необходимою принадлежностью всякой на-

уки данной области. Зоологъ, не обраьцаюьщйся къ эмбрьологьи, не мо-

жетъ выяснить научнымъ образомъ ни одного изъ явленьй органической

жизни.

Если мы обратимся къ условьямъ существованья механическихъ

аггрегатовъ и органическихъ гвлъ то и здесь замълимч. значительную

разниьду. Куча камней можетъ распасться во всякое время при наруше-

нии условьй равновъсья, между ш&мъ какъ всяьсое животное обладаетъ.

жизненностью, данноьо ему при рожденьи, обладаетъ известною способт

ностью приспособляться къ измвняюьцейся внешней обстановке, оказы-

ваешь соиротивленье неблагоырьятнымъ условьямъ. Спенсеръ определяете

жизнь какъ способность, приспособляться къ вн'вшнимъ условьямъ. Это

зььачитъ, что всякое животное можетъ приспособляться кч> внешнимъ

условьямъ, такъ какъ его существованье определяется прошлььмъ, т. е.

той энергьей, которая имъ получена при рожденьи. Организм ь самъ

можетъ изменяться, ььрименяясь къ внешнимъ условьямъ жизни. Такимъ

образомъ неорганическьй мьръ определяется настояьцнмъ, а органическьй

настоящимъ и проьпедьпимъ. Законы наследственности показываютъ, что

прошлое всего человеческаго рода и, можетъ быть даже всего органи-

ческаго мьра, обусловливаешь уже въ известной степени характеръ и

жизнь каждой отдельной человеческой особи. Каждый животный заро-

дышъ получаетъ известный запасъ энергьи, которая затемъ тратится

на приспособленье къ внешнимъ условьямъ жизни. Если внеьпнья усло-

вья будутъ неблагопрьятны, то трата энергьи будетъ быстрее, если они

благопрьятньь — медленнее, но какъ бы ни были они благопрьятны, все

таки необходимо наступишь моментъ полнаго истошенья этой энергьи.

Каждое живое существо погибаешь не случайно, а погибаетъ потому, что

оно истратило всю свою энергью для борьбы съ внешними условьямк.

Обратившись отъ мьра органическаго и неорганическаго къ мьру

общественныхъ явленьй, необходимо прежде всего посмотреть, опреде-

ляются ли явленья въ этой сфере настояьцнмъ или ирошедшимъ, или

темъ и другимъ вместе, или, наконецъ, чемъ-нибудь новымъ? Несо-

мненно, что общье законы, которые управляютъ явленьями органиче-

скаго и неорганическаго мьра, одинаьшво применяются п къ явленьям ь

общественной жизни. Въ самомъ деле, для общества имеетъ важнее

значенье настоящее, напримеръ, те условья, въ которыхъ стоитъ дан-

ное государство въ международномъ союзе. Возьмемъ, напримеръ Бель-

гью и Швейцарью. Несомненно, что ихъ существованье определяется на-
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стоящими условиями. Географическое ихъ положенье таково, что ни

одно соседнее государство не можетъ допустить захвата территорш

этихъ государствъ другимъ.

Но рядомъ съ настоящимъ для общества имъетъ важное значенье

и прошлое. Каждое поколенье имеетъ известное вльянье па развитье об-

щественной жизни въ будущемъ, съ одной стороньь, и каждое поколенье

получаетъ богатое наследство отъ отцовъ съ другой стороньь. Жизнь и

складъ обьььества гвмъ более определяются прошедшимъ, чемъ более это

прошедшее богато историческими собььтьями, такъ что слабое общество

въ настояьцемъ можетъ, однако, существовать, если оно богато прош-

лььмъ. Возьмемъ, напримеръ, римскую имперью; Она суьцествовала въ

теченье долгаго времени после того, какъ настояшдя условья несомненно

во.ш къ паденью. Ея ироьнлое бььло такъ богато, что даже варвары, раз

руьпивпы'е ея политическое могущество, не могли не преклониться иредъ

величь'емъ ея цивилизащи.

Но рядомъ съ прошлою историческою жизнью, определяютцею складъ

общественной жизни, и рядомъ съ настоящими благоырьятными и небла-

гоприятными условьями стоитъ еще третьй важный'элементъ, составляю-

ьцьй отличительную черту общественныхъ явленьй. Въ силу того, что

человекъ одареыъ сознаньемъ и памятью, онъ переносится отъ ирошед-

ьпаго къ будущему. Память и яселанье —это две стороньь одного и того

же явленья. То, что человекъ накоиилъ въ опыте въ прошедшемъ, такъ

или иначе, онъ ььереноситъ въ будущее. Словомъ, онъ способенъ созда-

вать представленье о будущемъ, создавать идеалы. Существование этихъ

идеалов* или отсутствие ихъ, ихъ характеръ, все это чрезвычайно важ-

ные моменты, определяюьцье обьь;ественную жизнь. Животное, ыстративъ

всю энерп'ю, ногибаетъ при неблагопрьятныхъ настоящихъ условияхъ.

Напротивъ, общество не погибаетъ, какъ бы ни были неблагопрьятны

условья въ настоящему если только его идеалы въ данное время пред-

ставляются сильными. Конечно, могутъ быть обстоятельства, которыя

могутъ помешать образованию новыхъ идеаловъ, вследствие чего обще-

ство можетъ погибнуть, но эти обстоятельства случайныя. Такимъ обра-

зомъ, общество определяется тремя моментами: настоящими условьями

жизни, проиьедшими и теми идеалами, которые образуются иа основанш

прошедшаго опыта.

Зависимость явленьй общественности не только отъ настоящего и

прошлаго, но ы отъ представлений членовъ общества о будущемъ, ведетъ,

конечно, къ болььней сложности ихъ и къ болььпей относительной само-

стоятельности. Эту большую сложность и самостоятельность можно еьце

пояснить такимъ образомъ. По остроумному объяснению Клода Бернара,

большая сложность органической жизни обусловливается тЬмъ. что орга-

низмъ, кроме внеьпней среды, окруженъ такъ сказать, еще и особой,



205

ему только свойственной и имъ самимъ для-себя вырабатываемой, вну-

тренней средой (тШеи* иииlегиеиг), которую составляютъ, главнымъ обра-

зомъ, жидкости его гвла. Благодаря этой внутренней среде, организмъ

можетъ сохранять высокую температуру и высокую степень влажности

въ холодной и сухой среде. Этимъ создается относительная независимость

организма отъ окружающей его въ каждый данный моментъ внешней

среды и вмвсгв съ тъмъ установляется его зависимость отъ прошлаго,

такъ какъ внутренняя среда организма есть продуктъ его деятельности

въ прошломъ. Перенося ту Же точку зрения на общество, мы можемъ

сказать, что общество окружено какъ бы троякаго рода средой: 1) окру-

жающей его въ данное время внешней средой, слагающейся изъ сово-

купна™ воздействия на него географическихъ • условий и другихъ, со-

вместно съ нимъ существующихъ обществъ; 2) средой внутренней, сла-

гающейся изъ унасдьдованныхъ обществомъ отъ прошлой его истории

обычаевъ, учреждений, и наконецъ, 3) особой идеальной, духовной сре-

дой, слагающейся изъ вырабатываемlлхъ человеческимъ обществомъ идеа-

ловъ, представляющихъ догадку человечества о будущемъ.

Въ этой троякой обусловленности явлешй общественности настоя-

щимъ, ирошлымъ и будущимъ или, иначе, внешней (физической), вну-

тренней (органической) и идеальной, духовной средой, и заключается

общее основание всехъ намеченныхъ выше частныхъ различий общества

Отъ организма.

Говоря, что общество определяется въ своей жизни, какъ особымъ

факторомъ, идеями, мы этимъ признаемъ, что связь, соединяющая чле-

новъ общества воедино, духовнаго, психическаго характера, и этимъ

вполне объясняется отсутствие между ними материальной связи, дискрет-

ность общества. Действительно, психический явления темъ больше всего

и отличаются отъ явлений материальнаго мира, что они не простран-

ственны, а потому духовная связь не предполагаетъ материальнаго со-

прикосновения въ пространстве. Этимъ же объясняется и возможность

для человека принадлежать одновременно къ различнымъ обществамъ и

въ составе одного и того же общества къ различнымъ органамъ. Не

будучи пространственны, идеи не представляются и взаимно непрони-

цаемыми. Особенностью духовной связи, соединяюицей членовъ общества,

объясняется, наконецъ, и возможность роста путемъ присоединения и въ

дифференцировавшемся обществе.

Съ другой стороны—обусловленностью явленьй общественности бу-

дущимъ объясняется и то, что общества не знаютъ естественной смерти.

Въ организмахъ энерпя ихъ жизнью непременно исчерпывается, и чемъ

деятельнее ихъ жизнь, темъ скорее. Въ обществе хотя также совер-

шается расходъ энерпи, но расходъ возмещается обраяовашемъ новой

силы руководящихъ и одухотворяющихъ общество идеаловъ.
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Старые обычаи расшатываются, старый учреждешя делаются негодными,

но это еще не ведетъ къ смерти общества. Если только въ немъ сохра-

няется способность психическаго творчества, если оно еще способно

создавать себе идеалы, старые, дряхлъюиде обычаи заменяются въ немъ

новой, свежей верой, и общество найдетъ въ ней новый иеточникъ

жизни. Поэтому-то общество не имеетъ нредельнаго срока жизни. И

оно, конечно, можетъ погибнуть, но оно не знаетъ, какъ и механическ!е

аггрегаты, естественной смерти. Отсутсшемъ же естественной смерти,

какъ мы указывали уже, вполне объясняется и отсутствье размножешя,

такъ какъ одно другимъ прямо обусловлено.

Такимъ образомъ органическое воззрение на общество, какъ не объ-

ясняющее всехъ особенностей явлений общественности, должно быть за-

менено пасхическимъ ?), иризнаюицимъ въ идеалахъ отличительный фак-

торъ общественныхъ аггрегатовъ и ставящимъ явленйя общественности

на ряду съ явлениями неорганическаго и органическаго мира, какъ третью

самостоятельную группу явлений мира неорганическаго.

Но, отвергая органическую теорию, мы не можемъ не признать ея

заслугъ для обществоведения. Если механическое воззрение на общество

имеетъ важное историческое значение, то точно такое же значенйе нужно

признать, и за органическимъ воззрениемъ. Механическое воззрение отри-

цало историю, значенйе иирошедшаго для общественныхъ явлений, между

темъ, какъ органическое воззрение признало преемственную связь между

вещественными явлениями, указавъ, что они определяются не только

настоящимъ, но и проипединимъ. Вотъ почему органичесиюе воззрение

даю новый толчокъ научному уяснению общественныхъ явлений. Однако,

эта теория остановилась на полдороге. Какъ это ни странно со стороны

Спенсера, который является представителемъ эволюционизма, но онъ, сочтя

необходимымъ оглянуться назадъ, обративъ свое внимание на прошедшее,

не пошелъ дальиие, не обратилъ внимания на то, что общество въ своемъ

развитйи определяется не только настоящимъ и проипедшимъ, но и пред-

ставленйемъ о будущемъ. Теория развития состоитъ въ томъ, что она не

останавливается на настоящемъ, что она не выводить всехъ условий

индивидуальна™ и общественнаго развития изъ настоящаго, а кладетъ

въ свое основание понятие постоянна™ прогресса. Вотъ ииочему и Спен-

серу нужно бы было, не ограничиваясь проипедшимъ, взглянуть впередъ,

указать намъ, что общество определяется въ своемъ развитии представ-

летемъ о будущемъ и, такимъ образомъ, выйти изъ односторонности.

Не споря о словахъ, мы можемъ назвать и общество организмомъ, но

1 ) Во второмъ издании своей книги Шеффле приходитъ къ тому же вы-

воду: тепвсННспе ОезеИзспаИ; ]'з1; еlпе геш (рзусгпзсЬ) ЪешгкЪе,

бигсЬ РДеепгеюпеп ип(l йагсп КипзЬпапиЧип&еп Уоllго§епо итпеНЬаге

тешзспаМ; IпЙl\l«lиеп, Ваи ппо* ЬеЬеп. Г, 8. I
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такимъ, который представляетъ свои особенности, сводяицияся къ осо-

бенной силе образования представлений о возможномъ будущемъ образо-

вании идеаловъ.

Такое объяснение вполне удовлетворяетъ тъмъ требованиями исото-

риля должны быть постановлены относительно всякой гипотезы. Действи-

тельно, пер-выя требования относительно гипотезы заключаются въ томъ,

чтобы гв причинил, къ которымъ сводится та или другая группа явлений,

бьили истинньимии причинами (тега саиза), т. е., чтобы оне были заме-

чены какъ сила въ отношении данной группы явлений, а если нетъ, то

чтобы проверка ихъ была возможна, чтобы реальное суицествование ихъ

могло быть доказано. Подобному требование удовлетворяетъ иредстав-

ленное нами положение.

Поверка выставленной гипотезы заключается въ томъ, что выводы,

какие можно получить изъ ней дедуктивным* путемъ, должны быть со-

гласньи съ действительными явлениями. Такъ, если способность образо-

вания идеаловъ является специальною особенностью общественныхъ

явлений, то мы должны придти къ такому выводу, что чемъ сильнее вта

способность, темъ развитее должно быть общежитие. Это вииолне под-

тверждается въ действительности. Если сравпить общество культурное,

въ которомЪ общение является ииервою ииотребностью для каждаго члена

общества, съ жизнью народовъ, живущихъ въ дикомъ состоянии, то

можно заметить резкое различие, такъ какъ дикарь очень легко отказы-

вается отъ общения. Если мы обратимъ внимание на способности дикаря,

то также увидимъ резкое различие между способностями людей, живу-

щихъ въ дикомъ состоянии, и людей, живущихъ въ обществе. Чемъ

слабее обицественныя узы между Людьми, твмъ меныие въ нихъ развиты

интеллектуальныя способности, темъ меньшую роль у нихъ играетъ за-

бота о будущемъ. Известно, что первобытный человекъ гвмъ именно ии

отличается, что онъ живетъ настоящимъ, не заботясь о будущемъ, что

онъ не накопляешь материаловъ, не заводитъ связей съ людьми, кото-

рые могли бы пригодиться ему въ будущемъ.

Вторымъ выводомъ уисазанной теории является то, что если представ-

ление о будущемъ, способность составления идеаловъ прямо пропорцио-

нальна развитию общественности, то те условия, которыя способствуютъ

развитию иисихической способности къ образованию идеаловъ, должны

служить вместе съ пзмъ и условиями развития общественной жизни.

Действительно, условия психическаго развития отдельнаго человека и

условия развития общества совпадаютъ. Если въ организме самостоятель -

ность отдельныхъ клеточекъ обратно пропорциональна развитию цвлаго

организма, то въ обществе мы не видимъ того, чтобы самостоятель-

ность отдельныхъ членовъ уменыпалась по мере развития общественной

жизни, а напротивъ самостоятельность отдельныхъ членовъ общества,
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индивидуальный ихъ способности, составляютъ первое условье развили

общества. Гдъ подавляется развитье индивидуальной мысли, тамъ невоз-

можно развитье идеаловъ, тамъ общество вырождается, задерживается

въ своемъ развитии какъ во внутреннихъ, такъ и во внълцнихъ, между

народнььхъ отношенияхъ, и если такое состоянье общества будетъ про-

должительными, то это можетъ отозваться всегда гибельно на общество.

Далее, если условья развитья псыхическихъ способностей совпадают* съ

условьями развитья общественной жизни, то мы должны признать, что

тотъ кругъ людей, гдъ представленье о будущемъ игтТаетъ первенствую-

щую роль, представляется кръпкх) свнзяннььмъ и потому могущимъ дать

надлежаьцьй отпоръ времеььнымъ неблагопрьятнымъ условьямъ. Вся, напр.,

жизнь евреевъ определяется представленьемъ о будуьдемъ, ожиданьемь

Мессьи, а ььотому, не смотря ни на какия неблагоприятный условья, между

ними суьцествуетъ такая связь, которой могутъ ььозавидовать друьчя на-

родности.

Если общественный отноьненья определяются силою и степенью

развитья идеаловъ, выставляемыхъ отдельными лицами, то нужно при-

знать, что общественная жизнь при настоящихъ данныхъ условияхъ мо-

жетъ измениться сообразно съ идеалами, выставленными отдельными чле-

нами общества, и что на развитье общественной жизни могутъ иметь влияние

лоясныя, оьпибочньья представленья о будущемъ. Таисъ, напр., несмотря

на несомненную ложность религьознььхъ представленьй магометанъ,эпоха

господства магометанской веры была вместе съ темъ и эпохою процве-

тания магометанскаго мьра. Если, такимъ образомъ, даже ложные идеалы

имеютъ важное влияние на развитие обицественпой жизни, то мы должны

признать что идеалы могутъ быть крайне разнообразными и что для

развития общественной жизни нельзя ставить известныхъ пределовъ,.
известнаго типа, за который общество не можетъ перейти. Для орга-

низмовъ существуетъ известный пределъ, известный типъ, дальше ко-

тораго они не идутч, и съ достиженьемъ котораго они служатъ только

целямъ размножения, ць>лямъ рода. Въ обществе мы замечаемъ совер

шенно обратное явление: съ измененьемъ идеаловъ можетъ совершенно

измениться общественная жизнь. Если идеалы такъ широки, что могутч>

обнимать разнообразныя группы людей по занятьямъ, по привычкамъ, до

национальностямъ и т. п., то они могутъ лечь въ основу весьма широ-

каго единения людей между собою. Поэтому нужно признать несправед-

ливымъ ученье исторической школы, будто бы, подобно тому, какъ для

каждаго организма есть определенный тыььъ, въ пределахъ котораго мо-

гутъ совершаться лишь небольшия изменения, такъ и у каждаго народа

есть определенный национальный духъ, определенный свойства, въ пре-

делахъ которыхъ онъ развивается. Это учение явилось въ политике про-

тестомъ противъ револющонныхъ стремленьй конца прошлаго столетья и
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попытокъ перенести иа континентъ политический учреждения Англии.

Противъ этого стремленияи высказалась историческая школа, по мнению

июторой государственное устройство Англии пригодно только для одной

Англии, такъ какъ оно соответствуете национальному духу англичанъ,

между гвмъ какъ Франция, Германия и друпя страны должны разви-

ваться особымъ путемъ, сообразно нащональньимъ особенностямъ ихъ

типа. Какъ птица не можетъ сделаться млеишпитающимъ, а млекопи-

тающее птицей, такъ точно ни одно государство не можетъ уклониться

отъ пути, соответствующаго национальномуего духу. Это воззрение ложно,

такъ какъ съ изменениемъ общественныхъ идеаловъ можетъ измениться

и самая форма общественнаго развитии. Доказательствомъ тому можетъ

служить влияние одного народа на жизнь другого. Если идеалы являются

руководящею силою въ общественной жизни, то должно признать, что

они могутъ быть созданы не только на основании собственнаго опыта,

но и на основании того, что мы видимъ въ истории другихъ народовъ.

Изучая строй другого народа, его политическое развитие, члены даннаго

общества могутъ усвоить политические идеалы этого народа. Такимъ

образомъ сношение между народами можетъ служить однимъ изъ элемен-

товъ, определяющнхъ общественный отношения.

§38.Психическаяприродачеловeка.

Троицкш. Шшецкая психология въ текущемъ столетии. 1867. ВгЬоЬ Ьа

рвуспоlо&lе ап{*lДше соЩетрогаипе. 1875. Гербертъ Спенсеръ. Основания психо-

лопи. 1876.

Разъ основаниемъ всехъ особенностей явлений обицественностии мы

признаемъ духовный характеръ связи, соединяющей людей въ общество,

для насъ получаетъ большое значение то или другое понимание психи-

ческой иирироды человека и условий его духовнаго развит.

Мы, конечно, не можемъ здесь вдаваться въ подробный анализъ

психологическихъ теорий. Это отвлеиао бы насъ слишкомъ далеко отъ

нашего ближайшаго предмета. Но для выяснения природил обицества и

соотношения, какое существуетъ между обществомъ и индивидуальною

личностью, необходимо, по краилней мере, определить общимъ образомъ

по этому вопросу точку зрения, установляемую современной психологи-

ческой теорией.

До последнего времени психолопя знала только два крайнихъ

направления, одинаково несостоятельныхъ въ своей односторонности,

интуитивизмъ и сенсуал измъ. Одни признавали существование въ на-

инемъ духе врожденныхъ идей, такъ что каждый отдельный индивидъ

мыслился ими наделеннымъ независимо отъ опыта уже оиlределеннымъ

духовнымъ складомъ, повторяющимся неизменно въ каждомъ предста-

14
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вителъ человъческаго рода. Сенсуалисты, напротивъ, полагали человека

являющимся въ мьръ съ душею, лишенною всякаго оиредъленнаго со-

держания, представляющею своего рода IаЪиlа газа, которую опытъ

жизни уже наполняетъ гЬмъ или другимъ содержаньемъ. При такомъ

взглядъ каждый индивидъ есть нъчто вполне обособленное отъ дру-

гихъ, начинающее съ абсолютнаго начала и всъмъ обязанное своему

личному, и притомъ внешнему, опыту. Но за то, съ другой стороны,

человъкъ являлся безусловно зависимымъ отъ внъшняго на него воз-

дъйствгя, лишеннымъ всякой самостоятельности, всякой'самодеятельности.

Для сенсуалиста человъкъ былъ не болъе, какъ искусно сдъланнымъ

автоматомъ.

Несмотря на все различье исходныхъ точекъ этихъ пеихологиче-

скихъ теорьй, онъ представтяютъ два общихъ недостатка. Во-первыхъ,

объ онъ одинаково чужды идеъ психическаго развитья. Во-вторыхъ, обе

онъ не способны дать естественнаго объясненья относительной самостоя-

тельности и самодеятельности личности.

Идея психическаго развитья вообще явилась весьма недавно. Ко-

нечно, издавна не могъ не признаваться фактъ передачи отъ поколенья

къ поколенью известнаго, накопленнаго опытомъ, запаса знаньй. Но

этимъ все и ограничивалось. Преемственнымъ считалось только знанье,

чувства и воля считались непередаваемыми отъ поколенья къ поколенью.

И во всякомъ случае, самый духъ нашъ считался неизменнымъ. Его

представляли себе однимъ и темъ же на всехъ стадьяхъ исторьи чело-

вечества. Для интуитивиста человекъ, во все эпохи своего существо-

ванья на земле, являлся съ однимъ и темъ же, никогда не меняющимся

запасомъ врожденныхъ идей. Для сенсуалиста—съ точно также неиз-

менной безсодержательностью духа. Такимъ образомъ, психическое раз-

витье ограничивалось узкими рамками отдельной индивидуальной жизни.

Между чередующимися поколеньями не признавалось въ этомъ отношеньй

никакой преемственности.

Рука объ руку съ этимъ отрицашемъ преемственнаго психическаго

развитья идетъ и невозможность для интуитивистовъ и для сенсуали-

стовъ естественнаго объясненья относительной самостоятельности чело-

веческой личности по отношенью къ внешней среде. Для сенсуалиста

человекъ былъ машиной, автоматически реагирующей на внешнья воз-

действья. Устраните всякое внешнее на нее воздействье и она оста-

нется недвижимой, такъ какъ лишена безусловно всякой самостоятельной

активности. Интуитивисты, правда, признавали за человекомъ самодея-

тельность, но они не могли объяснить ее иначе, какъ выделивъ чело-

века изъ естественной совокупности явленьй, связанныхъ между собой

причинною связью, и приписывай ему свободную, не подчиняющуюся

никакому определенному закону, волю.
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Современная опытная психологья, какъ она развилась главнымъ

образомъ въ Англьи, одинаково опровергаетъобъ указанный теорш, при-

знавая ихъ слишкомъ односторонними. Она не признаетъ существованья

врожденныхъ идей въ томъ безусловномъ смыслъ, какъ это понимали

интуитивисты. Но она точно также не раздгЬляетъ и сенсуалистическаго

учешя, будто вся наша психическая жизнь можетъ быть вполне объ-

яснена изъ личнаго, и притомъ только внъшняго опыта. Современная

психологья занимаешь среднее положенье между двумя этими крайними

взглядами. Она признаетъ, что вся наша психическая жизнь можетъ

быть объяснена изъ опыта, но не изъ одного лишь внъшняго опыта, а

также и изъ внутренняго, не изъ одного только личнаго индивидуаль-

на™ опыта, но и изъ коллективнаго опыта цълаго человечества. По-

этому духовная жизнь уже не признается простымъ результатомъ внеш-

ня™ воздвйствья на человека окружающей его среды. Получаемое имъ

изъ внешня™ опыта дополняется и модифицируется данными опытами

внутренняго. Поэтому идеи наши, будучи по отношенью къ целому чело-

вечеству опытнаго ироисхожденья, по отношенью къ отдвльнымъ лично-

стимъ могутъ быть и врожденными, унаследованными нами отъ предковъ.

При такой точке зренья устраняются, оба указанные нами недостатка

прежнихъ воззреньй. Человекъ не представляется уже автоматомъ,

только отвечающимъ на внешнее воздействье. Движенья его дуьпи

могутъ возбуждаться и данными внутренняго опыта Совершающьеся

въ нашемъ теле физьологическье и патологическье процессы и общее

состоянье организма, порождающее въ насъ чувство бодрости или не-

домоганья, свежести или утомленья, могутъ вызывать деятельность духа,

независимо отъ всякаго непосредственна™ внешня™ воздействья. Если

къ этому присоединить действье унаследованныхъ нами отъ предковъ

чувствъ, склонностей, вкусовъ, то относительная самостоятельность че-

ловека найдетъ въ себе вполне естественное объяснеше и намъ не бу-

детъ никакой надобности прибегать къ противоположенью человеческихъ

действьй всемъ другимъ явленьямъ, не къ чему будетъ признавать его

волю свободной.

Точно также устраняется современной психологической теорьей и

игнорированье преемственнаго психическаго развитья. Если идеи и чув-

ства наши представляются продуктомъ векового опыта щЁлаго челове-

чества, отдельный личности и поколенья связываются между собою

преемственною связью. Психическая жизнь каждаго отдельна™ поколе-

нья есть лишь посредствующее звено, соединяющее жизнь прошлыхъ

поко.твтй съ жизнью будущихъ. Преемственная связь психическаго

развитья чередующихся поколеньй обусловлена психической наследствен-

ностью, которая при такомъ воззреньй получаетъ весьма важное зна-

ченье.

14*
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Законъ наследственности имеетъ важное значеше для соцьальныхъ

наукъ, потому что онъ является основною связью между отдельными

индивидами и целымъ человеческимъ родомъ или данною националь-

ностью. Такъ что, признавая законъ наследственности, мы можетъ раз-

сматривать все способности и наклонности физическья и психическья не

какъ продуктъ индивидуальной жизни, а какъ продуктъ коллективной

жизни людей.

Такимъ образомъ, современная психологическая теорья признаетъ

преемственную связь въ психическомъ развили чередующихся поколений

и отдельную личность человека признаетъ въ самой значительной

степени продуктомъ исторической жизни общества. Отсюда само собой

вытекаетъ, что духовный характеръ связи, соединяющей людей въ об-

щество, не лишаетъ вовсе общественное развитье характерапреемствен-

ности, постоянства и закономерности. Человеческь'я идеи, являющаяся

отличительны мъ факторомъ общественной жизни, сами плодъ такого же

преемственнаго закономернаго развитья, сами развиваются параллельно

съ общественным!, бытомъ.

Однако такому признанью преемственности и закономерности пси-

хическаго развиля людей нередко противопоставляютъ ученье о свободе

человеческой воли, въ смысле неподчиненья нашей воли никакому опре-

деленному закону, въ частности и закону причинной связи. Учете о

свободе воли играло такую видную роль въ исторш философскихъ теорШ

объ обществе и праве, оказало на нихъ такое глубокое вльянье, что не-

обходимо остановиться несколько внимательнее на его анализе.

§39.Свободаволи.

Зскорепдашг, ИеЬег <Ие ГгеШеН дея тепзсЬНспеп ХУШепя (въ его Бlе

Ъеlае Огппсl-ргоЫете йег ЕгЫк. 2 АиЯ, 1860). УоигШе, Ьа иЪеПё 1е йёЪегпи-

твте. Егпйгпд, Бlе Когтеп ипй Шге В. 11, § 22. ИеНг, Бае Ш-

гесН 1880 § 11.

Определенному решенью вопроса о свободе воли больше всего пре-

пятствуетъ весьма обыкновенное смешенье подъ этимъ именемъ несколь-

кихъ существенно различныхъ вопросовъ. Поэтому для возможности по-

лучить определенное решенье, необходимо, прежде всего, позаботиться о

правильной постановке вопроса.

Свобода воли противополагаетсяпонятью закономерности: что же мы

должны разуметь подъ законами? Подъ закономъ въ научномъ смысле,
какъ мы уже знаемъ, разумеются не чьи-либо веленья, какъ производящья

причины известныхъ явленьй, а лишь подмеченное людьми однообразге

явленгй. Признавая законъ не чемъ инымъ, какъ подмеченнымъ однообра-

зьемъ явленьй, а вовсе не силою или причиною, производящею явленья, мы
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можемъ избегнуть и въ вопросе о свободе воли вреднаго смешеньй по-

нятШ. Въ самомъ деле, если законъ есть сила, есть причина явленьй,

то вопросъ о свободе воли какъ силе, действующей на ряду съ зако-

номъ, сведется къ вопросу о томъ: можетъ ли и воля быть причиной

явлешй? Воля только тогда можетъ быть причиной явлешй, если не

все явленья подчиняются действш закона, т. е., съ точки зренья этого

ошибочнаго представленья о законе, не все имеютъ законъ своей при-

чиной. При такомъ взгляде на законъ, признанье того, что воля можетъ

быть причиной явленьй, равносильно выделенью явленьй, ею производи-

мьлхъ, изъ сферы действья закона и признанье ее свободной. Такая по-

становка воььроса о свободе воли при правильномъ пониманьи закона

въ научномъ смысле, какъ формулы, выражающей однообразный поря-

докъ явленьй, является, напротивъ, логическою несообразностью. Если

законъ не есть вовсе причина явленьй, и признанье воли причиною явле-

ньй не ведетъ къ выделенью ея изъ сферы действья закона. При при-

знаньи, что законъ есть только формула, выражающая однобразный ходъ

явленьй, вопросъ о свободе ставится совершенно иначе. Внеьпньй опытъ

не представляетъ намъ такихъ явленьй, которыя бы могли быть раз-

сматриваемы какъ абсолютный начала последующихъ явленьй. Внешнья

явленья представляютъ намъ непрерывный рядъ причинъ и следствьй,
такъ что мы не имеемъ такихъ явленьй, которыя бы, будучи причиною

последующихъ явленьй, не были бы и сами результатомъ предыдущихъ.

Такимъ образомъ, нетъ такихъ абсолютныхъ началъ, которыя бы обу-

словливали последующья явленья, не будучи обусловлены предыдущими.

Всякое явленье мы должны рассматривать, какъ одно изъ звеньевъ не-

прерывной цепи причинъ и следствьй. Все явленья представляютънамъ

однообразье въ томъ отношенш, что каждое изъ нихъ является причиною

последующихъ и результатомъ предыдущихъ и ни одно изъ нихъ не

является абсолютнымъ началомъ другихъ явленьй. Это свойство явленья

и называется закономъ причинности или принципомъ причинности. Отно-

сительно внешняго опыта нетъ никакого сомненья въ существованья этого

закона: внеьпньй опытъ даетъ намъ только результаты, а не абсолютный

начала; не даетъ такихъ фактовъ, которыми бы самопроизвольно начи-

нался новый самостоятельный рядъ явлешй. Весь вопросъ о свободе воли

сводится къ тому, не представляетъли нашъ внутренньй опытъ, въ про-

тивоположность внешнему, чего-нибудь другого, не свидетельствуешь ли

нашъ внутренньй опытъ, что акты воли, наши желанья представляютъ сообю

абсолютныя начала, которыя являются причиной последуюшихъ явленьй,

т. е., нашихъ действьй и ихъ последствьй, не являясь въ то же время

результатомъ предыдуьцихъ явленьй? Если акты воли не имеютъ при-

чины, а сами являются абсолютными началами, съ которыхъ начи-

нается самостоятельный рядъ явленьй, то тогда можно было бы сказать,
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что наша воля не -подчинена закону причинности, что являясь причи-

ной другихъ явлешй, она сама не имъетъ причины, т. е., что она сво-

бодна, если же, напротивъ, акты нашей воли являются результатами

предыдущихъ впечатлъшй, желаньй, нобужденьй, характера, то тогда

воля не свободна, а подчинена общему закону причинности. Следова-

тельно, весь вопросъ о свободе воли сводится къ тому, подчинены ли

акты нашей воли закону причинности или нетъ? Вопросъ здесь состоитъ

не въ томъ, служитъ ли валя причиною явленьй или нетъ, а въ томъ,

имеетъ ли она сама причину? Къ сожаленью, большинство изследовате-

лей смешиваютъ эти два вопроса, служитъ ли воля причиною явленьй

и имеетъ ли она сама причину, между темъ, какъ вопросы эти не имеютъ

ничего общаго между собой. Никто, даже самый рьяный защитникъ сво-

боды воли, не признаетъ свободной воли у сумасшедшаго, между темъ,

несомненно, что и воля сумасшедшаго можетъ быть причиной явленьй.

Съ помощью такой ясной и определенной постановки вопроса, мы мо-

жемъ избежать двухъ наиболее обиходныхъ заблужденьй, а именно:

1) того, будто бы фатализмъ тождествеиъ съ отрицаньемъ свободы воли,

и 2) того, будто можно подыскать такую формулу, которая явилась бы

примирешемъ свободы съ причинностью.

Фатализмъ имеетъ въ виду лишь вопросъ о томъ, есть ли воля при-

чина явлешй, и отвечаетъ на него отрицательно, вовсе не затрогивая

вопроса о томъ, имеетъ ли она сама причину. Фатализмъ признаетъ,

что всякое явленье предопределено свыше, такъ что въ силу фатумаг

тяготеющаго надъ людьми, всякое событье совсрьпается съ роковой не-

обходимостью, совершенно независимо отъ воли людей и ихъ действьй.

Какъ бы человекъ ни старался избегнуть известнаго событья, оно все-

таки наступаетъ съ роковой необходимостью, если относительно этого

было предопределенье. Старается ли человекъ избегнуть смерти или нетъ,

она все-таки наступаетъ, будучи предопределена, и не наступаетъ, если

не предопределена, какъ бы человекъ ни искалъ смерти. Следовательно, уче-

нье фаталистовъ сводится къ тому, что внешнья событья не зависятъ

отъ воли и действьй людей и что вообще явленья вызываются не другъ

другомъ, а какою-то силою, извне ими управляющею. Человекъ не вла-

стенъ располагать внешними событьями, не можетъ изменять ихъ, что бы

онъ для этого ни делалъ. Это воззренье покоится на признанья какой-то

силы, стоящей вне цепи явленьй, оно отрицаетъ причинную связь между

явленьями и привносить понятье о чуде.^
Этотъ фаталистическьй взглядъ, явлтшщьйся, повторяю, отрицашемъ

не свободы воли, а самаго закона причинной связи явленьй, нередко,

каьеъ это ни странно, разделяется теми изъ иоборниковъ веобщей силы

закона причинности, которые въ своихъ аргументахъ опираются на дан-

ный статистики.
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Статистика указываете намъ, что извъстныя произвольныя деянья

людей, при данныхъ общественныхъ условьяхъ, повторяются ежегодно

съ неизм'Ъннымъ однообразьемъ. Число убьйствъ, самоубьйствъ, браковъ

и т. п. повторяется ежегодно съ столь незначительнымъ колебаньемъ,

что это колебанье меньше, чъмъ колебанье въ числив случаевъ смерти

и рожденья. Это доказываете, какъ говорятъ фаталисты, что произволь-

ныя действья людей подчиняются въ такой же степени однообразью,

какъ и случаи непроизвольные (смерть, рожденье и т. п.). При ложномъ

воззръньи на законъ и при непониманьи, въ чемъ состоитъ вопросъ о

свободе воли, дъло иногда представляется такимъ образомъ, будто ста-

тистика даетъ намъ выводы, доказывающее существованье закона, тре-

бующаго, чтобы известное число преступленьй, самоубьйствъ и т. д. не-

пременно было совершено просто потому, что существуетъ такой за-

конъ. Однако, въ действительности, статистика не оправдываете,такихъ

выводовъ. Если законъ есть подмеченное однообразье явленьй, то онъ

не есть причина этихъ явленьй. Поэтому нельзя сказать, что ежегодно

повторяется приблизительно одинаковое количество самоубьйствъ потому,

что существуетъ такой статистическьй законъ. Напротивъ, однообразье

здесь замечается потому, что условья, побуждающая къ самоубьйству,

остаются одинаковыми; при измененьи же этихъ .условьй изменяется и

число самоубьйствъ. Следовательно, статистика не доказываете, что за-

конъ является причиною самоубьйствъ, она только указываете на то,

что ежегодно повторяющееся определенное число самоубьйствъ опреде-
ляется известными постоянными причинами. Если бы самоубьйство опре-

делялось абсольотною свободою воли, то такого однообразья нельзя было

бы получить. Но при этомъ всегда должно помнить, что однообразье

есть продуктъ це.чаго ряда силъ, производящихъ общественныя явленья.

Действительно, нельзя себе представить, чтобы статистическье законы

выражали собою известнаго рода веленья, независимый отъ людей и

принуждающая ихъ совершать убдйства, самоубьйства, вступать въ бракъ

и т. п., что уклоненья оте этого веленья нужно приписать индивидуаль-

ной воле, противящейся данному статистическому закону. Нельзя олице-

творять статистическье законы. Они не суть сила, которую можно олицетво-

рять и представлять себе какъ бы въ борьбе съ индивидуальною волею.

Выясненье существенна™ различья между фатализмомъ и призна-

ньемъ воли, подчиненной общему закону причинности, значительно облег-

чаете реьпенье интересующаго насъ вопроса. Разъ отрицанье свободы

воли не водетъ необходимымъ образомъ къ принятью фаталистическаго

ученья, исчезаете главный, основной мотивъ, склоняющьй кч> признанью

воли свободной. Признанье воли несвободной не ведете въ такомъ случае
ни къ какимъ страшнымъ выводамъ и вопросъ можете быть сведенъ на

почву объективной, научной аргументами.
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Другое весьма распространенное заблужденье, коренящееся подобно

только что разсмотрънному въ логической ошибке, есть убежденье, будто
можно найти среднее решенье вопроса, будто можно и должно признать

волю какъ-то полу-свободной. Стремленье найти такое среднее реше-

нье стоитъ въ ближайшей связи съ смъьпеньемъ фатализма и отрицаньк

свободы воли. Примирительныхъ теорьй держатся обыкновенно тъ, кто

сознаетъ возможность отстаивать свободу воли, но, боясь прьйти къ

фатализму, не рълпается прямо и безусловно ее отвергнуть. Несостоя-

тельность средняго ръыьенья вопроса, если оно будетъ выражено въ

простой и несложной формъ, очевидна сама собой. Невозможно, чтобы

воля была вмъстъ и свободна, и несвободна. Но сторонники примири-

тельныхъ теорьй не ставятъ вопроса въ такюй ясной формъ. Ихъ раз-

сужденья представляютъ дъло въ значительно осложненномъ виде, а по-

тому и требуютъ болъе внимательнаго анализа. Я остановлюсь здъсь на

трехъ наиболее остроумныхъ попыткахъ построить такого рода прими-

рительный теорьи.

Первая изъ нихъ принадлежать Фулье. Фулье старается показать,

что даже исходя изъ преположенья, что воля несвободна, рядомъ по-

слъдовательнььхъ разсужденьй, неизбежно ыриходимъ къ допущенью не-

которой доли свободы. Положимъ, говоритъ онъ, что воля несвободна,

что все ея движенья необходимымъ образомъ определяются присущими

намъ чувствами и идеями. Если такъ, то мы должны допустить, что и

идея свободы воли, будучи усвоена нами, делается также определию-

щимъ стимуломъ кашей воли. И действительно, мы можемъ наблюдать,

что люди, убежденные въ свободе воли, руководясь этой идеей, посту-

паютъ приблизительно такъ, какъ будто они и въ самомъ деле были

свободны. Чемъ сильнее въ человеке это убежденье, чемъ более онъ

прьучается руководиться имъ и только имъ въ своихъ поступкахъ, темъ

поведение его все более и более приближается къ такому образу дей-

ствьй, какой долженъ бы быть у человека и действительно реально сво-

бодная. Поэтому, если человекъ и несвободенъ, то всетаки онъ, ру-

ководясь въ своихъ действьяхъ идеей свободы, можетъ поступать какъ

свободный, приближаясь все более и более къ идеалу свободьь. Этотъ

идеалъ неосуществимъ для человека вполне, но приближаться къ нему

онъ можетъ беапредельно.
Нетъ никакого сомненья, что человекъ, руководясь ложнымъ пред-

ставленьемъ о свободе воли, можетъ во многихъ случаяхъ поступать

такъ, какъ будто онъ и въ самомъ деле былъ свободенъ. Идея свободы

можетъ при благопрьятныхъ къ тому условьяхъ сделаться господствую-

щимъ мотивомъ всей его деятельности. Изъ желанья себе и другимъ

доказать свободу своей воли, онъ можетъ подавлять самыя естествен-

ныя возбужденья своей природы. Но какъ бы ни насиловалъ человекъ
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свою природу, увлекаясь идеей свободы, онъ не станетъ отъ него ни на

грошъ свободнее. Онъ станетъ только рабомъ, слепымъ и жалкимъ, одной

идеи, одного влеченья. Такой человекъ все равно, что матакъ, вообра-
жающьй себя испанскимъ королемъ. Утверждать, подобно Фулье, что

уверенность въ свободе уже делаете человека евободнымъ, это все

равно, какъ если сказать, что такой матакъ можетъ стать немножко

испанскимъ королемъ.

Большую глубину представляетъ аргументащя Рида. Причинной

связью, по его мненью, невозможно объяснить всехъ явленьй воли. Если

бы воля не имела ни доли свободы, то въ техъ случаяхъ, когда на нее

действуютъ два совершенно равносильныхъ, но противоположныхъдругъ

другу мотива, мы бы не могли придти ни къ какому решенью. Если бы,

напримеръ, испытывая жажду, мы находились предъ двумя совершенно

одинаковыми стаканами воды, мы должны бы были испытывать совер-

шенно одинаковое влеченье къ каждому изъ нихъ и последовали бы

примеру буриданова осла, умершаго съ голоду между двухъ стоговъ

сена. Въ действительносли, однако, мы не испытываемъ такой печаль-

ной судьбы и делаемъ выборъ даже между абсолютно тождественными

предметами. Въ этой-то способности выбора при соверьпенномъ равен-

стве противоположныхъ мотивовъ и заключается наьпа свобода. Когда,

одинъ изъ мотивовъ сильнее, мы не властны ему противиться, не властны

подчиниться слабейшему. Но при равенстве мотивовъ мьь можемъ вы-

брать тотъ или другой.
Какъ видите, Ридъ весьма суживаете рамки нашей свободы. Слу-

чаи полной равносильности противоположныхъ влеченьй довольно редки

и потому допущенье такой ограниченной свободы не имело бы боль-

шого практическаго значенья. Въ громадномъ большинстве случаевъ

человекъ оказался бы действующимъ несвободно, темъ не менее и уче-

нье Рида не можетъ быть принято. Во-первььхъ, нельзя сказать, что при

равенстве мотивовъ человекъ все-таки всегда способенъ былъ сделать

определенный выборъ. Случаи колебанья, нерешительности нередки.

Нередко человекъ, какъ невеста въ гоголевской «Женитьбе», реши-

тельно не можетъ сделать выбора. Очень часто мы страдаемъ отъ своей

собственной нерешительности. Во-вторыхъ, и те случаи, когда человекъ

при полномъ равенстве мотивовъ все-таки делаете выборъ, могутъ

быть легко объяснены и безъ помощп предположенья о существованья

свободы воли. Дело объясняется очень просто закономъ ассощащи

идей. Если человекъ разъ уже испыталъ вредныя последствья нереши-

тельности, то всякьй разъ, когда онъ вновь испытываете состоянье не-

решительности, у него неуклоннымъ образомъ возникаете представленье

о могущемъ произойти вреде, и онъ реьпается на первое что попадется

подъ руку.
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Въ последнее время сделалось весьма нопулярнымъ, между про-

чимъ и въ нашей литератур*1, такое воззрънье, что человъкъ подчиняется

въ своихъ дъйствьяхъ закону причинности, но не такъ, какъ явленья

внешней природы. Особенность человеческихъ действьй видятъ въ томъ,

что они определяются не одними внешними предыдущими, но и внутрен-

ними. Поведете человека определяется не одними извне имъ испыты-

ваемыми впечатленьями, но и его душевнымъ соетояньемъ и его харак-

теромъ. Это, конечно, такъ. Но то же самое можно сказать и относи-

тельно, напр., паденья камня, которое точно также Определяется не од-

нимъ только движетемъ бросающей руки, но и свойствами камня: если

бы бросили не камень, а ььухъ, онъ не упалъ бы, а разлетелся. И тутъ,

следовательно, явленье определяется и внешними, и внутренними, по

отношенью къ камню, предыдущими. Конечно, свойство человека слож-

нее, но уже это вопросъ лишь степени. Кроме того, въ этомъ воззреньй

очевидно смешиваются два существенно различныхъ вопроса. Подъ сво-

бодой воли нельзя разуметь только независимость отъ внешнихъ воз-

действьй. Спиноза, напр., следуя Декарту, утверждалъ, что матерьи абсо-

лютно не можетъ воздействовать на духъ, и темъ не менее отрицалъ

свободу воли. Поэтому, если бы даже действья наши определялись исклю-

чительно внутренними предыдущими, отсюда еще нельзи бы было заклю-

чить, что воля наша свободна. Если внутреннья предыдущья ее опреде-

ляют* съ необходимостью, она все-таки несвободна.

Итакъ, все поььытки дать примирительное решенье вопроса ока-

зываются несостоятельными. Приходится ставить вопросъ катего-

чески: воля или свободна, или нетъ: нельзя считать ее какъ то полу-

свободной.

При такой постановке вопросъ чрезвычайно упрощается и реше-

нье его не допускает* никакихъ сомнвньй. Признанье полной абсолют-

ной свободы воли такъ резко противоречить самымъ общеизвестны мъ

фактамъ, что она вовсе не находитъ себе теперь сколько-нибудь вы-

дающихся защитниковъ. Сгруппируемъ вкратце те основанья, кото-

рый говорятъ противъ возможности доььустить существованье свободы

воли.

Прежде всего законъ причннной связи есть совершенно обшдй, не-

знающьй никакихъ исключеньй, распространяющьй свою силу на все

явленья мьра. Поэтому, только положительныя и серьезный основанья

могутъ насъ побудить къ предположенью, что именно воля, и она лишь

одна, не подчиняется этому закону. Мы увидимъ ниже, что такихъ осно

ваньй не существуетъ. Затймъ, известно, что общая экономья мьровыхъ

явленьй основывается на законе сохраненья силы. Свобода воли несо-

вместима съ этимъ закономъ. Свободное движенье воли есть движенье не

определяющееся своими предыдуьцими, а следовательно, и не зависящее
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отъ потраченной на нее энергьи. Къ этому нельзя не присоединить еще

и то соображенье, что свободная воля есть логическая несообразность.

Каждая вещь для того, чтобы существовать, должна существовать ка-

кимъ-либо опредъленнымъ образомъ: это необходимое условье ея тожде-

ства съ самой собой. Но свободная воля есть нечто не существующее-

никакимъ опредъленнымъ образомъ, т. е. очевидный поп зенз. Обращаясь

къ условьямъ человъческой жизни, мы видпмъ, что зависимость духов-

ной жизни тэте организма, фактъ, теперь уже безспорный и признавае-

мый всеми, даже и метафизиками, напр., Гартманомъ. Но если психи-

ческья явленья зависятъ отъ совершающихся въ организме процессовъ,

подчиненныхъ закону причинной связи, то какъ могутъ сами они не

подчиняться закону причинности? Мало того, ■ ученье о свободе воли

мыслимо только при предположении существованья въ нашемъ духе не~

сколькихъ самостоятельныхъ силъ, что представляется совершенноуста-

релой психологической теорьей.

Обращаясь отъ этихъ общихъ соображений къ даннымъ наблюде-

ния, находимъ, что оне точно также говорятъ противъ допустимости су-

ществованья свободы воли. Намъ заурядъ приходится сознавать себя не

властными надъ собою. Человекъ, привьышгьй анализировать свои по-

ступки, можетъ во многихъ случаяхъ напередъ сказать, что можетъ и

чего не можетъ онъ сделать при данныхъ условьяхъ. Когда мы недо-

вольны собой, когда мы хотимъ въ чемъ-либо измениться, исправиться,

мы действуемъ всегда такъ, что въ основу своего поведенья кладемъ

предположенье о несвободе нашей воли. Мы удаляемся отъ техъ, кто

имеетъ на насъ дурное вльянье, ищемъ дела, которое бы отвлекло насъ

отъ старыхъ привычекъ и вкусовъ, меняемъ свою обстановку, удаляемся

въ новую местность; чтеньемъ книгъ, беседами съ людьми стараемся

настроить себя на новый ладъ и т. п. Все это совершенно несовместимо

съ предььоложеньемъ свободы воли. Если воля свободна, то съ какими

бы людьми мы ни сходились, какья бы книги ни читали, на какой бы

ладъ ни настраивали своихъ мыслей, въ какой бы обстановке ни на-

ходились, все это не можетъ ни къ чему повести, такъ какъ свободная

воля ничемъ не определяется. Такимъ образомъ, уже самонаблюденье

заставляете признать волю несвободной.

То же самое, но еще съ большей силой, доказываете наблюдение

поведения другихъ. Все отношения наши къ другимъ людямъ овнованы

на томъ предположении, что ихъ воля несвободна. Мы подмечаемъ ихъ

характеръ, изучаемъ, какъ действуютъ на нихъ те или друпе мотивы,

и, руководясь полученными этимъ путемъ данными, устраиваемъ свои къ

нимъ отношения. Будь воля свободна, никакия прочныя отношения

между людьми не были бы возможны. Мы бы не знали тогда, чего ждать

отъ людей, не могли бы никакъ на нихъ воздействовать. На томъ же-
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несвободной воли основано все искусство воспитанья.

Если бы воля ребенка нич'вмъ не определялась, его бы нельзя было

воспитывать.

Однако, и самонаблюдете, и наблюдете другихъ отдельныхъ лицъ

не представляется строго объективнымъ наблюденьемъ. Во всемъ этомъ

слишкомъ много простора субъективному отношенью. Потому большую

цену имъютъ въ данномъ вопросе статистическь'я данныя, показывающая,

что самыя, казалось бы, произвольный действья людей совершаются

изъ году въ годъ съ замечательнымъ постоянствомъ тгъ числе, и следо-

вательно доказывающья, что и эти, яко бы произвольный, действья такъ

же закономерны, какъ и все въ мьре. Убедительность этого статисти-

ческаго аргумента нередко стараются поколебать темъ соображеньемъ,

что постоянство статистическихъ цифръ, относяьцихся къ большему числу

случаевъ, объясняется просто закономъ среднихъ чиселъ и потому не

имеетъ никакого значенья для решенья вопроса о свободе воли. Но та-

кому возраженью едва ли можно придавать серьезное значенье. Нетъ

сомненья, что постоянство статистическихъ цифръ объясняется закономъ

среднихъ чиселъ. Но самая применимость къ дбйствь'ямъ человека этого

закона уже доказываетъ ихъ закономерность. Дело въ томъ, что законъ

среднихъ чиселъ самъ уже предполагаетъ общую закономерность явленьй.

Если естествоиспытатель, по возможности, увеличиваетъ число опытовъ

для того, чтобы устранить вльянье индивидуальныхъ особенностей под-

опыту животныхъ на получаемыя имъ цифры, то такой

прьемъ необходимымъ образомъ предполагаетъ, что и эти индивидуаль-

ный особенности закономерны, что и оне обусловливаются постоянно

дБйствующимъ закономъ. Тамъ, где вмешался бы какой-нибудь не зако-

номерный деятель, где замешалось бы, напр., чудо, тамъ законъ соед-

нихъ чиселъ былъ бы неприложимъ. Вльянье сверхъестественной силы

нельзя устранить увеличеньемъ числа наблюдетй именно потому, что

сверхъестественныя силы не предполагаются действующими но какому-

либо неизменному закону. Но то же самое должно сказать и относи-

тельно воли, если она свободна. Свобода воли неизбежно должна бы

была сделать законъ среднихъ чиселъ неприложимымъ къ человеческимъ

двйствьямъ.

Противъ всехъ перечисленныхъ аргументовъ защитники свободы

имеютъ въ запасе лишь одинъ серьезный доводъ. Они ссылаются на то,

что мы нередко сознаемъ себя свободными. Самый фактъ безспоренъ.

Действительно, сознавая себя въ однихъ случаяхъ не свободными, въ

другихъ мы знаемъ себя свободными. Нередко при колебаши между

различными влечешями мы дЬлаемъ выборъ безъ всякаго сознательна™

къ тому мотива и отсюда заключаемъ, что мы действовали въ данномъ

случае, ничемъ не определяясь, свободно. Весь вопросъ въ томъ, можно
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ли объяснить такье .случаи какъ либо иначе, не прибегая къ ученью о

воли! Если искать, какъ обыкновенно делаютъ, объясненья на-

шихъ поступковъ исключительно въ сознаваемыхъ нами мотивахъ, то

другое объяснеше невозможно. Но внимательное изученье пеленги психи-

ческой жизни показало, что въ нихъ вообще играютъ/ весьма важную

роль на ряду съ сознательными и безсознательные элементы, и этимъ

дается само собой объяснеше подобныхъ явлешй. Если мы не сознаемъ

никакого мотива, возбуждающаго насъ къ совершаемому действью, это

не значитъ, чтобы воля въ данномъ случае ничемъ не мотивировалась.

Это значитъ только, что определивши ее мотивъ есть мотивъ несозна-

тельный.

Такимъ образомъ, эта единственная опора' ученья о свободе воли

отнюдь не можетъ быть признана неотразимымъ аргументомъ, который

одинъ могъ бы перетянуть все вышеизложенныя доказательства несо-

стоятельности этого ученья.

§40.Обществоиличность.

Признанье существеннаго различьи общества и организма не ведетъ

насъ къ выделенью явленьй общественности изъ подчиненья общему дей-

ствью закона причинной связи. Особенность общества заключается въ

психической его природе. Но разъ духовныя явленья вообще и въ част-

ности явленья воли мы признаемъ подчиненными закону причинной свя-

зи, духовная природа общества не можетъ служить основашемъ тому,

чтобы не считать явленьй общественности закономерными. Все факторы,

которыми определяется жизнь общества, закономерны, все они подчи-

нены закону ььричинной связи. Потому и производимыя ими явленья

общественности также должны быть по необходимости закономерны.

Но если такъ, если и духовныя явленья и явленья общественности

определяются закономъ причинной связи, возможно ли противополагать

обществу—индивида, личность 1), можно ли говорить объ ея самостоя-

тельности? Вопросъ этотъ естественно распадается на два отдельныхъ

вопроса: можно ли, съ точки зренья современной психологической теорьи,

*) Со времени Цицерона индивидъ обозначало какъ переводъ аристотелев-

екаго аоюиретос, неделимое. Но уже у Боепдя намечается понимаше индивн-

дуальнаго, какъ своеобразнаго, особеннаго. Соттепl;аг. аа* РогрЬуг. (етЧ. ВазШ

1570, р. 65). IгкИУlДит апЪет рlипЬиB (ПсИдгг тоОлз. БlсllдтпбlУl<lишп отпто

зесап поп и* итЧаз уеl тепе; сНсНиг шаЧуШиит оЬBоИ<lИаl:ет <ИуШl

песрИ:, и* абатаз; блсНиг тсИуИиите схциз ргаеаЧсайз га зlтШа поп соп-

уепЦ и1 sосгаl:еB.

Это значеше индивидуальная, какъ своеобразнаго, установляется съ

Лейбница.
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объяснить личное самосознате, сознате личности, противополагаемой

всему остальному миру? Можно ли, загвмъ, личности сохранить само-

стоятельность въ отношен!и къ обществу?

Законъ ассощащи, служашдй основой всей современной психологи-

ческой теорш, да'етъ ключъ и къ объяснетю личнаго самосознания. Въ

силу этого закона, каждое, извнъ получаемое нами впечатление сопро-

вождается рядомъ оживающихъ въ нашей памяти впечатлънШ. Эти впе-

чатления не такъ живы, не такъ ясны, они не обусловлены вн-Ьшней

обстановкой, они остаются тъми же, хотя бы внъшнгя условия изменя-

лись, по нашей воле мы можемъ ихъ усиливать и ослаблять, вызывать

и устранять; они не вне, а внутри насъ, мы всюду носимъ ихъ съ собою;

они соединяютъ наше настоящее съ прошедшимъ, они связываютъ все

отдельные моменты нашего существования въ одно непрерывное целое.

Такимъ образомъ, мы приходимъ къ сознанию нашего я и къ противо-

положению его внешнему мlру.
Такимъ образомъ, отрицание свободы воли вовсе не дедаетъ невоз-

можнымъ объяснить противоположение себя всему остальному миру, со-

знание себя личностью. Но намъ могутъ заметить, что противоположение

себя остальному Мlру еще не тождественно съ сознаниемъ себя лич-

ностью, что антитеза я—не—я еще не исчерпываетъ содержания понятия

личности. Такая антитеза, скажутъ, даетъ лшнь чисто отрицательное по-

нятие личности. Между темъ, установившееся понимание личности содер-

жите въ себе и положительные моменты и прежде всего моменте само-

цгъльности. Мы представляемъ себе личность не только какъ существо,

противополагающее себя всему остальному миру, но и какъ самоцельное

существо, являющееся всегда само для себя целью и никогда—лишь

средствомъ для чего-либо вне ея. Отрицая же свободу личной воли, не

отрицаемъ ли мы вместе съ темъ и самоцельность личности? Не выделяя

личности изъ ряда явлений, неразрывно связанныхъ между собою какъ

причины и следствия, не низводимъ ли мы личность къ положению пол-

ной подчиненности, где она перестаете существовать сама для себя и

существуете лишь какъ средство для последующихъ звеньевъ цепи?

Признате или непризнателичности самоцельной зависите вовсе не

отъ того, свободна воля или нетъ. Решете вопроса о самоцельности

личности обусловлено исключительно темъ, какой принципъ кладемъ мы

въ объяснения явлений: принципъ причины или принципъ цтьли. Если

мы разъ допустимъ существование объективной цели, вызвавшей суще-

ствование мира и определяющей ходъ миробытия, все въ мире, а следо-

вательно и личность, неизбежно низводится на степень средства. Если

миръ существуетъ для какой-то цели, весь онъ и все въ немъ есть только

средство. Существование въ мlре хотя бы одного явления, не относя-

щагося къ этой цели какъ средство, делало бы телеологическое объясне-
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те мира несостоятельнымъ. Вопросъ же о свободе воли тутъ не причемъ:

при телеологическомъ мировоззрении даже и наделенная свободной волей

личность все-таки будетъ только средствомъ для той цъли, для которой

существуетъ и весь миръ.

Напротивъ, объяснение миробьития принципомъпричины, отвергающее

существование объективныхъ цълей мира, само собой устраняетъ и при-

знание мира, и всего, что въ него входитъ, средствомъ. Гдъ нътъ цъли,

не можетъ быть и ръчи о средствахъ, гдъ все объясняется причинной

связью, все есть продуктъ или причина. Каузальное объяснеше мира

допускаетъ существование только субъективныхъ цълей. Эти субъектив-

ный цъли суть только наши представления, они сущеетвуютъ только въ

нашемъ сознании, а не внъ насъ. Внъ нашего сознания объективно ни-

какихъ цълей нътъ; внъ нашего сознания объективно сущеетвуютъ только

причины и следствия. Нри такомъ воззръши, понятно, нельзя признать

личность средствомъ для внъ ея лежащей цъли по той простой причинъ,

что самое существование такихъ, вив сознания личности лежаицихъ цъ-

лей нри каузальномъ объяснении мира не можетъ быть допущено.

Какия бы цъли и своего собственнаго бытия и бытия вселенной ни

представляла себъ личность, все это цъли, существующий только въ ней,

въ ея сознании, ею себъ ставимыя, а не извнъ налагаемыя. При такомъ

взгляде на дело объективно личность не есть ни цель, ни средство;

субъективно же она является сама себе целью въ томъ смысле, что вся-

кая составляемая ею цель есть продуктъ ея сознашя, ея психической

жизни.

Сознание личности, воспринимая представляющийся ему рядъ единич-

ныхъ явлений, стремится создать изъ нихъ по возможности полное и

стройное представление о мире. Сухой остовъ строго научнаго знания до-

полняется и скрашивается фантазией, оживляется чувствомъ, и вотъ,

смотря по различш духовныхъ силъ той или другой личности, въ ея

сознанш возникаешь живое, стройное, согретое верой въ разумную цель,

представление о мире. И каждая дцчцодть соярдеть себе свой, особый

Мl'ръ, съ ней вместе и гибнущий. Но пока личность живетъ сознательно,

она живетъ въ этомъ мире. Все внешнее получаетъ для нея то или дру-

гое значение, воздействуете на нее такъ или иначе, смотря по тому, къ

какому месту приурочено оно въ этомъ самою личностью созданномъ для

себя Мlре, и въ этомъ мире она и есть сама верховная цель.
Но и этимъ еще не исчерпывается вопросъ о личной самостоятель-

ности. Намъ могутъ сказать, что при признании воли несвободной, лич-

ность хотя бы и не являлась средствомъ для вне ея лежащихъ целей,

но за то она ничего не вносите въ миръ своего, новаго, еа самостоя-

тельность стирается, она теряется въ безконечной цепи причинъ и след-
ствий. Если всякое движение воли также необходимо определяется при-
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чинами, какъ и все совершающееся во внешней природъ, то чъмъ же

личность отличается отъ любой вещи?

Я, конечно, не стану отстаивать самостоятельности личности въ

смыслъ ея независимости отъ тъхъ условШ, при которыхъ она суще-

ствуетъ. Принципъ причинной связи непримиримъ съ такою независи-

мостью. Нельзя сказать, чтобы личность могла вносить въ миръ что-либо

абсолютно новое: это противоречило бы принципу сохранения силы. Ръчь

можетъ идти лишь объ относительной самостоятельности. Различие мо-

жетъ быть только въ степени. Какъ живыя сущевтва представляютъ

относительно большую самостоятельность сравнительно съ частями мерт-

вой материи, такъ наделенная самосознашемъ личность сравнительно съ

другими живыми существами.

Обращаясь затемъ ко второму вопросу—объ отношении личности къ

обществу—мы видимъ, что механическая и органическая теории приво-

дить въ последовательномъ своемъ развитии къ двумъ крайнимъ взгля-

дамъ на отношеше личности къ обществу. Механическая теория совер-

ипенно подчиняете общество личности; органическая, наоборотъ, лич-

ность обществу. Для механической теории общество - искусственное про-

изведение личности, служащее ея цвлямъ, но на нее не влияющее. Лич-

ность съ этой точки зрения не есть продуктъ общества. Органическая

теория, напротивъ, считаетъ личность подчиненною частью обицественнаго

организма, всецело имъ определяющеюся, являюицеюся его произведе-

ниемъ, служащею его целямъ.

Психическая теория общества одинаково далека отъ той и другой

исрайности. Она признаетъ влияние общества на личность, она признаетъ

даже личность въ значительнейшей степени продуктомъ общества. Но

вместе съ темъ она не ставить личности въ положение безусловно под-

чиненной части того или другого отдельнаго общества, она не низводить

ея до значения простого средства для осуществления общественныхъ це-

лей. Личность сохраняетъ по этой теорш свою самобытность, свою само-

стоятельность, свои особыя цели, не сливающийся съ общественными и

не подчиняемый имъ.

Дело въ томъ, что общество, являясь психическимъ единешемъ

людей, допускаетъ въ силу этого принадлежность человека одновременно

ко многимъ разнообразны мъ общени'ямъ. Личность поэтому, хотя и есть,

продуктъ общества, но не одного какого-нибудь, а совместно многихъ

обществъ. Влиянью каждаго изъ этихъ обществъ личность противопо-

ставляешь свою зависимость отъ ряда другихъ обществъ и въ этой одно-

временной зависимости отъ несколькихъ обицествъ
4

она нередко нахо-

дитъ противовесъ исключительному влгяшю на нее каждаго изъ нихъ

въ отдельности. Ни государство, ни церковь, ни национальность, ни дан-

ный обпцественный классъ, ни община, ни семья не могутъ всецело под-
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чинить себъ личности именно потому, что къ такому подчинению стре-

мятся всв они совместно. Точно также хотя личность и есть продуктъ

общества, но она никогда не является простьимъ отраженйемъ того, чемъ

живетъ и руководится данное отдельное обицество. Каждая личность —

продуктъ совмт>стнаго влияния нъстшлькихъ обицествъ, и въ отношений

почти каждой является своя особая комбинация такихъ общественныхъ

влияний. Поэтому каждая личность представляетъ въ обществъ особое само-

стоятелыюе начало, никогда не прилаженное вполне къ складу данная>

общества, никогда не гармонирукпцее съ нимъ въ унисонъ. Личность,

какъ особое, самостоятельное начало, всегда оказываетъ вч> отношенья

Iсъ данному общественному порядку некоторое трение, стремится всегда

несколько его изменить и въ силу этого служитъ источникомъ жизни

и является прогрессиивнымъ факторомъ общественной жизни.

Механическая теория общества видитъ въ развитии общественныхъ

формъ лишь проявление воли отдъльныхъ личностей, не определяемое и

не ограничиваемое никакимъ объеиаивнымъ началомъ. Общественный

прогрессъ зависишь съ этой точки зрения отъ личнаго произвола правя-

щихъ. Для органической теории общественное развитие представляется,

напротивъ, строго объективными органическимъ процессомъ, влекущимъ

отдельныя личности ииомимо ихъ воли и сознания къ тому, чтобы онъ

образовывали те или друпя общественный формации сообразно началамъ

дифференциации и интеграции.

Съ паинеп точки зрения, обицественное развитие представляетъ равно-

действующую разнообразныхъ сознательнилхъ стремлений отдельныхъ лич-

ностей (активный элементъ), испытываюицихъ, такъ сказать, трение объ

исторически установившийся обип,ественный строй (инертное начало), при-

дающий общественному развалю характеръ последовательности и истори-

ческой преемственности.

Объективный общественный порядокъ слагается подъ влияниемъ не

однихъ только стремлений отдельныхъ личностей, но и объеистивныхч>

факторовъ, независящпхъ отъ человеческой воли и постоянно действую-

щихъ. Поэтому наине понимание соотношения личности и общества не

допуск.четъ принятия того предположения, чтобы обицество съ течениемъ

времени становилось произведетемъ человечеситго искусства или полу-

чало договорный характеръ.

§41.Право,какъобщественныйпорядокъ.

Коркуновъ. Общественное значеше права. 1892 г.

Существование и въ особенности развитие всякаго сложнаго целаго

ииредполагаетъ сохранение неприкосновенными его частей. Это одинаково

справедливо и въ отноипении къ аггрегатамъ органическимъ, и къ аггре-

15
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гатамъ неорганическимъ. Если бы действие какой-нибудь одной части

механизма разрушало друпя части, механизмъ не могъ бы долго рабо-

тать. Если бы одинъ какой-либо органъ въ живомъ тълъ, работая п

развиваясь на счетъ другихъ, лишалъ бы ихъ питания, нормальноераз-

витие цълаго организма стало бы невозможнымъ.

Это правило не можетъ не применяться и къ явлешямъ обществен-

ности. И тутъ точно также жизнь и развитие цълаго обусловлено сохра-

нениемъ и развиччемъ всехъ шЬхъ факторовъ, которые составляютъ об-

щественную жизнь. Одностороннее развитие какого-нибудь одного фактора

общественной жизни, губительно отзывающееся на содействии другихъ фак-

торовъ, не можетъ не отозваться самымъ вреднымъ образомъ и на цв-

ломъ обществе.

Тамъ, где соединение различныхъ элементовъ въ одно сложное це-

лое мехаииическое, связь между ними материальная,тамъ, конечно, меха-

ническими же Iириспособлениями достигается и координация функциониро"

вания различныхъ элементовъ. Но въ обществе, основывающемся на

психическомъ единстве,'и координация деятельности различныхъ элемен-

товъ достигается инымъ путемъ. Факторомъ, установляющимъ такую

координацию, въ обществе является не что иное, какъ право. Чю право

исполняешь такую функцию въ обществе, что оно определяешь и уста-

ноБляешь общественный ииорядокъ—это признаютъ все. Но относительно

того, каковъ этотъ порядокъ, что онъ определяешь, суицествуютъ довольно

различныя воззрения.

Когда общество представляется не более какъ простьтмъ, механи-

ческимъ аггрегатомъ известнаго числа отдельныхъ личностей, когда не

личность считается продуктомъ общественной жизни, а само общество

продуктомъ произвольнаго соглашения личностей, словомъ, когда прини-

мается механическое воззрение на общество, тогдаестественно единствев-

нымъ деятельнымъ факторомъ общественной жизни признается индивидъ

и его сознательная воля. Поэтому и общественный порядокъ при такомъ

механическомъ воззрении на общество не можетъ заключаться ни въ чемъ

иномъ, какъ въ определенномъ разграничении сферы свободнаго прояв-

ления отдельныхъ индивиауальныхъ воль. Огмежевываемаи при этомъ каж-

дому индивиду сфера свободнаго иироявленйя его воли, сфера, въ кото-

рой господствуешь безраздельно его воля, и признавалась его правомъ

въ субъективномъ смысле. А право объективное составляютъ нормы,

определяющий разграничение индивидуальныхъ воль.

Поэтому съ точки зренья механической теорьи общества право есть

противопоставляемое личностью обществу, нечто такое, что лич-

ность, вступая въ общество, приносить съ собою уже готовымъ и охра-

няетъ за собою противъ общественной власти.

Последовательное развитье органическаго воззренья приводитъ, на-
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противъ-, къ признашю нрава порядкомъ, которому общество подчиняетъ

составляющихъ его личностей. Субъективный права не противополагаются

съ этой точки зрения общественному авторитету, а. напротивъ, само

общество наделяешь ими личность. Право, следовательно, творится самимъ

обществомъ и притомъ не въ интересахъ отдельныхъ личностей, а

исключительно въ интересахъ целаго.

Признавая психическую природу человеческаго общества, нельзя

принять ни тотъ, ни другой изъ этихъ одностороннихъ взглядовъ.

Нельзяправо признатьчемъ-тоодносторонненалагаемымъ обществомъ

на отдельный личности. Нельзя въ праве видеть порядокъ, которому бы

общество подчинялосовершенно пассивно относящихся къ нему личностей.

Основой всего права въ конце концовъ является все-таки индивидуальное

сознаше. Въ немъ зарождаются первоначальнопредставления о возможныхъ

способахъ разграничения сталкиваиощихся интересовъ, следовательно, объ

юридическихъ нормахъ. Только мало-по-малу первоначально совершенно

субъективное индивидуальное правосознание перенимается другими, рас-

пространяется все въ более и более широкомъ круге и, облекаясь, нако-

нецъ, въ форму обычая, судебной практики, закона, становится объектив-

нымъ факторомъ общественной жизни. Точно также вч, субъеиаивномъ

сознаши отдельными людьми обязательности такъ или иначе сдоживша-

гося въ обществе права заключается и последнее основание силы и дей-

ствия права. Право действуешь, подчиняетъ себе деятельность отдель-

ныхъ личностей не потому, чтобы само по себе было объективно суще-

ствующимъ порядкомъ общественной жизни. Действительный ходъ жизни

общества никогда не совпадаетъ вполне съ действуюицимъ въ немъ пра-

вомъ. Съ строго объективной точки зрения, какъ простое обобщение

реальныхъ явлений, общественный порядокъ представился бы пестрою

смесью права и правонаруипений. Значение и сила права лишь въ томъ,

что оно сознается отдельными личностями, какъ должный порядокъ

общественныхъ отношешй. Поэтому право выражаешь собою не объек-

тивно данное подчинение личности обществу, а субъеистивное предста-

вление самой личности о должномъ порядке общественныхъ отношений.

Но изъ этого не следуетъ, чтобы право было одностороннимъ про-

дуктомъ личной сознательной воли.

Образование представлений о должномъ порядке общественныхъ

отношешй не есть дело сознательное и итроизвольное. Личность невольно

и безсознателььо приходитъ къ сознанию своихъ идеаловъ и потому

склонна видеть въ нихъ не свое субъективное творчество, а воспроиз-

ведение объективно, независимо отъ нея суицествующаго порядка житей-

скихъ отношений. И чемъ ниже умственное развитие личности, темъ

менее сознаешь она субъективное происхождение своиихъ идеаловъ, темь

15*
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решительнее смешиваешь она свои субъективный понятия съ окружаю-

щею ее реальностью.

Мало того: вырабатываемый личностью представленья не только не

произвольная характера, но они не представляются даже вполне

индивидуальными. Безсознательный процессе ихъ образованья опреде-

ляется, кроме субъективных!) свойствъ личности, окружающей ее средой,

да и самыя субъективный свойства личности слагаются частью подъ

вльяньемъ наследственности, частью нодъ вльяньемъ той обстановки, среди

которой живетъ чсловевъ. Потому идеалы, вырабатываемые отдельными

личностями, принадлеясаьцими къ одному и тому же обществу, предста-

вляются въ общемъ одинаковыми и только въ подробностяхъ замечаются

въ нихъ индивидуальныя различья. Особенно на первыхъ стадьяхъ

общественнаго развитья ничтожны были индивидуальныя особенности:

формы человеческаго обьценья не были тогда такъ многообразны, какъ

въ настояьцее время. Обособленное и замкнутое государственное общенье

обнимало собою тогда все стороны человеческой жизни, все человече-

скье интересы. Даже религья была государственнымъ установленьемъ.

При такихъ условьяхъ все развитье отдельныхъ личностей, составлявшихъ

государство, определялось всецело и исключительно одной и той же окру-

жавшей ихъ общественной средой. Тогда вовсе не могло быть, какъ ато мы

постоянно видимъ въ настоящее время, принадлежности личности одно-

временно различнымъ общественнымъ союзамъ и ыритомъ такъ, чтобы

граждане одного и того же государства принадлежали къ различнымъ

общеньямъ, напр., къ различнымъ церквамъ, различнымъ соьозамъ и

т. п. При такихъ условьяхъ вырабатываемые отдельными личностями

идеалы естественно оказывались одинаковыми у всехъ членовъ обще-

ства. Поэтому прежде индивидуальныхъ воззреньй на то, каковы пра-

вильный, справедливыя отношенья между членами обьцества. слагаются

общья, всеми одинаково признаваемыя нормы такихъ отношешй. Обра-

зующееся съ теченьемъ времени индивидуальное представленье о такихъ

нормахъ является уже съ характеромъ частныхъ уклоненьй отъ пскон-

наго общаго всемъ правосознанья.

Вместе съ темъ и общественное значение права не ограничивается

только темъ, что оно делаетъ возможнымъ существование индивидовъ,

совмещение ихъ свободы. Право является также важнымъ условиемъ

общественнаго прогресса. Содержание общественной жизни еоставляетъ

совокупность интересовъ отдельныхъ личностей, составляющихъ общество.

Но интересы эти представляются крайне подвижными и изменчивыми,

такъ что и у одной и той же личности интересы постоянно меняются-

Въ различные моменты своей жизни и въ различныхъ условияхъ своего

июложешя одинъ и тотъ же человекъ нередко руководится прямо про-

тивополояшыми интересами. И въ общей сложности, и въ общемъ ходе
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общественной жизни замечается то же чередоваше интересовъ. Подъ

влияниемъ разнообразныхъ условий, политическихъ, экономическихъ, ре-

липозныхъ получаютъ въ обществе возобладате то одни, то друпе ин-

тересы, стремящиеся подчинить себе въ данный моментъ все друпе ин-

тересы, определить собою всю общественную деятельность. Изменятся

условия, подымется другая волна общественнаго настроения и тогда

вместе съ нею выносятся на смену прежнимъ иные, новые интересы.

При отсутствии права, разграничивающая сталкивающиеся между собой

интересы,' временное возобладате въ обществе одного какого-нибудь

интереса вело бы за собой принесете ему въ жертву всехъ другихъ

и темъ самымъ преобладающей потребности данной минуты приносились

бы въ жертву необходимыя условия нормальная развития общества въ

будущемъ.

Правильному развитию общественной жизни будутъ созданы весьма

серьезный преииятствия, если, напримеръ, получившему почему-нибудь въ

данный моментъ особенное значение интересу обезпечения внешняя по-

рядка будутъ опрометчиво принесены въ жертву необходимыя условия

духовная развиля общества, если для предупреждения распространения

опасныхъ учетй будетъ подавлено всякое свободное проявление мысли.

Ныть можетъ внешний порядокъ и будетъ при такихъ условияхъ возста-

новленъ скорее, но въ будущемъ общество долгое время будетъ ощу-

щать вредный последствия утеснения духовной свободы.

Право, разграничивая разнородные интересы, составляющее содер-

жанье общественной жизни, устраняетъвозможносгь подобнаго рола явле-

тй. Какъ бы ни былъ тотъ или иной отдельный интересъ заслоненъ

другими, преобладающими въ данное время, всегда найдется въ

общества хотя бы незначительное меньшинство, отстаивающее этотъ вре-

менно заслоненный интересъ. И если господство права признается

въ если поэтому уважаются и права меньшинства, данный

интересъ будетъ охраненъ за меньшинствомъ, а вм'Ьсгв съ нимъ и для

всего общества въ его будущомъ.

§ 42. Форма общенiя.

МоЫ, безсДпсМе ипй ШегаЪиг (Зег 81аа1;8УП88еп8спа1'1;е11, Iьsб, I, з. 67 П.

Людское общение можетъ принимать весьма разнообразныя формы,

и главное различие между ними заключается въ томъ, какъ оне возни-

каютъ, помимо ли воли людей, или въ силу ихъ сознательная согла-

шения. Въ первомъ случае мы будемъ иметь общеше необходимое, не-

произвольное; во второмъ—произвольное. Примерами общенШ первая

рода могутъ служить: национальное общение, семья, государство; приме-

рами второго— товарищества, акционерный компании, клубы, ученыя
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общества и т. п. Это различье въ способ* возникновенья отражается на

всемъ складъ обществъ того или другого типа. Подчиненье человека обще-

ству, въ которое онъ вступилъ по своему желанью, не можетъ быть зна-

чительно, такъ какъ онъ можетъ всегда и выйти изч, него. Напротивъ,

зависимость человека отъ того общества, къ которому онъ принадлежитъ

помимо своей воли, по необходимости, несравненно сильнее.

Что касается, въ свою очередь, непроизвольныхъ общенШ, то они

представляютъ три различныхъ типа: они могутъ основываться или на

единствъ нроисхожденья (семья, племя), или на единстве совместной

яшзни (община, государство), или, наконецъ, на единстве интересовъ

(такъ называемое общество въ тесномъ смысле слова). Конечно, извест-

наи солидарность интересовъ существуетъ между членами всякаго обще-

нья; но въ другихъ обьценьяхъ является она результатомъ общенья (напр.

въ семье, государстве), а не его основаньемъ. Въ обществе же солидар-

ность интересовъ есть основанье общенья, а не результата.

Не трудно заметить, что эта классификацья непроизвольныхъ обще-

нШ вполне соответствуешь различью трехъ моментовъ, которыми обуслов-

ливаются явленья общественности. Въ обьценьяхъ, основанныхъ на един-

стве происхожденья, первое место занимаешь вльянье прошлаго; въ обьце-

ньяхъ, основанныхъ на совместной жизни —вльянье настоящая; въ обьце-

ньяхъ, основанныхъ на единстве интересовъ—вльянье будущаго.

Долгое время въ науке признавалось существованье общенья только

двухъ первыхъ типовъ, и, главнымъ образомъ, семьи и государства.

Только съ коньщ прошлая столетья появляется убежденье, что рядомъ

съ государствомъ сущеетвуютъ другья сферы общенья, что люди, будучи

гражданами одного государства, могутъ бььть членами разныхъ другихъ

обществъ, могутъ вступать даже въ такья общенья, членами которыхъ

состоишь граждане другихъ государствъ. Впервые эту мысль высказалъ

Шлетцеръ въ своемъ «Государствоведеньи», где онъ указалъ на необ-

ходимость образовать особую науку, которая бы изеледовала обьценья,

являюдцьяся вне государства, и которую онъ предполагалъ назвать (по

подобью метафизики, изучающей явленья, лежащья вне природы) мета-

политикою, какъ такую науку, которая изеледуетъ явленья, лежащья вне

ясударственной, политической жизни. Шлетцеръ, однако, ограничился

только этимъ указаньемъ. Указанье это не имело практическихъ послед-

ствьй и въ разъясненьи этого вопроса почувствовалась необходимость

только тогда, когда, въ начале нынешняя столетья, появилась школа,

известная подъ общимъ именемъ соцьализма. Она обратила вниманье на

то, что одной политической реорганизацьи недостаточно, что рядомъ съ

политической реорганизацьей должна идти и реорганизацья общественная.

Словомъ, соцьалисты, рядомъ съ понятьемъ о политической револющи,

выставььли понятье о другой револьоцьи, которая имеешь дело не съ изве~
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стною государственною формою, а съ общественнымъ бытомъ, который

продолжаешь существовать независимо отъ того или другого строя госу-

дарственной жизни, и такимъ образомъ практически выдвинули вопросъ

объ изученьи той сферы общенья между людьми, которая существуетъ

рядомъ съ государствомъ и имъетъ самостоятельное бытье.

Почти одновременно съ появленьемъ соцьалистическихъ ученШ, одинъ

изъ видныхъ представителей германской философш, Гегель, сдълалъ

попытку установить посредствующее звено между отдъльнымъ индиви-

домъ и его семьею, съ одной стороны, и государствомъ — съ другой.

Гегель представляетъ развитье общественной жизни не по двумъ сту-

пенямъ, а по тремъ. Семья не является у него неносредственнымъ осно-

ваньемъ государства, какъ было до сихъ поръ. Въ его ученьи семья

является положеньемъ, тезисомъ, антитезисомъ котораго является не

государство, а такъ называемое гражданское общество, представляю-

щееся результатомъ распаденья семьи. Гражданское общество противо-

полагается единству семьи и является переходною стадьей, антитезисомъ,

къ следующему моменту—синтезису, къ государству, воплощающему въ

себе единство семьи и рознь гражданскаго общества. Однако, Гегель,

хотя и призналъ, что изученье обьцества не можетъ идти прежнимъ тра-

дицюннымъ порядкомъ, въ рамкахъ изученья семьи и государства, но

не далъ определенной выработки новому изученью о гражданскомъ обще-

стве и не установилъ самостоятельнаго понятья о гражданскомъ обще-

стве. Действительно по общему дьалектическому характеру гегелевской

философш, все формы у него являются текущими, переходящими. Все

явленья представляются переходными моментами отъ тезиса къ синтезису,

а сообразно тому и гражданское общество принимаетъ у него характеръ

антитезиса, вся функцья котораго заключается въ процессе обществен-

наго развитья только въ томъ, чтобы противопоставить единству семьи

рознь другой формы обьценья и этимъ путемъ перейти къ вышней форме

общенья, къ государству. Такимъ образомъ ученье о гражданскомъ обще-

стве не имеетъ у Гегеля самостоятельнаго значенья, являясь только

переходнымъ моментомъ въ развитьи общественной жизни, которая должна

завершиться развитьемъ государства.

Подъ вльяньемъ Гегеля, а еще больше подъ вльяньемъ ученья соцьа-

листовъ, Лоренцъ Штейнъ въ своемъ критическомъ изследованш ученья

соцьалистовъ и коммунистовъ «сИсторья соцьальныхъ движеньй во Фран-

щи», также старался выставить свое понятье объ обществе. Следуя

примеру Гегеля въ дьалектическомъ развитьи, онъ ставить определенные

моменты, заменяюшье другъ друга и выражающьеся въ развитьи обще-

ственной жизни. Но вместе съ темъ онъ ближе подходить къ внутрен-

нему содержанью гражданскаго общества. Изследуя ученье соцьалистовъ

онъ долженъ былъ поставить вопросъ: что такое общество, что такое та
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соцьальная реформа, революндя, о которой говорятъ соцьалысты. Нужно

сказать, что условья государственной жизни, вызвавшая учете сощали-

сговъ, были именно таковы, что они должны были обратить главнымъ

образомъ вниманье на экономическую жизнь. Революцья, сломившая абсо-

лютизмъ королей, дала болыную свободу, такъ называемому, третьему

сословью, буржуазьи, капиталистамъ; но затеме большая часть населенья,

составляюьцая такъ называемый четвертый классъ, оставлена была вне

вльянья этой политической реформы. Для четвертаго класса наиболее

важнымъ вопроеомъ является вопросъ экономическьй
ч

такъ какъ безъ

хозяйственнаго обезпечешя его суьцествованья никакье вопросы права

для него не имели значенья. Съ этой точки зренья и смотритъ на обще-

ство Л. Штейнъ, а именно-видььтъ въ немъ сферу эьсономической жизни.

Такимъ образомъ, следуя общей методе Гегеля и находясь подъ непо-

средственнымъ вльяньемъ ученья соцьалистовъ, Л. Штейнъ далъ односто-

роннее понятье общества. У него также семья является ыредставителемъ

единства, а гражданское общество представителемъ розни, вызванной

экономическою жизнью, между темъ какъ функцья государства состоитъ

въ томъ, чтобы возстановить единство, нарушенное борьбою экономиче-

скихъ интересовъ.

Однаьш, на такомъ одностороннемъ ыониманьи ученья объ обществъ'

нельзя было остановиться. Действительно, скоро заметили, что хотя си-

стема развитья общества у Гегеля и Л. Штейна представляется строй-

ною и заьшнченною, но въ ней замъчаьотся и крупные недочеты, такъ какъ

она оставляешь въ стороне многья формы общенья, не ььодходящья подъ об-

ьпую трьаду, а между темъ не могуьцья быть разсматриваемыми въ совре-

менной жизни, какъ составная часть государства. Вопр ьсъ о самостоятель-

ной форме обьн;енья практически возникъ еще ранььпе по отношенью къ

релыгьозной форме обьценья. Религьозныя догмы служатъ основаньемъ

обширная самостоятельнаго соединенья людей и притомъ такого, кото-

рое не совнадаетъ ни съ границами, ни съ целями государства. Но въ

(реднье века, когда Церковь сама получила правительственный функцьй,

самостоятельность редигьознаго общенья не была наглядною и церковь

получила политическую окраску. То же самое нужно сказать и относи-

тельно протестантскихъ религьозныхъ общинъ. Протестантская церковь

была гоеударственнымъ учрежденьемъ, такъ что органы ььравительства

оьыи высшими органами церковной власти. Но по мере развитья началъ

релипозной свободы, по мере того, какъ церковь отделялась отъ госу-

дарства, система отождествленья церкви съ государствомъ падала, фактъ

самостоятельнаго существованья религьознаго общенья не могъ не обра-

тить на себя вниманья. Легко было заметить, что церковь не имеетъ

экономической подкладки, что она стоитъ рядомъ съ государствомъ, не

составляя его составной часты, потому что одна и та же церковь обни-
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маетъ собой несколько государствъ, и притомъ въ форм* такихъ типовъ

общественной организацьи, по отношенью къ которымъ государство не

можетъ быть разсматриваемо ни какъ часть, ни какъ целое. Въ виду

этого, въ германской литератур* явились попытки дать болъе широкое

развитье ученью объ обьцестве и притомъ съ двоякой точки зрънья. Такъ.

съ одной стороны, представители органической школы применили къ уче-

нью объ обществъ органическое воззрънье. Изсл-Ьдуя различный стороны

индивидуальной жизни, они думали, что отдъльныя формы общенья должны

соответствовать особеннымъ потребностямъ человеческой природы и, со-

ответственно этому, долженъ появиться целый рядъ общеньй, изъ кото-

рыхъ калсдое удовлетворялобы особеннымъ потребностямъ человека. Такъ,

школа удовлетворяетъ воспитательной потребности, экономическое обще-

нье осуществляешь хозяйственный п,ели, церковь—релипозныя, государ-

ство служитъ ьгвлямъ права и т. под. Такимъ образомъ, представители

органической школы пришли къ признанью целаго ряда общеньй, изъ кото-

рыхъ каждое является самостоятельнымъ органомъ, удовлетворяющимъ

известнымъ потребностямъ. Таково ученье Аренса.

Однако, и на такомъ воззреньй нельзя было остановиться. Действи-

тельно, Р. Моль въ своей интересной статье «О наукахъ обществен-

ныхъ и государственныхъ», главный предметъ которой еоставляетъ из-

следованье природы обьцества и помещенной въ 1-мъ томе его ОезсЬьсМе

ип(l ШегаШг оег 81а»1;8\уь88еп8с]1айеы, сделалъ то веское возраженье

но отношенью къ воззренью Аренса, что у него является множествен-

ность различныхъ общеньй (школа, церковь, различный экономическья

общенья и т. п.), но нетъ общаго понятья общества въ отличье отъ го-

сударства. Действительно, если мы возьмемъ церковь и те обществен-

ный единицы, которыя возникаютъ въ еилу
У

экономической жизни, то

увндимъ между ними существенное сходство. Церковный общества воз-

никаютъ въ силу единства интересовъ, въ силу того, что определенная

группа людей исповедуешь одни и те же религьозные догматы, оьцу-

щаешь потребность въ однихъ и техъ же религьозныхъ требахъ и обря-

дахъ, въ силу чего она и еоставляетъ единое общенье. То же самое мы

замечаемъ и въ техъ группахъ, которыя зарождаются на ььочве эконо

мической жизни: классы рабочихъ, купцовъ, землевладельцевъ, земле-

дельцевъ, банкировъ имеютъ въ своемъ основаньи общьй интересъ, по-

добно тому, какъ имеетъ его и церковь. Различье между этими группами

и пдзрковыо заключается только въ содержанья основанья: въ экономи-

ческихъ группахъ основашемъ является обьцьй экономическьй интересъ,

а въ церковныхъ общеньяхъ—общьй религьозньлй интересъ, но въ томъ

и другомъ случае основаньем!, общенья является единство интересовъ.

Продолжая свои наблюдены и изучая различный формы общенья

между льодьми, Р. Моль заметилъ, что такихъ различнььхъ родовъ обще-
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ньй много. Такъ, въ каждомъ государств*, кроме церкви и экономиче-

скихъ общеньй, сущеетвуютъ еще сословныя общества, которыя пред-

ставляются также группами людей, соединенныхъ однимъ общимъ инте-

ресомъ. Отдъльныя сословья суть не что иное, какъ люди, .занятые от-

нравленьемъ одной определенной функцьй и потому соединенные однимъ

общимъ интересомъ. Дворянство, горожане и крестьяне—вотъ три со-

словья, изъ которыхъ каждое соединяется особеннымъ общимъ интере-

сомъ. Въ настоящее время сословья переходятъвъ классы, но эти классы,

замвняющье сословья, представляются также опирающимися на единство

интересовъ (общность образованья, занятьй и т. п.). Если обратить вни-

манье на внутренньй строй современныхъ государству то увидимъ, что

отд*льныя части государства (ировинцьи, сельокья общины и т. п.)
имеютъ также свою самостоятельную общую жизнь, имеютъ свои само-

стоятельные и отличные отъ государства интересы, которые могутъ да-

же приходить къ столкновенью съ интересами государства. Эти общье

интересьь основаны на совместной жизни на определенномъ ограничен-

номъ пространстве. Современное распределенье государствъ не совпа-

даешь съ различьемъ нацьональностей. Темъ не менее наььдональноеедин-

ство объединяешь дробныя части народностей, принадлежаьцья разными

государствамъ. Такимъ образомъ Робертъ Моль путемъ наблюденья доьпелъ

до той мысли, что суьцествуетъ целый рядъ общественныхъ группъ, кото-

рыя имеютъ своимъ основаньемъ обьцность постоанныхъ интересовъ.

Каждая общественная группа существенно отличается темъ, что въ

основе ея лежишь единство интересовъ. Эти интересы могутъ быть со-

гласны съ интересами государства, но могутъ съ ними и не совпадать.

Такъ, местности, лежащья на границахъ двухъ государствъ, могутъ

иметь общье интересьь въ установленьи и обезпеченьи саяитарныхъ усло-

ВIЙ, регулированьи охоты и т. п. Точно также различный государства

могутъ иметь общьй интересъ въ рьгулированьи судоходства по реке,

иротекаюпдей по ихъ территорьямъ. Такимъ образомъ местное общенье,

вытекающее изъ факта сожительства на одной территорьи, можетъ не

совпадать съ пределами одного государства. Указанный общья черты

общества даютъ возможность соединить все отдельный группы людей въ

одно обьценье, отличное отъ семьи и отъ государства. Такимъ обра-

зомъ общество, по определенью Р. Моля, есть совокупность обществен-

ныхъ группъ, въ основаньи которыхъ лежишь какой-либо общьй и по-

стоянный интересъ.

Воззрения Моля на самостоятельное значенье общества на ряду съ

государствомъ въ настоящее время пользуются наибольшею популяр-

ностью. Указывая на различный общественныя группы, основанный на

единстве интересовъ, Моль предлагаешь изучать общество независимо

отъ государства и въ своей статье делаешь попытку указать целую си-
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стему общественныхъ наукъ, которыя бы стояли на ряду съ науками

государственными.

Въ общемъ учете Моля объ обществъ можетъ быть принято, но въ

частностяхъ оно требуетъ исправленШ. А именно, нельзя согласиться съ

Молемъ въ томъ, чтобы национальность, члены которой соединяются

единствомъ происхождения, и общины, члены которой связаны фактомъ

соседства, могли быть относимы къ общественнымъ группамъ, основание

которыхъ есть единство интересовъ. Если люди одной национальности

или члены одной общины имеютъ общие интересы, то во всякомъ случай

общность интересовъ является тутъ не основаниемъ общения, а его ре-

зультатомъ. Национальность, община существуетъ раньше, чъмъ у лицъ,

къ нимъ принадлежащихъ, является общность интересовъ. Напротивъ,

церковь только и создается единствомъ исповедания, экономический группы

только и образуются въ силу общности экономическихъ интересовъ.

Изъ всъхъ разнообразныхъ формъ человъческаго общетя для насъ

особенное значение им'Ьетъ государство, такъ какъ оно является глав-

нымъ факторомъ и въ развили права, и въ поддержании его авторитета

противъ правонарушений. Поэтому мы и остановимся подробнее на рас-

смотрении природы государственнаго общенья.

ГЛАВА II.

Государство.

§43.Понятiегосударства.

Моль. Энциклопед]я государственныхъ наукъ, стр. 23, 49—1)4. Хткагш.

ЬеиЪзсЬеа 81аа1я ипа" Випйезгесп!;. 3 Аиз&. Ё. I. 1886, 8. 40. Оитрlоьгг. РЫlо-

норЫвспез 51аа1:згесЫ8 1877. 3. 15—19. Нидо Ргеизз.' бетешйе, BЪааl;. КеlсЬ-

-1889. Коркуновъ. Русское государственное право, т. I. 1893 г., стр. Т- 36.

Среди разнообразныхъ формъ человъческаго общения первенствую-

щее значете должно быть безспорно признано за государствомъ. Выло

время, когда оно охватывало собою всв безъ исключетя стороны чело-

веческой жизни, такъ что въ античномъ мире человекъ совершенно по-

глощался гражданиномъ государства. Да и вчГнаСтоящее время, хотя на

ряду съ государствомъ существует! }не мало другихъ формъ обществен-

наго единения людей, государство все-таки такъ или иначе распростра-

няешь свое влияте на все стороны общественной жизни. Во всякомъ

случае история человечества творится главнымъ образомъ государствен-

ною деятельностью. Поэтому, изучая какое бы то ни было явленье обще-

ственности, постоянно иириходится встречаться съ вопросами о формахъ
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организации и деятельности государства. Долгое время, какъ мы уже

говорили, учение о государств*, политика, обнимало собою все учение о

явленияхъ общественности.

При такихъ условьяхъ, казалось бы, давно должно бы выработаться

общеььризнанное определенье государства. Если гвмъ не менее въ лите-

ратуре мы встрвчаемъ разнообразье опредвленьй государства,

это объясняется темъ, что въ большинстве случаевъ опредвленью госу-

дарства ставятъ' совсвмъ не подобающую ему задачу.

Такъ, прежде всего, одни, определяя государств/), имеютъ въ виду

указать, какимъ государство должно бы было быть согласно ихъ воззре-

ние, т. е. превращаютъ определение государства въ суждение о немъ.

Таигъ, напр., Моль "определяешь государство какъ «постоянный единый

организмъ такихъ учреждений, которыя, будучи руководимы общею во-

лею, поддерживаемы и приводимы въ действие общею силою, имеютъ

задачей содействие достижению дозволенныхъ целей, определеннаго на

данной территории замкнутаго народа и ииритомъ содействие всемъ

сферамъ жизни человеческой, начиная отъ отдельной личности и окан

чивая обществомъ». Но. нельзя, конечно, утверждать, что все существо-

вавишя и существующий государства ииреследовалн только «дозволенный»

цели и содействовали непременно всемъ сферамъ человеческой жизни.

Еще далее идетъ въ этомъ отношении Велькеръ, определяющий государ-

ство, какъ «суверенный, морально-личньий, живой, свободный обществен

ный союзъ народа, который, по общему конституционному закону вч»

свободно-конституционной организации народа подъ руиюводительствомъ

исонститущоннаго самостоятельнаго правительства, стремится къ правовой

свободе и въ ея предвлахъ къ назначению и счастию всехъ своихъ

членовъ». Къ этому же типу должны быть отнесены и все вообще опре-

деления, которыя включаютъ въ себе признакъ ггвли, которой будто бы

должно служить государство. Если мы имеемъ въ виду получить обще».'

определение государства, которое бы указывало намъ на отличительные

признаки каждаго государства, такия оииределения не могутъ быть при-

годными.

Другие, определяя государство, ограничиваются лишь указаниемъ.

какое место занимаетъ понятье государство въ данной философской си-

стеме. Такъ, наииримеръ, Гегель определяешь государство, какъ «дей-

ствительность конкретной свободы»
1
). Чтобы понять это определение,

надо знать, что Гегель разумеешь подъ действительностью, конкретностью,

свободой. Определение это имеетъ смыслъ только въ составе гегеле-

вой философской системы. Взятое отдельно, оно не имеетъ ника-

*) НедеХ. РгиИоворЫе йеа КесМв, \\'егке, В. VIII, 8. 314. „01е 81аа! 18* те

АМгкНеЬкеиЧ <Iег копкгеЪеп РгеиЪеИА
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кого значенья. Такой же характеръ имъетъ и определеше Шеллинга,, что

государство есть гармонья свободы и необходимости. Такья опредвлетя

также субъективны, хотя они имъютъ въ виду указать, не какимъ го-

сударство должно быть, а какимъ оно въ действительности есть. Они

субъективны потому, что основаны на приняли определенная философ-

ская мьросозерцашя, которое, никогда не представляя объективной до-

казательности, всегда есть дъло лишь субъективнаго убежденья.

Наконецъ, очень часто стараются такъ формулировать определенье

государства, чтобы имъ само собой предрешались всЬ важнейшье, основ-

ные вопросы государствоведешя, чтобы все ученье о государстве могло

быть построено, какъ рядъ необходимыхъ логическихъ выводовъ изъ

даннаго определенья. А такъ какъ мнопе очень важные вопросы науки

о государстве остаются пока спорными, то это и ириводитъ къ вклю-

чение въ определенье совершенно спорныхъ признаковъ. Таковы указа-

нья на органическую или личную природу государства, на условья его

образования, на его цель, на его экономическую или национальную

основу Само собой разумеется, что опредвлентя, которыми думаютъ

предрешить все эти спорные вопросы, не могутъ найти себе сколько-

нибудь общаго признанья.

Однако, въ изученьи действительныхъ ысторическихъ формъ челове-

чесьсаго общенья государственный характеръ отдельныхъ общественныхъ

союзовъ редко возбуждаетъ сомненья. Въ большинстве случаевъ заме-

чается полное согласье относительно того, какье союзы государства, и

какье—нетъ. А если возникаютъ иногда сомненья и споры, какъ, на-

примеръ, въ настоящее время относительно Финляндьи, то решенья этого

вопроса никто не думаетъ ставить въ зависимость отъ органической или

личной природы великаго княжества, отъ его цели и т. п., а все оди-

наково обращаются къ тому, можно ли или нетч, признать въ немъ су-

ществованье самостоятельной власти.

И въ самомъ деле, цель и происхождете государства, та или дру-

гая его природа, все это вопросы спорные. Но никто не сомневается,

что необходимую принадлежность каясдаго государства еоставляетъ власть.

Правда, государственная власть не есть единственная форма обьцествен-

пой власти. И церковь, и семья, и община, всякое вообще непроиз-

вольное общенье властвуешь надъ своими членами. Но власть государ-

1
1 Вотъ прим-вры подобныхъ опредъленШ: Лкгет: Бег 81;аа1: 181: 1п дет

аЦогететеп ОезеПзспаГЪзог&атзтиа а"ег,)еш§е Ьэезопдеге \уеlсЬег дигсп

дав Вапд дез КесЫз ипд уош МПМеЬфипкЪ етег сепl:гаlеп МасЫ: аиз аllе

зсЬаШсЬеп Ктве зи етег геспШспеп ЕтПеН ипд уегкпириИ. ВЫш-

*скЫ: Бег 81аа1: 131 сПе роШлзсЪ УЫкэрегаоп етев ЬезИттЬеп Ьапдев.

Bски\ге: Бег ЗЬааЬ; Iзl етез зезвЬаГсеп УЫкез ги етет ог§;аоl-
-зсЬеп Огететчуезеп, ипЪег ешег ЪезйттДеп гиг аllег

Оететгчуеске дев УоlкзlеЬепз, уог аНет дег КесМзогдпип^.
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ства проявляется съ особой яркостью, даетъ себя чувствовать особенно

сильно. Государство изъ всЬхъ общественныхъ союзовъ есть по преиму-

ществу властвующьй.

Такъ какъ въ древности государство охватывало собою всю обще-

ственную жизнь человека и всъ другья формы общенья являлись лишь

подчиненными ему, зависимыми отъ него частями, то государство тогда

определяли, напримеръ, Аристотель, какъ салюдовлгъющее общенье ни въ

какомъ другомъ общеньи ненуждающееся, ни отъ кого другого независи-

мое. Въ среднье века государственный авторитете заслонялся и умалялся

стремленьями крупнаго землевладенья разрешить государство въ дого-

ворный союзъ феодальныхъ владельцевъ и стремленьями римской церь;ви

къ подчиненью себе всякой государственной власти. Поэтому, когда съ

эпохой возрожденья государственное начало стало опять выдвигаться на

ььервый планъ, забота объ устраненьи всикаго вльянья средневековыхъ

ььреданьй привела къ тому, что государственную власть признали вер-

ховной,ничемъ неограниченной и въ суверенитете, верховенстве стали

видеть отличительную особенность государства. Это понятье суверени-

тета выдвигаете прежде всего Воденъ Пугез ае 1а 1583),

опредвлявшьй суверенитетъ какъ безусловную, ничемъ неограниченнуьо

и ничеме необусловленную власть, и загвмъ еще болгве резкое выраже-

нье оно нашло себе* у Гоббеза, называвшая даже государство смертнымъ

божествомь. Выработавьпееся такимъ образомъ въ XVI и XVII вв. по-

нятье суверенитета, какъ отличительная признака государства, сохра-

нялось до семидесятыхъ годовъ настоящаго столетья. Но въ настоящее

время внимательное изследованье условььъ организацьи союзпыхъ

государствъ и международныхъ отноьненьй всвхв вообще государствъ

заставило отвергнуть понятье суверенитета, какъ отличительнаго признака

государства. Большинство (ЬаЪапсl, теШпек) ограничивается теме, что

признаетъ возможность существованья какъ сувереннььхъ, такъ и несу-

веренныхъ государствъ, каковыми являются отдельный государства, вхо-

дящая въ составъ союзная государства. Но некоторые идутъ еще даль-

ше и вовсе отвергаютъ, какъ Гуго Прейсъ, понятье суверенитета, утвер-

ждая, что въ действительности нвтв ни одного государства суверенна-

го, обладающая безусловной, безграничной властью. Власть каждаго

государства въ действительности органичена и обусловлена извне—-за-

висимостью его отъ международная общенья, изнутри—отъ разнообраз-

ныхъ общеньй, изъ которыхъ оно само слагается.

Съ этими доводами Гуго Прейса нельзя не согласиться. Въ следую-

ьцемъ параграфе мы нокажемъ, что государственнаявласть основывается

на сознаньи людьми ихъ зависимости отъ государства. Но сознанье это

не можетъ быть безусловными потому что люди сознаютъ себя зависи-

мыми не отъ одяоя государства, а и отъ
всехъ другихъ непроизволь-
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ныхъ общений. И если какое общеше можетъ притязать на абсолютное

надъ ними властвование, такъ это разве только церковь. Для върующаго

церковный авторитетъ, конечно, выше всякаго другого, такъ какъ Свя-

щенное Писание учитъ насъ, что «должно повиноваться больше Богу, не-

жели человъкамъ» (Дъяшя, У, 29). Истинная церковь, какъ единая и

вечная, не зависитъ, въ противоположность государству, отъ условий мъ-

ста и времени. Наконецъ, въ ней действуешь надо всвмъ стоящая боже-

ственная благодать. Поэтому никакъ нельзя утверждать, что государство

отличалось отъ церкви безусловноотыо и безграничностью власти.

Действительная отличительная особенность государства это то, что

оно одно осуществляешь самостоятельно принудительную власть. Вс*

друпе союзы, какъ бы они ни были самостоятельны въ другихъ отноше-

ншхъ, функцию принуждения осуществляютъ только по уполномочию и подъ

контролемъ государства. Такъ, если церковные органы осуществляютъ

иногда и принуждение, въ каждомъ данномъ государств* они пользуются

принудительною властью лишь 'въ гвхъ пред*лахъ, въ какихъ это допу-

скаешь местная государственная власть. Такъ точно и принудительная

власть родителей надъ детьми, мужа надъ женой поставлена въ рамки,

определяемый государственнымъ законодательствомъ, и подъ контроль

государственныхъ органовъ. На злоупотребления какъ церковной, такъ

и семейной власти всегда можно апеллировать къ государственной вла

сти. Само собою разумеется, что также делегированной и подконтроль-

ной представляется и власть общинъ и областей.

Такимъ образомъ государство является какъ бы монополистомъ иири-

нуждешя. Государственный ииорядокъ темъ прежде всего и отличается,

что это мирный порядокъ, недопускающий частнаго насилия, самоуправ-

ства. При немъ только органы государственной власти наделены само-

стоятельнымъ правомъ принуждения. Частныя лица и друпе обществен-

ные союзы допускаются къ осуществлению принуждения лишь насколько

ято допускаетъ государство и подъ его контролемъ. Даже въ междуна-

родныхъ отношешяхъ дозволенной считается теперь только публичная

война, т. е., только такья насилья, которыя совершаются органами го-

сударства.

Отличительнымъ признакомъ государства служитъ, какъ мы сказали,

самостоятельная принудительная власть. Но самостоятельность не пред-

полагаетъ неограниченности или полной независимости. Поэтому, хотя

отдельный государства, входящия въ составъ союзнаго государства, И

подчинены союзной власти, и ограничены ею въ своей компетенции, они

все-таки остаются государствами, пока въ пределахъ собственной ком-

петенции остаются самостоятельными. Ихъ самостоятельность практически

выражается въ томъ, что они сами органнзуютъ органы для осуществле-

ния собственной власти, вне всякаго воздействия союзной власти на
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личный ихъ составъ. Напротивъ, общины и области единаго государства,

даже при самой широкой постановке самоуправления, никогда не поль-

зуются полной свободой въ определении личнаго состава своихъ орга-

новъ. Центральная власть всегда сохраняетъ за собою иираво влиять

такъ или иначе на личный составъ органовъ местнаго самоуправления,

или посредствомъ прямого назначения некоторыхъ должностныхъ лицъ,

или посредствомъ права утверждения и неутвержден.я лицъ избранныхъ,

или посредствомъ права досрочнаго роспуска и назначения новыхъ выбо-

ровъ, когда результатъ выборовъ оказывается несогласнымъ съ видами

центральнаго ииравительства. Союзной же власти въ отношении къ

отдельным!, штатамъ или и;антонамъ, сохраняющимъ характеръ государ-

ства, нигде не предоставляется подобныхъ правъ. Нигде союзная власть

не назначаетъ правителей отдельныхъ штатовъ и кантоновъ, не утвер-

ждаетч, избранныхъ въ нихъ лицъ, не распускаешь ихъ представитель-

нихъ собраний. Это различие очень суицсственное. Покуда центральная

власть не имеетъ права вльять на личный составъ местныхъ органовъ,

все ограничения ихъ власти сохраняютъ по необходимости внепиний,

формальный характеръ. Въ нределахъ такъ или иначе определенной ком-

ииетенщи они остаиотся самостоятельными. Внутренний характеръ, самое

направление ихъ деятельности не могутъ быть напередь определены фор-

мальными постановлениями закона. Напротивъ, налагая руку на само-

стоятельность личнаго состава, центральная власть получаетъ темъ са-

мымъ возможность ииридать деятельности местньихъ органовъ то или иное

направление, ту или другую оисраску и, темъ лишая ихъ внутренней са-

мостоятельности, ииревраицаетъ ихъ изъ органовъ государства въ органы

местнаго самоуправления.

Надо еине оговориться, что государство ииредполагаетъ самостоятель-

ное властвование непременно надъ свободными людьми—иначе это будетъ

рабовладение, а не государственный союзъ, и властвование установив-

шееся, признанное: отдельный преходящий актъ властвования, поддержи-

ваемый исключительно силою оружия, напр., военное занятие неприятель-

ской территории, не еоставляетъ еще государства.

Итакъ, сведя во едино все сказанное, можно определить государство

какъ общественный союзъ, представляющш собою самостоятельное

признанное принудительное властвовате надъ свободными людьми.

Присвоение государству исключительная права принуждения пред-

ставляется весьма важнымъ для всей общественной жизни. Прежде всего

это приводишь къ значительному сокращению случаевъ насилия, вследствие

этого къ значительной экономии силъ. Принуждение, осуществляемое госу-

дарствомъ, по общему правилу не вызываешь сопротивления, потому что

превосходство силы государственной власти, въ большинстве случаевъ,

такъ очевидно, что не представляется никакихъ шансовъ успеха борьбы съ
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нею. Къ тому же государственной власти подчиняются и добровольно,

по привычкъ, и въ-силу сознашя обязанности. Но еще важнее перемена

въ самомъ характере присуждения. Разъ государство присвоиваетъ себе

исключительное право принуждения, оно должно осуществлять принуж-

дение во всехъ тъхъ случаяхъ, когда безъ него обойтись нельзя, следо-

вательно не только въ своихъ собственныхъ интересахъ, но и въ чужомъ

интересе. Иначе самоуправство неизбежно. А действовать въ чужомъ

интересе совсемъ не то, что действовать въ личномъ интересе. Принуж-

деше, осуществляемое государствомъ по необходимости ради предупреж-

дения частныхъ насилий и самоуправству не определяется непосредетвен-

нымъ чувствомъ. Органы государства, призванные силою охранять ин-

тересы отдельныхъ лицъ и другихъ общественныхъ союзовъ, делаютъ

это только по обязанности и потому безстрастно, спокойно, обдуманно.

Уверенность въ успехе, сознание силы придаетъ еице больше спокойствия

такой деятельности. И вотъ, благодаря этому, меры принуждения, осу-

ществляемый государствомъ, естественно определяются уже не однимъ

непосредстзеннымъчувствомъ, иобуждающимъ къ насилию, а более общими

соображениями целесообразности, права, морали. Принуждение, такъ ска-

зать, дисциплинируется правомъ, проникается этическими принципами.

Первоначально это сказывается только въ принудительной деятельности,

осуществляемой государствомъ въ чужомъ интересе. Но установляюицееся

такимъ образомъ резкое различье условий осуществляемаго государствомъ

принуждения въ своемъ и въ чужомъ интересе приводить къ сознанию

несправедливости принуждения, неподчиненнагоэтическимъ требовашямъ.

Это наглядно обнаруживается въ различии, проводимомъ международной

практикой и общественнымъ мнвтемъ, между обыкновенными и полити-

ческими преступлениями. Сомнения въ допустимости международной выдачи

политическихъ преступниковъ основываются именно на сомненья въ воз-

можности безпристрастнаго къ нимъ отношенья со стороны потерпевшая

отъ нихъ государства. Усвоенный въ однихъ случаяхъ более справедливый,'

более согласный съ нравственнымъ чувствомъ образъ действия мало-по-

малу делается общимъ, распространяется на всю принудительную дея-

тельность государства, все более и более подчиняющуюся требовашямъ

справедливости.

§44.Государственнаявласть.

Коркуновъ. Указъ и законъ, 1894, стр. 45—193.

Мы определили государство, какъ общественный союзъ, наделенный

самостоятельною принудительною властью, но не выяснили еще, что та-

кое власть?

Со временъ схоластики установилось, и до сихъ поръ остается

16
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господствующимъ понимате власти, какъ воли, единой, надо всъмъ въ

государствъ господствующей воли. При этомъ одни -отождествляютъ го-

сударственную власть съ волей конкретяыхъ правителей; друпе же счи-

таютъ государственную власть какою-то высшею волею, а коякретныхъ

правителей только органами проявлетяэтой высшей воли, отличающейся

отъ ихъ личной воли.

На первый взглядъ можетъ показаться более согласнымъ съ фак-

тами действительности, более реалистическимъ, отожествлеше государ-

ссвенной власти съ волею конкретныхъ правителей. у нихъ

воли —безсиорный фактъ, и гражданамъ на каждомъ шагу приходится

сталкиваться съ проявлешями этой воли. Напротивъ, существованье ка-

кой-то особой высшей воли есть только предположете и при томъ до-

вольно туманное. Эта предполагаемая высшая воля практически про-

является все-таки только въ велешяхъ и действьяхъ твхъ же правителей

государства. Этимъ и объясняется, почему и до сихъ поръ находятся въ

политической литературе защитники отожествлешя государственной

власти съ личной волей конкретнаго правителя. Наиболее виднымъ

представителемъ этого направлетя является въ настоящее время мюн-

хенскШ профессоръ Максъ Зейдель.

Однако, роалистическимъ такое понимание государственной власти

можетъ быть названо разве въ томъ смысл*, что оно не опираетси ни

на какия произвольныя метафизическья предположения. Существование

конкретныхъ правителей государства и ихъ воли, безспорно, совершенно

реальный фактъ, но однимъ этимъ фактомъ невозможно объяснить явле-

шй государственная властвования.

Подчинете государственной власти не можетъ быть объяснено только

личнымъ могуществомъ правителя. Политическая исторья заурядъ пред-

ставляетъ прим*ры того, какъ тысячи подчиняются вел*шямъ одной,

иногда совершенно ничтожной личности, лиинь въ силу того, что лич-

ность эта признается почему-либо представителемъ государственной

власти, й наоборотъ, выдающимся политическимъ д*ятелямъ прихо-

дится прикрываться, для обезпечения подчинения себе толпы, именемъ

такого лица, лишеннаго всякаго действительнаго значения н силы, но

признаваемаго представителемъ государственной власти. Вместе съ темъ,

подчинение конкретнымъ итравителямъ никогда не бываетъ безусловными
Имъ повинуются лишь настолько, насколько видятъ въ нихъ представите-

лей чего-то стоящаго выше ихъ личной воли. Разъ по общему сознанию

деательносгь правителей получаетъ характеръ личнаго произвола, под-

чинение имъ ослабеваешь и делается неизбежнымъ революционный пе-

реворотъ.

Все это приводить къ убеждению, что подчинение государственной

власти обусловлено чемъ-то такимъ, что не зависитъ отъ личныхъ ка-
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чествъ и личной воли отдъльныхъ правителей, и господствующее въ по-

литической литератур* направление признаетъ правителей лишь орга-

нами, лишь выразителями какой-то высшей воли, которой ихъ личная

воля должна подчиняться. Въ средше в*ка этой высшей волей, про-

являющейся въ дъйстыяхъ правителя, признавалась божественнаяволя.

Политическая теорш новаго времени заменили религиозную основу уче-

нтемъ объ общеетвенномъ договор*. Государственная власть объясня-

лась ими, какъ общая воля гражданъ, договорившихся образовать госу-

дарство и подчиняться на опред*ленныхъ условlяхъ такъ или иначе

устроенному правительству. Согласно этой теорш, правительство вла-

ствуетъ лишь настолько, насколько осуществляетъ своими вел*шями

выразившуюся въ общеетвенномъ договор* общую волю. Съ начала на-

стоящая стол*тlя договорная теория происхождения государствъ зам*-

няется иными. Государство уже не считаютъ бол*е произвольнымъ уста-

новлениемъ людей, а объективно необходимой формой челов*ческаго

общения, необходимымъ законом*рнымъ продуктомъ историческаго про-

цесса. И сообразно съ этимъ въ объяснении государственной власти

коллективная воля конкретныхъ личностей, зам*нившая собою боже-

ственную волю, зам*нилась въ свой чередъ абстрактною волею самого

государства, какъ особой, самостоятельной личности. Р4шитедьное боль-

шинство современныхъ государствов*довъ такъ и объясняютъ государ-

ственную власть, какъ волю самого государства, въ отношении къ кото-

рому правительство является лишь его органомъ.

Такое объяснеше нельзя, однако, признать удовлетворительнымъ

научнымъ объяснешемъ. Прежде всего государство можетъ быть признано

личностью, надавленной особой волей, лишь въ смысл* юридической фик-

цш. Чтобы быть реальной личностью, государству недостаетъ необходи-

мая условии каждой личности—единства самосознашя. Но фикцш мо-

гутъ служить только средствомъ разобраться въ сложныхъ явлешяхъ

действительности, сводя ихъ въ нашемъ мышлеши къ простой и удобно

обозр*ваемой схем*; дать действительное объяснение явлений фикция не

можетъ.

Зат*мъ власть есть именно то, что объединяешь государство въ

одно ц*лое. У каждаго государства своя особая власть и тамъ, гд* мы

аам*чаемъ н*сколько властей, мы признаемъ и существование не одного,

а н*сколькихъ государствъ. Поэтому, если власть —воля, она должна быть

единою волей. Между т*мъ вс*хъ проявлешй государственнаго властво-

вания невозможно объяснить, какъ проявления все одной и той же води.

Въ исторической деятельности жизнь государства представляетъ не

проявлеше надо вс*мъ господствующей единой воли, а борьбу многихъ

противоположныхъ воль. И юридическаа организация государствъ стро-

ится большею частью на сочетании действия н*скольишхъ самостоятель-

16*
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ныхъ, другъ отъ друга независимыхъ воль, какъ это мы видимъ въ осо-

бенности въ конституцюнныхъ монархияхъ, въ основ* организации ко-

торыхъ лежитъ именно взаимодействие воли монарха и воли, выражае-

мой народнымъ представительствомъ. И притомъ это не обусловлено

только фактическою множественностью воль, влияющихъ на ходъ госу-

дарственной жизни, которыя бы конституции государствъ всегда бы стре-

мились свести къ единству, соединить въ одну волю. Напротивъ, очень

часто конституции сами нарочно, такъ сказать, дробятъ волю учрежденШ,

призванныхъ осуществлять функции государственной власти. Очевидно,

единство воли не представляется тутъ желательной цълью, а наоборотъ,

зломъ, которое заботятся устранить. Такое значение имъютъ, напр., раз-

двоение народнаго представительства на две палаты, установление различ-

ная июрядка для обсуждения палатами обыкновенныхъ и конститущон-

ныхъ законовъ и т. п. Если бы государственная власть была единой

волей, задачей всей государственной организации должно бы тогда быть

обезпечение господстваэтой единой воли, и было бы- совершенно невозможно

существование разделения властей и самоуправления, предполагающихъ

именно, что отдельныя функции власти осуществляются обособленно и

независимо другъ отъ друга.

Но, что имеетъ еще больше значения для опровержения волевой те-

ории власти, явления государственнаго властвования не могутъ быть объ-

яснены все, не только какъ проявления единой воли, но и вообще какъ

проявления воли. Моментъ воли всего ярче проявляется въ законодатель-

стве. Собственно законодатель повелеваешь, судья—судитъ, администра-

торъ—действуешь. Поэтому если бы власть была волей, основной и не-

обходимой ея функщей должно бы быть законодательство. Между темъ

на первичныхъ стадьяхъ своего развития государства живушь обычнымъ

правомъ и потому обходятся вовсе безъ законодательства; напротивъ,

безъ суда и исполнительной власти государство никогда не обходится.

ЗашЬмъ, велениямъ органовъ власти подчиняются не одни граждане, но"

точно также иностранцы, разъ они находятся на территории государства.

Власть же государства надъ его собственными гражданами выражается

не въ томъ только, что они ииассивно подчиняются велениямъ орга-

новъ правительства, а въ томъ также, что они сознаютъ себя обязан-

ными активно относиться къ потребностямъ государства. Граждане, въ

отличlе отъ случайно попадающихъ въ него иностранцевъ, даютъ госу-

дарству гораздо больше простого пассивнаго исполнения велений. Они

сами идутъ на встречу запросамъ государственной жизни; активно и по

собственной инициативе поддерживаютъ благосостояше и могущество го-

сударства, содействуютъ его развитию. Гражданинъ выполняетъ свой

Долгъ подчинения власти государства не только, когда исполняетъ веле-

ния правительства, но точно также, если еще не больше, и тогда, когда
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стремится разъяснить действительный нужды государства, или предупре-

дить ошибки и злоупотребления правителей. Если бы подчинете граж-

данъ государству свелось къ одному только исполнению обращенныхъ

къ нимъ велений, государство не могло бы существовать—оно бы неиз-

бежно распалось. Авторитетъ велъшй органовъ власти основывается, ко-

нечно, не на внешней, физической силе. Органы власти всегда состав-

ляютъ меньшинство. Долженствующихъ повиноваться всегда больше, чемъ

иовелевающихъ. Авторитетъ веленШ власти основывается всегда въ кон-

пе-концовъ на признании ихъ обязательности со стороны общества. Каж-

дый отдельный гражданинъ вынужденъ подчиняться велениямъ органовъ

власти не потому только, что повелевающий отъ него этого требуетъ,

но и потому, что все общество признаетъ для него эти веления обяза-

тельными. Но такое признате необходимости исполнения каждымъ обра-

щенныхъ къ нему велений и обусловленное имъ нравственное понужде-

ние другихъ къ подчинению не есть уже исполнение велетй, а еостав-

ляетъ деятельное къ нимъ отношение. Такое признание, составляющее

главное основанье государственнаго властвования, само не можетъ уже

основнваться на подчинении велениямъ органовъ власти.

Наконецъ, ко всему сказанному следуетъ еще иирисоединить, что и

вообще понятия власти и воли не могутъ быть отожествляемы. Воля не

есть сама по себе власть. Воля бываетъ и безеильная, и безвластная.

Власть приходитъ къ воле извне, придается ей чемъ-то другимъ, ле-

жащимъ вне воли, въ самой воле незаключающимся. Воля стремится къ

власти, получаетъ власть. Поэтому власть есть нечто внешнее для воли,

служащее ей объектомъ. Съ другой стороны и власть не предполагаетъ

непременно наличности властвующей воли. Если взять самый простой

случай власти одного человека надъ другимъ, она возможна помимо и

даже вопреки воле властвующаго. Человекъ, властвующий надъ другимъ

обаяниемъ святости, ума, таланта, красоты, властвуетъ часто и не думая

о томъ, даже самъ не желая, тяготясь такой властью. Аскетъ, совер-

инаюшдй подвигъ умерщвления плоти, не жаждетъ, конечно, власти. Онъ

подавляетъ въ себе все вообще желания и именно въ силу этого полу-

чаетъ часто великую власть надъ людьми.

Такимъ образомъ понятие власти ни въ какомъ отношенш не со-

впадаешь съ ионятйемъ властвующей воли. Бываешь, что властвуетъ воля,

но далеко не всякое властвование предполагаетъ направленную на то

волю. Властвуютъ воображаемыя божества, не только не имеюищя дей-

ствительной воли, но вовсе и не существующий. Точно также властвуютъ

надъ людьми представления о многомъ такомъ, что вовсе и не можетъ

быть ииричастнымъ воле, напр., представление о грозящей бед*, болезни,

суеверия и т. п. Все это заставляешь признать, что власть не пред-

п олагаетъ непременно направленной на властвование воли. Влаотвоваше
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предполагаетъ сознаше не съ активной стороны, не со стороны вла-

ствующая, а съ пассивной стороны, со стороны подвластнаго. Все, отъ

чего человъкъ сознаетъ себя зависимымъ, властвуетъ надъ нимъ, все

равно, имъетъ ли оно и даже можетъ ли имъть волю. Для властвования

нътъ надобности, чтобы это сознаше зависимости было реально. Не

требуется даже, чтобы существовало то, идея о чемъ властвуетъ надъ

человъкомъ. Для властвования требуется только сознаше зависимости, ане

реальность ея. Другими словами, власть есть сила, обусловленная не

волею властвующаго, а сознашемъ зависимости подвластнаго. Если такъ,

то и для объяснения государственной власти нътъ надобности наделять

государство волей, олицетворять его. Такъ какъ власть есть сила, обу-

словленная сознашемъ зависимости подвластнаго, то и государство мо-

жетъ властвовать, не обладая ни волею, ни сознашемъ, только бы со-

ставляющие его люди сознавали себя зависимыми отъ государства. Го-

сударственная власть не чья-либо водя, а сила, вытекающая изъ созна-

ния гражданами ихъ зависимости отъ государства.

§45.Органывласти.

Государственная власть, какъ сила, обусловленная сознашемъ граж-

данами ихъ зависимости отъ государства, порождаетъ въ общественной

жизни своеобразный явления и притомъ двоякаго рода. Во-первыхъ, она

побуждаетъ гражданъ совершать то, что они считаютъ яеобходимымъ

для государства, отъ котораго сознаютъ себя зависимыми. На этомъ

основано чувство патриотизма, готовность приносить жертвы для отчизны,

стремление къ государственной деятельности и т. п.,—словомъ, все то,

что собственно сплачиваешь людей въ одно государство, и что служишь

конечной опорой его могущества. Но этимъ не исчерпывается действие

государственнаго властвования: оно приводишь, во-первыхъ къ тому, что

граждане подчиняются велениямъ отдельныхъ лицъ, признаваемыхъ орга-

нами государственной власти.

Разнообразныя явления, вызываемый воздейстъчемъ государственной

власти, могутъ содействовать и преииятствовать осуществлению челове-

ческихъ интересовъ. Отсюда у людей естественное стремление восполь-

зоваться и этой силой для осуществлен!ч своихъ интересовъ, стараясь

придать ея проявлешямъ согласное со своими интересами направление.

Но какъ можетъ человекъ подчинить эту силу служению своимъ целямъ?

Конечно такъ же, какъ онъ это делаешь и въ отношении ко всякой

другой силе, и въ отношенш къ силамъ природы. Онъ называетъ действие

этихъ силъ тамъ, где ему это надо, где ему это выгодно, и старается

парализовать ихъ действие, когда оно противоречить его интересами

Чтобы вызвать действие силы, надо создать необходимыя для того условья.
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Такъ, для д*йствья механической силы, надо располагать какимъ нибудь

двигателемъ и приспособлень'ями, съ помощью которыхъ можно вызвать

ту форму движенья, какая требуется въ данномъ случав. Власть осно-

вывается на сознанш людьми ихъ зависимости отъ государства. Поэтому,

чтобы вызвать по своей вол* д*йствье власти, надо располагатьвозмож-

ностью вызывать въ людяхъ это сознанье зависимости и придавать ему

то или другое содержанье. Такою возможностью располагаешь тотъ, кто

въ глазахъ другихъ людей является лучшимъ вььразитедемъ и иетолко-

вателемъ того, что надъ нами властвуетъ. Такъ, если надъ человъкомъ

властвуетъ представленье о грозящей смертью болъзны, знахарь или врачъ,

въ искусств* котораго уб*жденъ больной, можетъ пользоваться неограни-

ченною надъ нимъ властью. Такъ, набожный .человъкъ, въ особенности

угнетаемый раскаяньемъ въ содъянномъ гр*х*, подпадаешь власти того,

кого считаетъ истолкователемъ божественной воли, посредникомъ между

людьми и божествомъ. Точно также сознанье нашей зависимости отъ го-

сударства можетъ быть направляемо такъ или иначе т*мъ, кто въ на-

ьпихъ глазахъ является лучшимъ вььразителемъ требованьй интересовъ

государственнаго общенья. Подобное значенье ггрьобр*тается людьми раз-

личными путями: успъхомъ на войн*, находчивою ум*лостью въ раз-

решенья трудныхъ общественныхъ вопросовъ, принадлежностью къ роду,

издавна стоящему во глав* государства, и т. п. И притомъ такимъ

истолкователемъ не долженъ быть непрем*нно одинъ челов*къ. Напро-

тивъ, сложность и' разнообразье отношеньй, изъ которыхъ слагается го-

сударственное общенье, естественно приводишь къ тому, что различный

стороны государственной жизни находишь себ* и различныхъ истолко-

вателей.

Авторитетъ наьпихъ согражданъвъ вопросахъгосударственной жизни

основывается для насъ далеко не всегда на вполн* сознательномъ при-

знаньи ихъ лучшими выразителями требованьй государства. Къ этому

основанью привходишь обыкновенно въ значительной степени и друпя

основанья. Мы нер*дко подчиняемся челов*ку просто потому, что ему

подчиняются друпе, и не только потому, чтобы мы всегда считали дру-

гихъ в*рными ценителями, лучшими судьями, а и потому также, что

самый фактъ подчийенья другихъ уже увеличиваетъ силу этого челов*ка

и создаетъ ув*ренность, что все такъ и сд*лается, какъ онъ хочешь-

Поэтому наше сознанье зависимости отъ государства заставляетъ насъ

подчиняться не только тому, кто по нашему собственному убежденью

является лучшимъ выразителемъ и истолкователемъ требованьй и интере-

совъ государства, но также и даже чаще тому, кому подчиняется зна-

чительн*йшая или вльятельн*йшая часть наьпихъ согражданъ. Поэтому

даже тогда, когда подчиненье другихъ им*етъ не политическое, а какое-

нибудь другое, напр., релипозное основанье, оно все-таки можетъ для
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насъ возвысить политическое значенье данной личности. Кром* того,

нельзя упустить изъ вниманья, что и чисто личныя качества человека

могутъ подчинять насъ обаянью его личности. Умъ, сила, энергья, родо-

витость, богатство составляютъ немаловажные шансы успъха и-въ поли-

тической карьер*.

Таковы разнообразныя основанья, по которымъ въ нашихъ отноше-

ньяхъ къ государству мы подчиняемся сужденью и вол* другихъ людей:

личное ихъ обаянье, зависимость отъ нихъ значительной общественной

группы, признанье ихъ нами самими лучьпими выразителями и истолко-

вателями требованьй государственнаго порядка. Но воля такихъ лицъ не

еоставляетъ сама государственной власти. Ихъ воля, въ силу т*хъ или

другихъ условьй, получаетъ только возможность направлять такъ или

иначе д*йствье государственной власти. Государственная власть обра-

зуешь лишь объектъ ихъ воли, какъ сила, обусловленная сознашемъ за-

висимости отъ государства, т. е. отъ такого общественнаго союза, кото-

рый своею совокупною силою охраняетъ насъ извн*—отъ другихъ госу-

дарствъ, а внутри—отъ частныхъ насильй обезпечивая существованье

мирнаго общественнаго порядка.

Т*хъ, кто является въ глазахъ людей истолкователемъ и выразите-

лемъ властвующей надъ нами идеи, обыкновенно называютъ ея пред-

ставителями. Такъ ученыхъ называютъ представителями науки, худож-

никовъ—представителями искусства, не думая, конечно, при этомъ оли

цетворять науку или искусство и приписывать имъ особую волю, только

выражаемую учеными или художниками. Въ этомъ смысл* и т*хъ, кто

представляется выразителемъ и истолкователемъ требованьй государства,

мы назовемъ представителями государства, безъ того, чтобы этимъ не-

прем*нно присвоивалась государству властвующая надъ нами воля. Го-

сударство, какъ и наука, можетъ въ глазахъ людей им*ть своихъ пред-

ставителей, не будучи над*лено волей.

Къ пользованью государственной властью, какъ силой, могущей слу-

жить осуьцествленью челов*ческихъ интересовъ, стремится такъ или

иначе каждый, и отд*льныя лица, и ц*льья общественныя группы, каж-

дый по своему стараясь направить д*йствья власти. Отсюда и по поводу

пользованья государственною властью, какъ по поводу пользованья вся-

кимъ другимъ объектомъ, возникаетъ столкновенье разнообразныхъ, пре-

ти вог*чащихъ другъ другу, борягцихся между свбой интересовъ. Сознанье

такого столкновенья интересовъ, такой борьбы ихъ между собою приво-

дить къ потребности ихъ сопашенья, къ выработк* началъ, которыми бы

определялось ихъ разграниченье, вловомъ къ выработк* юридическихъ

нормъ, регулирующихъ пользованье государственною властью.

Юридическая нормировка пользованья государственною властью при-

водить къ установленью правъ на власть и соотвътствующихъ имъ обя-
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занностей повиновенья. Это вносить еще больше оеложненьи въ отноше-

шя государственнаго властвованья. При чисто фактическихъ отноьне-

ньяхъ властвованья, подчинеше не есть обязанность, а фактъ. Я подчи-

няюсь въ каждый данный моментъ тому, кто почему-либо возбуждаетъ

во мне сознанье зависимости. Исчезаетъ это сознаше, прекраьцается и

подчинеше. Въ отношеньй же къ имъюьы,ему право на власть, подчинеше

еоставляетъ обязанность, обусловленную правомъ, а не фактической

наличностью сознанья зависимости. Распоряженьямъ полицейскаго под-

чиняются не потому, чтобы его считали лучшимъ выразителемъ требо-

ваньй государственнаго общенья, не потому, чтобы ему подчинялись зна-

чительный общественныя группы, не потому, чтобы онъ пользовался

особымъ личнымъ обаяшемъ, а просто потому, что за нимъ признано

право на осуществленье опредъленныхъ функцьй власти. Обязанность

подчиненья его велъньямъ поддерживается прежде всего именно созна-.

ньемъ права, а затъмъ угрозой наказанья или другихъ невыгодныхъ по-

следствьй, связываемыхъ съ неисполненьемъ законныхъ распоряженьй.

Тъ лица, за которыми признается право распоряженья въ опредълен-

номъ отношеньй властью, называются органами государственной власти.

Такъ какъ то, что выполняется органомъ, называется вообще его

функцьей, то и тъ акты власти, на осуществленье которыхъ имъетъ

право данный органъвласти, также именуются функцьями органа власти,

а внъ отношенья къ тому или другому отдельному органу, ихъ осуще-

ствляющему, они именуются и просто функцьями власти подобно тому,

какъ и всъ вообще функцьй, осуществляемый отдельными органами жи-

вого цвлаго, называются функцьями органической жизни.

Осуществленье функцьй власти, по ихъ сложности, требуетъ обыкно-

венно совместной деятельности несколькихъ лицъ и матерьальныхъ

средствъ. Поэтому органами власти являются по большей части не от-

дельный лица, а учрежденья, имеющья более или менее сложный составъ

и устройство.

Обращаясь собственно къ устройству государственныхъ учрежденьй,

мы видимъ, что изъ числа лицъ, составляющихъ учрежденье, одни ре-

шають, какъ именно распорядиться вверенной имъ функцьей власти,

друпе —только содействуютъ такъ или иначе решающимъ. Поэтому орга-

низащя государственныхъ учрежденьй сама слагается изъ органовъ

двоякаго рода—ртыиающихъ и содгъйствующихъ.

I'Ьшающье органы и суть собственно прямые, непосредственные

органы государственной власти, въ тесномъ смысле слова органы власти

(Ашl, роиуоьг). Органы содтъйствующге не суть непосредственныеорганы

государственной власти, а только содействуютъ решающимъ органамъ.

Такъ судья или судебная коллегья осуществляешь функцью ыравосудья,

канцелярья же и пристава содействуютъ имъ въ этомъ, первая — под-



250

готовляя дело, послвднье, приводя въ исполпеше постановленный при-

говоръ.

Самое содействие можетъ принимать три различный формы. Оно вы-

ражается или въ подготовить дъла собиратемъ фактических!» данныхъ

и справкой съ законами, или въ дачгъ совгьта решающему органу, или,

наконецъ, въ истлнент постановленнаго ръшенш. Поэтому, содействую-

щие органы подразделяются на подготовляющее, таковы канцелярии; на

совещательные,таковы различные советы, комитеты и т п.; и на испол-

нительные, каковы судебные пристава, исполнительные полицейские

агенты, сборщики податей, войско и т. п. Подготовляющее учреждеше

собираешь собственно материалы, данные .для решетя. Совещательное —

предлагаетъ проектъ самаго решетя. Исполнительное—применяешь мате-

риальную силу къ действительному осуществление реипения. Не всегда эти

•различный функции осуществляются отдельными органами. Иногда одинъ п

тотъ же органъ соединяетъ несколько изъ этихъ функций. Такъ, въ су-

дебныхъ учреждешяхъ отсутствуетъ обыкновенно особый органъ для

совещательной функщи; у мирового судьи почти отсутствуетъ органъ

подготовляющШ, такъ какъ канцелярия у него имеешь весьма слабое раз-

витие. Въ другихъ случаяхъ, напротивъ, эти содействующее органы по-

лучаютъ чрезмерное развитие, можно сказать, гипертрофируются. Такъ,

у насъ все органы верховнаго управления суть органы, содействующие

государю: государственный советъ, комитетъ министровъ, советъ мини-

стровъ. Но, въ той или другой степени, указанное различье отдельныхъ

категорий органовъ можетъ быть замечено во всехъ государственныхъ

учреждетяхъ—правительственныхъ и судебныхъ, безразлично. Такъ, от-

сутствие совещательная органа, замечаемое ныне въ судебныхъ учреж-

детяхъ, не есть вовсе необходимое условие ихъ организации. Въ Риме

и въ судахъ были совещательные органы въ лице такъ называемыхъ

ассесоровъ. дело въ томъ, что въ Риме судья не былъ вовсе юристомъ.

Между темъ бнъ не могъ не чувствовать потребности въ разъяснети

юридическихъ вопросовъ, и съ этой целью онъ обращался за советомъ

къ сведущему юристу. Дача такихъ советовъ претору обозначалась сло-

вомъ аззьаеге (отсюда аззезог) и институтъ ассесуры, съ течешемъ вре-

мени, получилъ оффищальное признате. Въ организащи парламентамы

тоже найдемъ эти различные органы. Палаты являются органами решаю-

щими. Бюро, состоящее изъ председателей и секретарей—органъ подго-

товляющей. Коммиссш, которымъ поручается предварительное обсуждеше

законопроектовъ—совещательный. Пристава, квесторы—исполнительный.

Въ министерствахъ решающий органъ—самъ министръ, подготовляющий—

департаментъ; совещательный — советъ министра и различные техниче-

ете совещательные комитеты; исполнительныхъ органовъ министерства,

какъ центральный учреждения, не имеютъ. Исполнительные органы со-
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стоять при мъстныхъ органахъ министерства, напр , акцизные надзи-

ратели.

Обращаясь къ устройству собственно ръшающихъ органовъ, мы на-

ходимъ три системы ихъ организащи. Во-первыхъ, решающая власть

можетъ быть вручена одному определенному органу. Решающий органъ

можетъ быть при этомъ организованъ двоякимъ образомъ: или какъ ор-

ганъ единоличный, или какъ коллегиальный.. Единоличная организация

имеется въ томъ случае, когда власть решетя предоставлена одному

лицу, хотя бы онъ й былъ окруженъ рядомъ содействующихъ органовъ.

Поэтому, въ неограниченной монархии, законодательная власть имеетъ

единоличную организацию, хотя бы при государе и были совещательный

учреждения. Коллегией называется совокупность лицъ, которымъ предо-

ставлено право решения но большинству голосовъ. Большинство бы-

ваетъ абсолютное, когда для постановления решения требуется, чтобы

какое-либо мнение имело за себя больше половины всехъ голосующихъ,

и относительное, когда принятымъ считается мнение, получившее наи-

большее, сравнительное съ другими, число голосовъ, хотя бы оно и было

менее половины общаго числа голосующихъ. Абсолютное большинство

бываетъ простое, когда достаточно перевеса хотя бы одного голоса, и

квалифицированное, когда требуется определеннное большинство, напр.
2/

3,

3
/ 4.

Коллегиальная форма требуетъ большихъ затратъ матерlальныхъ

средствъ и ведетъ къ более медленному производству, но за то более

обезпечиваетъ безпристрастное и всестороннее обсуждение дела. Едино-

личная организация даетъ учреждению большую подвижность. Но реипаю-

щее значение въ выборе той или другой формы имеетъ действитель-

ность или недействительность ответственности должностныхъ лицъ для

обезпечетя законности. Недействительность такой ответственности мо-

жетъ обусловливаться или характеромъ функций, напр. законодательныхъ

и судебныхъ, или формой правления (неограниченная монархия). Въ этихъ

случаяхъ необходимо дать органу такое устройство, которое восполняло

бы недействительность ответственности, предупреждая. возможность зло-

употреблений. А такая форма и есть коллегия.

Во-вторыхъ, власть реипающая можетъ быть предоставленане одному

какому-нибудь органу, а совместно двумъ или несколькимъ такъ, что

каждымъ въ своемъ решении связанъ соглашёмъ другого. Такъ, въ Риме

власть правительственная была вверена нераздельно двумъ консуламъ.

Такъ, теперь власть уголовнаго суда вверяется совместно двумъ колле-

пямъ коронныхъ судей и присяжпыхъ заседателей, однако, дело устраи-

вается такъ, что одна изъ нихъ регааетъ вопросъ о виновности, другая

вопросъ о наказати. Другой примеръ подобнаго рода: двухпалатнаи орга-

низация парламента. Иногда эти органы, осуществляющие совместно ре-

шающую власть, могутъ представлять различную организацию, причемъ
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одинъ останавливаешь власть другого. Такъ, въ конституцюнныхъ госу-

дарствахъ, ръшеше законодательныхъ вопросовъ вверено совместно пар-

ламенту (т. е. коллепи) и единоличному главе исполнительной власти.

Третья система устройства решающихе органовъ есть система ин-

станцгй. При этой системъ власть решетя предоставляется одному ор-

гану, но ръчпете его не признается а можетъ быть, по

требованью заинтересованныхъ въ томъ лицъ, или учреждетй, пересмо-

трено другимъ органомъ, являющимся въ отношеньи къ первому высшей

инстанщей. Но, гбмъ не низшая инстанщя це получаетъ отъ этого

характеръ только подготовляющагооргана. Она постановляете настоящее

решенье; за необжалованьемъ оно получаетъ окончательную силу и выс-

шая инстанщя не можетъ принять непосредственно къ своему разсмо-

тренью двло, не разсмотр-Ьнное низшей инстанщей. Обыкновенное число

инстанщй 2 или 3. Наиболее широкое развитье эта система находите

себе въ судебныхъ учрежденьяхъ.

Совещательный учреждения имеютъ обыкновенно коллегиальную

форму, но отличаются отъ коллегии темъ, что не имеютъ решающей вла-

сти. По своему характеру они представляютъ три различныхъ типа. Во-

первыхъ, советы правительственные, персоналъ которыхъ имеешь за собой

лишь известный служебный опытъ. Во-вторыхъ, советы экспертовъ,

составляющиеся изъ представителей научныхъ или техническихъ знангй.

Въ-третьихъ, советы съ представительнымъ характеромъ, въ составъ ко-

торыхъ входятъ представители местныхъ, сословныхъ, ишрпоративныхъ

или иныхъ интересовъ. Советы правительственные учреждаются только

при единоличныхъ решающихъ органахъ. Советы представительные —

только при такихъ решающихъ органахъ, въ организацию которыхъ не

включенъ представительный элементъ. Наконецъ, советы экспертовъ

имеютъ место при всякой организации решающихъ органовъ. Совеща-

тельный учреждения нашли себе особенно широкое развитие во фран-

цузской конституции VIII года, которая въ основу всей организации госу-

дарства положила то правило, что действовать есть дело одного, а раз-

суждать—многихъ. Такая система представляетъ серьезный неудобства:

такая организация советовъ, съ одной стороны, не ограничиваешь воз-

можности личнаго произвола, съ другой—не можетъ не ослабить ответ-

ственности решающаго органа. Сказанное не применяется, однако, къ

советамъ экспертовъ, такъ какъ мнения ихъ имеютъ совершенно спе-

циальное значение.

Органами подготовляющими являются бюро или канцелярии, но

организация ихъ не имеешь общаго юридическаго значения.

Органы исполниительные имеютъ весьма разнообразную организащю.

Наиболее крупнымъ исполнительнымъ оргацомъ является войско, нахо-

дящееся вч. непосредственномъ распоряжении главы исполнительной вла-
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сти. Но для потребностей внутренней государственной жизни органи-

зуются и друпе исполнительные органы, причемъ могутъ быть приме-

нены дв* различный системы: или каждому решающему органу придается

особый исполнительный органъ, или же исполнение решений всехъ ре-

шающихъ органовъ возлагается на одинъ обшдй исполнительный органъ

(наша полиция). Первая система преобладаетъ въ Англии, вторая —на

континенте, особенно въ Гермаши и у насъ въ России.

Таковы основныя начала устройства государственныхъ учреждений.

Что же касается ихъ личнаго состава, то въ различный эпохи полити-

ческая развития народовъ онъ представляетсявесьма различнымъ. Можно,

вообще, различить три главный эпохи въ историческомъ развитии госу-

дарственныхъ учреждений. Первая эпоха — это эпоха ихъ зачаточная

состояния. Тутъ нетъ еще сколько-нибудь развитой системы постоян-

ныхъ, выделяющихся изъ общей массы народа, государственныхъ учре-

ждений. Задачи государственнаго управления жредставляются въ эту пер-

вую эпоху еще крайне несложными и осуществляются непосредственно

самимъ народомъ. Такъ, органомъзаконодательной власти, органомъ суда,

органомъ, подающимъ советы князю, является весь народъ, собираю-

щийся въ непосредственное народное собрате; войскомъ — тотъ же на-

родъ, собирающийся на войну. Князь и подчиненные военно-начальники —

единственные обособленные органы этой эпохи. Но и они не выделяются

резко изъ общей массы народа.

Вторая эпоха есть эпоха сословной организации. Управление госу-

дарствомъ тутъ становится деломъ особаго сословия, дворянства, служи-

лая сословия. Оно занимаетъ все существующий должности по государ-

ственному управлению. Многия должности делаются при этомъ даже на-

следственнымъ достояшемъ отдельныхъ родовъ. Эта сословная организа-

ция, безъ сомнения, представляетъ, сравнительно съ организацией пред-

шествующей эпохи, значительный прогрессъ политической жизни. Сосло-

вие, специально призванное къ службе государству, къ участию въ упра-

влении, естественно, въ течение ряда поколений, посвящающихъ себя

все одному и тому же делу, приобретаешь большую способность къ осу-

ществлению этого дела. Наследственная передача прlобретаемыхъ навы-

ковъ, прпмеръ старшихъ, семейныя предашя, самое воспитание, направ-

ляемое съ малыхъ летъ на приготовление государственныхъ деятелей,—

все это обезпечивало дворянину большую способность къ политической

деятельности. Съ другой стороны, энергия, усердие, преданность делу

усиливаетса при этомъ темъ, что къ общимъ побуждешямъ патриотизма,

нравственная долга, материальной заинтересованности тутъ присоеди-

нялся специальный стимулъ—сословная и родовая честь.

Но темъ не менее сословная организация, съ дальнвйипимъ разви-

тиемъ общественнымъ, должна была неизбежно пасть. Она сама въ себе
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носила начала разложенья. Во-первыхъ, учрежденья, ыополнявнььяся ис-

ключительно членами одного сословья, естественно являлись представи-

телями не только государственнььхъ, но и спещально-сословнььхъ инте-

ресовъ, а погому они не могли не вызывать своею деятельностью неудо-

вольствья другихъ сословьй, устраненныхъ отъ участья въ государствен-

номъ управленьи. И по мерь1 того, какъ сословья эти усиливались, они

стремились добиться участья въ политической деятельности. Во-вторыхъ,

распаденье сословной организащи вызывалось и самымъ развитьемъ сьье-

цьализацьи той подготовки, какая требуется для государственной службы.
По мере того, какъ прогрессивное развитье разделенья труда и разно-

образья задачъ государственнаго управленья увеличивалось все более и

более, той общей подготовки, какая обусловливалась общимъ сословнымъ

духомъ, оказывалось недостаточно. Потребность въ сиецьальной техниче-

ской подготовке чувствовалась все сильнее. Въ результате получилось

образованье особаго класса лицъ, для котораго государственная служба

получила значенье лрофессьы.

Такимъ образомъ, при новой организацьи государственнаго управле-

ньи, долженствовавшей заменить собою ььрежнюю организацию, имели ре-

шительное вльянье два новыхъ факта: 1) стремленье всехъ вльятельныхъ

членовъ общества устранить сословную замкнутость и изолированность

должностныхъ лицъ государственнаго управленья и подчинить ихъ своему

вдьянью и2) нарожденье особаго класса профессьональнььхъ чиновниковъ.

Устранить это профессьональное чиновничество невозможно. Сложныя

задачи современнаго государственнаго управленья требуютъ таьшй техни-

ческой подготовки и такой затраты времени, какихъ можно требовать

только отъ лицъ, для которыхъ государственная служба имеетъ значенье

профессьи. Но, съ другой стороны, для того, чтобъ государственное упра-

вленье не осуществлялось исключительно въ узкихъ интересахъ одного

класса, непосредственно принимающая участье въ немъ въ качестве

должностныхъ лицъ, необходимо и остальнымъ классамъ населенья дать

известное вльянье и участье въ отправленьи функцьй государственнаго

управленья. Въ. силу этого, составъ современныхъ государственныхъ

учрежденьй, естественно, является двоякимъ. Государственный учрежденья

составляются, во-первыхъ, изъ лицъ, посвящающихъ себя государствен-

ной службе, какъ профессги, и, во-вторыхъ, изъ лицъ, являющихся лишь

представителями интересовъ другихъ классовъ. Другими словами, въ

составе современныхъ государственныхъ учреждетй различимы два эле-

мента: элеменгъ профессгональный и элементъ представительный. Пер-

вый изъ нихъ обезпечиваетъ знанье и опытность; второй противодей-

ствуешь рутине и духу сословности.

Эти два элемента въ разной степени присущи всемъ различнымъ

органамъ государственной жизни. Отправлеяье законодательства, управ-
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ленья, суда совершается одинаково при соучастьи двухъ этихъ элемен-

товъ. Соединенье ихъ совершается въ различныхъ формахъ. Иногда они

получаютъ совершенно раздельное существованье и при томъ такъ, что

организуется два отдвльныхъ, решающихъ органа, которымъ совместно

поручается осуществленье известной функщи. Такъ, въ констятуцьон-

ныхъ государствахъ функцья законодательная вверена совместно на-

родному представительству и правительству. Функцья суда вручается

совместно коллегьямъ судей и присяжныхъ. Въ другихъ случаяхъ, два

эти элемента образуютъ различные органы, но такъ, что одинъ только

изъ нихъ есть органъ решающьй, а другой есть содействующей ему.

Такъ бываетъ, когда при решающемъ органе, представляющемъ про-

фессьональнььй элементъ, имеется совещательное учрежденье, съ иредста-

вительнымъ характеромъ. Отъ этой системы раздельной организацьи

двухъ элементовъ отличается система ихъ соединенья во-едино, въ со-

ставе одного и того же органа. Если дело идетъ о коллегьальномъ ор-

гане, то это достигается темъ, что коллепя составляется частью изъ

профессьональныхъ чиновныковъ, частью изъ выборныхъ лицъ, какъ это.

напримеръ, мы видимъ въ судебныхъ коллегьяхъ при системе шефеновъ.

При единоличной организацьи такое соединенье достигается темъ, что

должность замещается лицомъ, соединяющимъ въ себе оба элемента, и

представительный, и профессьональный, какъ это, напримеръ, имеется

при назначеньи должностныхъ лицъ, выполняющихъ нрофессьональныя

функцьй правительства и на неоььределенное время, но изъ числа кан-

дидатовъ, представляемыхъ въ определенномъ числе местнымъ населе-

ньемъ (прусскье ландраты, наьпи земскье начальники).

§46.Формагосударственнагоустройства.

Звгьревъ. Основания классификацьи государствъ. Коркуновъ. Русское госу-

дарственное право. I. 1893. Стр. 36—73.

Организацья и составъ государственныхъ учрежденьй представляютъ

весьма большое разнообразье и этимъ обусловливается разнообразье и въ

общемъ строе государствъ. Но при этомъ нельзя не заметить, что раз-

нообразье это можетъ быть сведено къ несколькимъ основнььмъ типамъ.

Определеше этихъ типовъ и выясненье основанья ихъ и различья и еостав-

ляетъ вопросъ о формахъ государственнаго устройства или о формахъ

правленья.

Вопросъ этотъ очень рано обратилъ на себя вниманье ы самой

старой классификацьей формъ правленья представляется ьаассификацья,

основанная на различьи числа правящихъ лицъ. Если высшее распоря-

женье государственною властью принадлежать одному—это монархья, если

многимъ—это аристократья, если всемъ —демократья. Первое указанье

на такую группировку формъ государственнаго устройства находится у
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Геродота въ его разсказъ о иереговорахъ Отанеса, Мегабиза, и Дарья, ка-

кую форму правленья установить въ Перши после убьйства Лже-Смер-

диса, и до сихъ поръ это самая обиходная группировка, находящая

себъ сторонниковъ и среди выдающихся представителей современной на-

уки, какъ напр. Рошера. Однако, при ближайшемъ язсл'Ьдоваш'и въ такой

группировке оказываются весьма существенныя неудобства, на которыя

обращалъ вниманье уже Аристотель, но которыя съ особенной силой ска-

зываются в'ь ььримененьи къ современнымъ, крайне сложнымъ формамъ

государственнаго устройства.

Прежде всего что надо понимать ььодъ правящими? Если гвхъ, въ

чьихъ рукахъ сосредоточено все распоряженье государственною властью,

такъ, что всв друпя учрежденья являются лишь содействующими или

действующими по ихъ полномочью, то подъ определенье монархьи, какъ

правленья одного, педойдетъ только неограниченная, абсолютная монар-

хья. Въ конституционной монархьи парламентъ не содействуетъ только

монарху и не отъ него получаетъ свои полномочья, а напротивъ является

самостоятельнымъ органомъ, ограничивающимъ монарха и опирающимся

на полномочья, данныя ему отъ народа. Если же подъ правящимъ разу-

меютъ тЬхъ, въ чьихъ рукахъ сосредоточено не все распоряженье властью,

а только функцьн такъ называемой исполнительной власти, тогда боль-

шинство современнььхъ республикъ, имеюьцихъ единоличнаго главу испол-

нительной власти, президента, окажутся также подходящими подъ опре-

делеше монархьи. Съ другой стороны, подъ определенье демократии

какъ правленья всехъ, не подойдетъ въ сущности ни одно действительно

существующее государство. Нигде къ участью въ осуществленьи функцьй

власти не допускается все населенье безъ исключены. Еьце въ древности

могло казаться иначе, такъ какъ тамъ лишенные политическихъ правъ

были вместе съ темъ и вообще лишены правоспособности, находясь въ

ььоложеньи рабовъ. Определяя демократью, какъ правленье всехъ, имели

въ виду всехъ свободныхъ. Но въ современныхъ государствахъ все сво-

бодны и однако все-таки нигде все не участвуютъ въ функпдяхъ власти.

Даже тамъ, где введена такъ называемая всеобщая подача голосовъ,

нрав >мъ голоса на политическихъ выборахъ пользуются въ действитель-

ности не более одной четверти всего населенья. Изъ имеющихъ право

голоса участвуютъ действительно въ выборахъ не более двухъ третей

Следовательно, выборы совершаются тамъ при участьи едва одной ше-

стой всего населенья. Такъ какъ при этомъ избранье совершается по

большинству голосовъ, положимъ
4
/„ то избранные окажутся представи

телями всего 7
14

населенья. Къ тому же и вообще число правящихъ

есть признакъ совершенно случайный. Следуя ему, пришлось бы признать,

что Россь'я во время совместная царствованья Iоанна ь; Петра перестала

быть монархьей и сделалась аристократической республикой.
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Сознанье непригодности числового основанья классификацьи формъ

правленья, какъ слишкомъ внъшняго и случайная признака, нередко

приводило къ другой крайности: къ стремленью найти такое основанье

различья формъ правленья, которымъ определялись бы всъ характерныя

особенности государственной жизни. Такъ Платонъ сводилъ различье формъ

правленья къ различью трехъ добродетелей: мудрости, мужества, умерен-

ности, изъ которыхъ то та, то другая преобладаешь въ государстве.

Аристотель основнымъ различьемъ формъ правленья считалъ различье пра-

вильныхъ и искаженныхъ формъ, признавая правильными те, где лич-

ный интересъ правителей, кто бы они ни были, подчиненъ общему ин-

тересу государства; искаженными, напротивъ, те, где преобладаетъ лич-

ный интересъ правителей. Монтескье обратилъ. вниманье на то, что дви-

жешь государственную жизнь: на различье принциповъ, каковыми мо-

гутъ быть, по его мненью, или добродетель—въ демократьи, или умерен-

ность—въ аристократьи, или честь —въ монархьи, или, наконецъ, страхъ—

въ деспоты. У Геерена различье формъ правленья сводится къ разли-

чью положенья въ государстве отдельныхъ лицъ: являются ли они без-

правными рабами (деспотья), подданными, наделенными только одними

гражданскими правами (монархья), или гражданами, пользующимися и

правами политическими (республика). Лоренцъ Штейнъ и Моль усма-

тривали основу различья формъ правленья въ отношеньй государственной

власти уже не къ отдельнымъ личностямъ, а къ обществу.

Все это, какъ выясненье характера государственной деятельности,

представляется весьма цьшнымъ для науки. Для полной характеристики

государства необходимо, конечно, выяснить его отношенье къ нравствен-

нымъ началамъ, къ субъектывнььмъ ьфавамъ гражданъ, къ другимъ об-

ьцественнымъ союзамъ, но все это, определяя содержанье государствен-

ной жизни, не можетъ быть основой различья формъ его внешняя

устройства.

По форме устройства все государства могутъ быть разделены, какъ

это и признается издавна, на монархьи и республики, но различье ихъ

не въ числе правящихъ лицъ, а въ ихъ юридическомъ положеньи.

•Въ республике все лица, участвующья въ распоряженья властью,

ответственны отъ последняя избирателя до президента, сточщаго во

главе республики и призванная действовать отъ ея имени. Въ мо-

нархьи, напротивъ, имеется и безответственный органъ власти —-

монархъ. Именно въ этомъ различьи ответственности и безответствен-

ности заключается различье ььрезидента республики и монарха, а не въ

объеме или характере ихъ функцьй. Президентъ Северо-Американскихъ
Соединенныхъ Штатовъ пользуется большею власчью, нежели англьйекая

королева, но президентъ ответственъ предъ конгрессомъ и потому не

монархъ; англьйекая королева, напротивъ, безответственна и потому,

17
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несмотря на всю ограниченность своей власти, остается все же монар-

хиней.

Уже одинъ фактъ осуществления хотя нъкоторыхъ функций госу-

дарственнаго властвования безответственнымъсубъектомъ, властвующимъ

но собственному праву, а не по поручению, не можетъ не ииридать

всему государственному бьиту своеобразнаго склада. Юридическое отно-

шение государственнаго властвования не можетъ не меняться суще-

ственно, смотря потому, какими субъектами осуществляются функции

власти, ответственными или безответственными? При существовании въ

государстве безответственная субъекта властвования* некоторый юриди-

ческия нормы, определяющий государственный порядокъ,,по необходимости

получаютъ характеръ нормъ, лшпенныхъ санкции (Iе§ез ишрегГесlае),

опирающихся въ своемъ действии лишь на релипозныя, нравственныя,

бытовыя основания, но не юридическим. Поэтому въ республике юриди-

ческая природа государственнаго властвования находитъ более полное и

последовательное осуществление, чемъ въ монархии. Республика представ-

ляется более чистымъ юридическимъ отношениемъ. Въ монархии имеютъ

относительно большее значение бытовые факторы. Но, съ другой стороны,

какъ бы олицетворете государственной власти въ независимо поставлен-

номъ монархе, какъ справедливо указалъ Штейнъ. более обезпечиваетъ

неподчинение государственной власти исключительньимъ интересамъ гос-

подствующихъ общественныхъ классовъ. Уже въ силу этихъ двухъ

условий различие монархии и республики нельзя не признать основнымъ

различиемъ формъ государственнаго устройства. А къ нему присоеди-

няется еще то, что глава государства, призванный представлять госу-

дарство во вне и внутри, участвуешь более или менее во всехъ актахъ,

совершаемыхъ отъ имени государства, и въ изданш законовъ, и въ

отправлении правосудия, и въ управлении. Поэтому самостоятельность вла-

сти монарха и его безответственность оказываютъ некоторое влияние на

все проявления государственнаго властвования. Монархический принципъ

требуетъ, чтобы въ государстве ничего не совершалось противъ и даже

помимо воли монарха. Отъ его имени отправляется правосудие, онъ назна-

чаешь всехъ высшихъ должностныхъ лицъ суда и управления; въ отно-

шении къ законамъ ему принадлежишь обыкновенно право абсолютнаго

вето и всегда иираво ихъ обнародования и обращения къ исполнению.

Все эти функщи могутъ принадлежать и президенту республики, но,

конечно, огромная разница, осуществляются ли оне безответственнымъ

монархомъ, или ответственнымъ предъ народомъ должностнымъ лицомъ.

Безответственность монарха обусловливаетъ, наконецъ, и существен-

ныя особенности въ организации монархическаго ииравительства. Мыслимо

и даже бывали случаи, что правительственныя функщи вручались со-

вместно несколькимъ безответственнымъ лицамъ. Но это явление исклю-
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чительное. Властвованье по собственному праву плохо мирится съ раз-

дълетемъ этого властвованья между несколькими лицами. И въ действи-

тельности, правительство въ монархьи всегда стремится принять едино-

личную форму. Республик*, напротивъ, болъе соответствуешь коллегиаль-

ная организащя правительства, такъ какъ этимъ лучьпе обезпечивается

подчинеше делегированной правительственной власти народу, и если въ

большинстве современныхъ республикъ имеется единоличная организация,

то это объясняется вльяньемъ на нихъ монархическихъ идей. Тамъ, гд*,

какъ въ Швейцарьи, республиканское устройство является исконнымъ,

правительство имъетъ коллегьальную форму. Точно также наследствен-

ная власть свойственна монархьи, избирательная—республик*. Только

наследственная власть можетъ быть вполн* самостоательна. Избиратель-

ный монархьи образуютъ уже переходную форйу и въ настоящее время

ихъ вовсе не существуетъ. Но и въ избирательныхъ монархьяхъ власть

главы государства была во всякомъ случа* пожизненная, а не срочная,

какъ въ республикахъ. Срочность власти неизб*жно ведетъ къ зависи-

мости отъ избирателей. Поэтому-то въ республикахъ глава правительства

всегда избирается на определенный срокъ и обыкновенно на довольно

короткьй срокъ. Всего распространите четырехл*тньй срокъ по образцу

с*веро-американской конституцьи, самый долгьй срокъ — десятилетньй,

какъ это было установлено французской конституцией VIII года для вы-

бора консуловъ. Теперь президентъ во Франции избирается на 7 леть.

Такимъ образомъ безответственное положенье монарха, обусловлен-
ное темъ, что онъ правитъ самостоятельно, по собственному праву, на-

лагаешь определенный отпечатокъ на весь складъ государственной жизни,

и потому различье монархьи и республики представляетъ действительно

основное различье формъ государственнаго устройства. Но, конечно, и

монархически, и республиканскьй принципъ могутъ быть осуществляемьь

съ большею или меньшею последовательностью, и вследствье того полу-

чаются различный разновидности каждой изъ этихъ основныхъ формъ

политической организации.

Монархьи могутъ принимать различный формы, смотря по тому, со-

средоточивается ли вся государственная власть въ рукахъ монарха, такъ

что все
другья государственныя учрежденья действуютъ какъ органы мо-

нарха, по его порученью, или же, напротивъ, на ряду съ монархомъ, не-

которая доля власти присвоивается народу и его представителямъ. Въ

первомъ случае при сосредоточеньи всей полноты власти въ рукахъ

монарха получается абсолютная монархья; во-второмъ—монархья консти-

туционная, ограниченная соучастьемъ народнаго представительства.

Разневидности республики не могутъ основываться на сочетаньи

республиканская принципа съ монархическимъ: разъ существуетъ мо-

нархическая власть, какъ бы она ни была ограничена, получится мо-

17*
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нархья, а не республика. Но и республиканскья государства различаются

по степени осуществлетя въ нихъ республиканскаго принципа: подчи-

нены всвхъ государственныхъ учрежденья народу. Чъмъ шире непосред-

ственное участье народа въ осуществленьи функцьй государственнаго

властвованья, ттшъ менъе самостоятельны дМствующья по уполномочью

отъ народа учрежденья. Сообразно съ этимъ различаются чистыя или не-

посредственныя республики и республики представительныя. Непосред-

ственной республиьшй называется такое государственное устройство, гдъ

народу принадлежитъ право непосредственнаго участья въ осуществленьи

законодательной функщи. Въ представителъныхъ же'республикахъ непо-

средственное осуществленье всъхъ функцьй властвованья предоставлено

уполномоченными» отъ народа учрежденьямъ, а самому народу непосред-

ственно принадлежитъ лишь право избранья своихъ представителей.

§47.Властьиправо.

IНеггпд. 2луеск 1Ш КесЫ;, I, 1884, 83. 176 П.

Каково-бы ни было государственноеустройство, къмъ бы ни осуществля-

лись функцьй власти, человеческое сознанье всегда стремится подчинить

и акты властвованья юридическимъ нормамъ. Интересамъ власти противо-

поставляютъ начала права. Подчиняясь сами власти, граждане требуютъ

отъ органовъ власти подчиненья праву, потому что, какъ бы ни былъ вы-

сокъ интересъ, связанный съ существованьемъ твердой и сильной власти,

онъ не имъетъ все таки исключительнаго характера, не пеглощаетъ со-

бою другихъ людскихъ интересовъ. Сосредоточивая въ своихъ рукахъ ис-

ключительное право принуждешя, государство тъмъ самымъ обезпечиваетъ

гражданамъ мирный порядокъ ихъ взаимныхъ отношеньй. Отстаивая

свою международную независимость и внешнее могущество, государство

обезпечиваетъ сохраненье и развитье исторически выработавьпейся на-

цьональной культуры. Но каково-бьь ни было значенье мирнаго порядка

своеобразной культуры, на ряду съ нимъ существуетъ множество дру-

гихъ интересовъ человеческихъ, могущихъ приходить съ интересомъ

власти въ столкновенье. Личность, сознающая себя самоцельной, не мо-

жетъ примириться съ принесеньемъ всехъ своихъ интересовъ въ жертву

поддержанью мирнаго порядка и нацьональной культуры, которые сами

для нея представляются только средствомъ. Поэтому личность естественно

противопоставляетъ интересу власти свои особые, индивидуальные инте-

ресы, отстаивая и оберегая - ихъ. Это приводить къ созданью юридиче-

скихъ нормъ, разграничивающихъ сталкивающьеся интересы власти и

отдельныхъ личностей, такъ что и власть въ своихъ проявленьяхъ

является ограничиваемой правомъ. Такое ограниченье власти правомъ,

и притомъ, съ развитьемъ общественной жизни, все более и более раз-



261

вивающееся, есть несомненный исторический фактъ. Нътъ правительства,

которое бы не признавало за собою хотя какихъ-либо юридическихъ

обязанностей, и чъмъ выше стоитъ политическое развитье общества, гвмъ

кругъ такихъ обязанностей шире. Но вопросъ въ томъ, какъ объяснить

это явленье ыостепеннаго ограниченья власти правомъ?

Для сторонниковъ существованья абсольетнаго естественнаго права

вопросъ этотъ решался очень просто. Съ ихъ точки зренья личности

прирождены права, независимыя отъ государства, существующья помимо

его, безусловным и неизменный, а потому неприкосновенные и для вла-

сти. Въ этихъ-то абсолютныхъ, прирожденныхъ правахъ личности и

видели основу ограниченья власти правомъ. Уваженье къ этимъ правамъ

для государственной власти являлось темъ необходимее, что само госу-

дарство основывалось на свободнОмъ договоре отдельныхъ личностей.

Но такая постановка вопроса должна была пасть вместе съ паде-

ньемъ ученья объ естественномъ праве. Теперь отвергаетсясуществованье

естественнаго права, принимается суьцествованье только положительнаго

права, создаваемая историческимъ процессомъ развитья человеческая

общества, въ которомъ государственная власть является однимъ изъ са-

мыхъ важныхъ факторовъ. Какимъ-же образомъ развитье правосознанья

общества, объединенная именно подчинетемъ государственной власти,

можетъ привесть къ выработке и такихъ юридическихъ нормъ, которыми

ограничивается осуществленье функций этой власти?

Съ точки зренья волевой теорьи власти, видящей въ государственл

ной власти единую надо всемъ въ государстве госнодствующую волю,

ограниченьевласти правомъ не можетъ быть объяснено иначе, какъ сообра-

женьями целесообразности. Разъ власть—надо всемъ господствуюьцая воля

и нетъ естественнаго права,. которое-бы могло ограничить эту волю,

ограниченье власти правомъ объяснимо только какъ самоограниченье

властвующей воли въ собственномъ интересе. Определеннее всего эта

точка зренья была выражена Iерингомъ. Для него все право вообще,

Создаваемое исключительно государственною властью, есть лишь иолитика

власти *). Поясняя это определенье, Херингъ указываете прежде всего,

что правомерность есть первое условье политической силы. Грубая фи-

зическая сила никогда не можетъ иметь такого значенья, какое имеетъ

сила, действующая согласно съ указаньемъ разума, соблюдающая извест-

ная рода политику. Лучьпая политика, по мненью Iеринга, есть право-

мерность. Понять это весьма не трудно. Въ самомъ деле, государствен-

!) Бш Ое\\га11: КесЫ: тсМ аlа ги еиуаб Шг Ргетдет,йая 31е

уоп аиBBегЬаlЬ \гот егШеЬпеп ипа* тсЫ; аlа ги еl;\\'аB НоЬегеп, дет

81е 1т ОеШЫ 'Ъгеп Iп&попгаl; зlсп ипЪегогйпеп тиBB*в, вопиет 81е Iге".Ы; Лае
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нал власть, стесняя, ограничивая себя, ради правомърнаго образа дей-

ствья, не можетъ вмъстъ съ тъмъ нс укреплять себя, потому что это

ограниченье усиливаешь прежде всего правовое чувство въ обществ*.

Нътъ сомн*нья, что главная опора всякой государственной власти есть

не что иное, какъ высокое развитье чувства законности. Государствен-

ная власть никогда не можетъ опиратьоя исключительно на физическую

силу даже потому, что правительство въ каждомъ государстве всегда яв-

ляется меньшияствомъ въ обществе. Вотъ почему наиболее важною опо-

рою для власти является чувство законности: оно побуждаешь гражданъ

исполнять веленья законодателя и служитъ гарантьею того, что предпи-

санья закона будутъ исполняться гражданами, даже въ швхъ случаяхъ,

когда имъ приходится сшввнять себя въ своихъ отноьненьяхъ къ госу-

дарственной власти. Понятно, что это чувство законности, съ одной

стороньь, еоставляетъ основную силу для правительства, заставляя под-

данныхъ добровольно подчиняться его веленьямъ, а съ другой стороны»

заставляешь государственную власть ограничивать себя въ своихъ дей-

ствьяхъ, потому что деспотическая государственная власть является

главнымъ препятствьемъ для развитья чувства законности. Для того,

чтобы въ обществе сложилось чувство законности, необходимо прежде

всего, чтобы законъ исполнялся строго теми людьми, которые стоять

выьпе всехъ въ обществе, т. е. органами правительства.

Рядомъ съ указаннымъ соображеньемъ, въ силу котораго правитель-

ство, въ видахъ развитья чувства законности, не должно нарупьать наи-

более важныхъ правъ гражданъ, является другое основанье, въ силу

котораго закономерная власть является наиболее целесообразною и по-

литичною. Рядомъ съ чувствомъ законности второю основою силы всякой

государственной власти является правильная организацья. Действительно,

правильная организацья даетъ большую экощшю силы и является та-

кимъ образомъ однимъ изъ оснований силы государственной власти.

Между темъ ььравильная организацья въ государстве можетъ быть достиг-

нута только подъ условьемъ строгой законности, строгаго подчиненья и

органовъ власти разъ установленнымъ закономъ.

Такимъ образомъ, ью мненью Iеринга, существуетъ два основанья

самоограниченья власти правомъ, а именно: 1) то, что государственная

власть, ограничивая самую себя правомъ, темъ самымъ усиливаетъ въ

обществе чувство законности, которое является главнымъ основаньемъ

ея силы, и 2) то, что, устанавливая обязательность юридическихъ нормъ,

не только для отдельныхъ гражданъ, но и для своихъ органовъ, госу-

дарственная власть вместе оъ темъ получаетъ правильную организацью

и темъ экономизируетъ свои силы.

Въ этихъ объясненьяхъ Iеринга, безъ сомненья, заключается значи-

тельная доля истины. Дальновидные, ионимающье свое положенье предста-
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вители власти, конечно, и въ собственномъ интересъ ограничиваютъ

свое властвованье, чтобы тъмъ более упрочить его. Но изъ этого не

следуете еще, чтобы все явленья ограниченья власти правомъ можно

было объяснить, какъ сознательное самоограниченье власти въ собствен-

номъ интересъ. Это противоречить прежде всего самимъ же Iерингомъ

выставленному ученью о томъ, что право развивается не само собой,

мирно, а какъ результате борьбы интересовъ. Если право есть резуль-

тате борьбы противоръчивыхъ интересовъ, оно не можетъ быть просто

самоограниченьемъ власти. Исторья развитья государственнаго порядка

действительно свидетельствуете намъ, что правомерность властвованья,

законность управленья лишь въ исключительныхъ случаяхъ

установляется евободнымъ актомъ самихъ органовъ власти. Въ большин-

стве случаевъ ограниченье власти правомъ дается дорогой ценой упорной

борьбы различныхъ элементовъ общества между собой. И во всякомъ

случае ограниченье власти правомъ въ общемъ сознаньи не представ-

ляется только вопросомъ целесообразности, следовательно чемъ-то факуль-

тативнымъ, а, напротивъ, признается, должнымъ, обязательнымъ, неза-

висящимъ отъ усмотренья отдельныхъ конкретныхъ органовъ власти.

Пониманье власти, какъ силы, обусловленной не волею властвую-

щая, а созцаньемъ зависимости подвластныхъ, даете само собой объ-

ясненье ограниченья осуществленья функцьй власти правомъ, какъ объ-

ективная факта, независимая отъ сознательныхъ разечетовъ целесо-

образности со стороны самихъ органовъ власти.

Если властвовате опирается на сознанье зависимости гражданъ

отъ государства, это не можетъ не определять содержанья актовъ вла-

ствованья, ихъ рамокъ и условьй. Они не могутъ тогда определяться

исключительно волею властвующая. Для того, чтобы органъ власти могъ

въ своей деятельности опереться на сознанье подчиняющихся ихъ зави-

симости отъ государства, необходимо, чтобы его действья находились въ

известномъ соответствьи съ этимъ сознашемъ подвластныхъ, съ теми

представленьями, какья они имеютъ о государстве, объ его отношеньй

къ праву; къ личной и общественной свободе. Власть государства про-

стирается лишь настолько, насколько граждане сознаютъ себя отъ него

зависимыми. Поэтому всякое сознаше личной или общественной свободы

непременно обусловливаете соответственное ограниченье государственной

власти.

Такимъ образомъ ограниченье власти правомъ установляется не по-

тому только, что дальновидные представители власти сознательно огра-

ничиваютъ себя правомъ гражданъ по соображеньямъ целесообразности,

а потому также, и притомъ главнымъ образомъ потому, что сознанье за-

висимости отъ государства, служащее основой его власти, никогда не

бываете безграничнымъ, безусловными и съ развитьемъ общественной
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жизни, съ образованьемъ на ряду съ государствомъ множества другихъ

общеньй, съ успехами международнаго общенья, сознаваемая нами зави-

симость отъ государства становится все ограниченнее и условнее. Вла-

ствовате надъ нами государства и ограниченье этого властвованья пра-

вомъ имеютъ одно и то же общее основанье—въ наньемъ сознаньи, въ

сознаньи зависимости отъ государства и въ сознаньи делаго ряда инте-

ресовъ, ььротивоиоставляемыхъ интересамъ власти и требующихъ опре-

деленнаго съ ними разграничения.

§48.Совместностьвластвованія.

Ворошнловъ. О разд'Ьленш властей, 1884. Гиггег Негтап, Ьа зёрагаЫоп
йез роигои'в. Коркуновъ Указъ и законъ. 1894 г., 193—227.

Люди сознаютъ себя зависимыми отъ государства не безусловно и

не безгранично и потому, сознавая необходимость подчиненья власти,

признаютъ вместе съ темъ, что органы власти обязаны въ осуществленьи

своихъ функцьй подчиняться юридическямъ нормамъ,разграничивающимч»,

между прочимъ, интересы власти съ другими интересами, составляющими

содержанье общественной жизни. Таково общее и последнее основанье

ограниченья власти правомъ. Но въ сколько-нибудь развитомъ государ-

стве властвовате проявляется въ столь многообразной- и сложной дея-

тельности многочисленныхъ государственныхъ учрежденьй, что одного со-

знанья необходимости' ограниченья власти правомъ еще недостаточно,чтобы

въ действительности, все акты властвованья совершались правомерно.

Для этого надо отдельные органы власти поставить въ такое положенье,

чтобы, если не сделать вовсе невозможнымъ, то по крайней мере по

возможности затруднить неправомерное съ ихъ стороны осуществленье

функцьй власти.

Къ теоретическому выясненью условьй достиженья этой цели обра-

тились лишь въ новое время, когда въ политическихъ теорьяхъ вообще

былъ выдвинуть на первое место вопросъ объ отношенш государствен-

ной власти къ индивидуальной свободе. Таково именно значенье извест-

ная ученья Монтескье о разделеньи властей, какъ единственномъ сред-

стве обезпеченья свободы.

Изложеше этого ученья содержится въ XI книге Духа законовъ

(1748 г.) со законахъ, установляюьцихъ политическую свободу, въ ея

отношешй къ конституции». Различный государства, говоритъ Монте-

скье, преследуютъ разный цели: Римъ—расширенье владеньй; Спарта—

войну; Iудея —религью; Марсель—торговлю; Китай—общественное спо-

койствье; Родосъ—мореплаванье; государства дикихъ—естественную сво-

боду: государства деспотическья—удовольствье государя; монархьи—славу

государя: Польша—независимость каждаго частнаго липа, отчего проис-



265

текаетъ порабощение всбхъ. Но есть также на свъгв одинъ народъ,

прямою цълью котораго является политическая свобода. Народъ этотъ —

английский: онъ выработалъ такую государственную организацию, которою

лучше всего обезпечивается свобода.
Въ каждомъ государствъ имеются три власти: 1) законодательная,

2) исполнительная, по отношению къ деламъ, опредъляемымъ междуна-

роднымъ правомъ и 3) исполнительная въ отношении того, что опреде-

ляется гражданскимъ правомъ. Въ силу первой? власти, издаются законы

временные или постоянные; въ силу второй — решается война и миръ,

посылаются посольства, обезпечивается безопасность, предотвращаются

нашествия; въ силу третьей власти, наказуются преступления и судятся

тяжбы частныхъ лицъ: это власть судебная.

Если въ одномъ и томъ же лице или въ одномъ и томъ же учре-

ждении законодательная власть соединена съ исполнительной, то свободы

нетъ, ибо можно опасаться, что тогда одно и то же учреждение будетъ

издавать тиранические законы, чтобил тиранически ихъ исполнять. Нетъ

также свободы тамъ, где судебная власть не отделена отъ законодатель-

ной и исполнительной. Если бы она была соединена съ законодательной,

власть надъ жизнью и свободой гражданъ была бы произвольна, такъ

какъ судья былъ бы законодателемъ. Если бы она была соединена съ

исиюлнительной властью, судья могъ бы имегь власть притеснителя. Все

было бы потеряно, если бы одно и то же лицо или одно и то же учре-

лгдеше, иэъ кого бы оно ни состояло, осуществляло все эти три власти.

Такое правительство имело бы, какъ исполнитель законовъ, такую же

полноту власти, какую оно имеетъ какъ законодатель. Оно могло бы

опустошить государство своими общими мерами (раг зез УокшЪёз §етиё-

гаlез) и, имея власть судебную, оно могло бы уничтожить каждаго от-

дельная гражданина своими частными реипениями (раг зез гоlопlёз

рагтлсиНёгез).

Всяий, имеющий власть, стремится ею злоупотреблять; онъ всегда

простираетъ свою власть такъ далеко, какъ можетъ. Поэтому, для устра-

нения произвола, необходимо поделить власть между различными учрежде-

ниями таисъ, чтобы власть одного останавливала, сдерживала власть другого.

Судебная власть не должна быть вручаема постоянному учрежденью,

но осущевтвляема лицами, призываемыми изъ народа въ определенные

сроки, чтобы образовать судъ, который сущевтвуетъ лишь временно. При

этомъ власть столь страшная, не будучи прьурочена ни къ определен-

ному сословью, ни къ определенной профессьи, делается какъ бы неви-

димой и ничтожной. При такомъ порядке не видятъ постоянно передъ

собой судей, и боятся суда, а не судей. Две другья власти, напротивъ,

могутъ быть вручены постояннымъ учрежденьямъ, такъ какъ оне не

имеютъ дела съ отдельными частными лицами. Такъ как> въ свобод-
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номъ каждый человекъ, имеющьй свободную душу, долженъ

управлять самъ собой, то законодательная власть должна бы принадле-

жать всему народу; но такъ какъ это въ болыпихъ государствахъ

въ малыхъ птзедставляетъ неудобства, то надо

чтобы народъ осуществлялъ ее черезъ своихъ представителей. Но въ

каждомъ государстве есть люди, выдающьеся по своему происхождению,

богатству, славе. Если бы они были смешаны съ массой населенья, и

если бы они имели лишь такой же голосъ, какой и друпе, общая сво-

бода была бы ихъ рабствомъ и они не имели бы никакого интереса

отстаивать ее. Участье ихъ въ законодательной власти должно быть про-

порционально другимъ преимунl,ествамъ, какими они пользуются въ го-

сударстве; а это будетъ достигнуто, если они образуютъ особую палату,

которая имела бы право останавливать решенья палаты представителей,

точно такъ же, какъ и палата представителей —ея решенья. Такимъ обра-

зомъ законодательная власть должна быть вручена совместно и палате

вельможъ и палате представителей. Это представляетъ еще одно удоб-

ство: такъ какъ судебная власть какъ бы уничтожается, будучи лишена

постояннаго представителя, то остаются только две власти, законода-

тельная и исполнительная, и оне нуждаются въ третьей, регулирующей

власти, которая бы ихъ умеряла. Эту функцью съ большимъ усьгвхомъ

можетъ выполнить верхняя палата. Власть исполнительная должна быть

въ рукахъ одного монарха, такъ какъ эта власть, требующая быстраго

действья, лучше можетъ быть осуществляема однимъ, нежели многими.

Эта теория Монтескье сд*лалась очень скоро весьма популярной.

Не оставаясь только теорией, она была перенесена, и въ практическую

жизнь и послужила главнымъ руководяицимъ началомъ для составления

американскихъ и европейскихъ конституций конца прошлаго и начала

настоящаго стол*тий. Но весьма скоро именно эти практическая по-

пытки посл*довательнаго проведения начала разд*ления властей, оказав-

шийся на д*л* неосуществимыми, привели къ сомн*шямъ въ безуслов-

ной правильности теории Монтескье. Къ тому же и бол*е внимательное

изучение самой английской конститущи показало, что и тамъ н*тъ того

строгаго обособления грехъ властей, какое думалъ найти авторъ «Духа

законовъ». Парламентъ на д*л* далеко не ограничивается одной зако-

нодательной функцией, а распространяешь свое непосредственное влияше

на все государственное управление. Все это привело къ разнообразнымъ

попыткамъ исисравить теорию Монтескье. Изъ нихъ наибол*е заслужи-

вающими внимания представляются учешя Б. Констана и Гегеля.

Констанъ полагалъ, что органомъ исполнительной власти являются

только ми-нистры, а король есть органъ особой ум*ряющейвласти (роиуоиг

тоаегаl;еиг *). Король занпмаетъ особое м*сто, выше различия мнъний, не

!) СопвЬапЬ, Рпшлрез йе роНИцие, 1815, сЬ. 11.
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имъя другого интереса, какъ поддерживать порядокъ, свободу, оставаясь

недоступнымъ никакой страсти. Высокое положенье монарха должно сооб-

щать ему спокойствие и вселять въ его душу такое чувство мира (зеп-

тдшепт. ае героз), какое не можетъ выпасть на долю никакому лицу, за-

нимающему низшее положенье. Онъ паритъ (рlапе), такъ сказать, надъ

человеческими треволненьями и верхъ совершенства (сььеГ й'оеиуге) пе-

литической организацьи заключается именно въ томъ, что такимъ обра-

зомъ, въ среде несогласьй, безъ которыхъ не суьцествуетъ никакая сво-

бода, создается неприкосновенная сфера твердости (зесигьЧё), величья,

беспристрастности, позволяюьцая этимъ несогласьямъ, раздорамъ, разви-

ваться безопасно, покуда они не нарушаюгъ извъстныхъ границъ, и

прекраьцающая ихъ законными способами, какъ только эти границы бу-

дутъ нарушены. Такъ, когда опасность является со стороны министровъ,

король сменяете ихъ. Грозить ли упорнымъ сонротивленьемъ наслед-

ственная палата, король назначаете новыхъ пэровъ. Принимаете ли

угрожающее положенье палата общинъ, король её распускаете. Нако-

нецъ, противъ несправедливости актовъ судебной власти, у короля

имеется средство въ прав* помилованья.

Гегель, подобно Констану, выделяя короля, какъ особую объеди-

няюьцую власть, полагалъ, что судебная и исполнительная власти должны

быть разсматриваемы какъ подразделенья одной и той же власти. Исходя

изъ противоиоложенья категорьй общаго и частнаго, онъ признавалъ,

кроме королевской, только две власти: власть определять обьцее, или

власть законодательную и власть подведенья частныхъ случаевъ подъ

обьцее правило— власть правительственную, действующую какъ судъ и

какъ администрацья *).

Едва ли, однако, въ такихъ попыткахъ исправленья принятой у

Монтескье классификацьи функцьй властвованья можно видеть действи-

тельное развитье научной теорьи.

Такъ, прежде всего никакъ нельзя согласиться съ необходимостью

соединенья во-едино исполнительной и судебной функцьй. Уже последо-

вательный ходъ историческаго развитья государственной жизни говоритъ

противъ такого признанья судебной власти лишь частной отраслью испол-

нительной. Судебная власть отделяется отъ исполнительной раньше, чемъ

законодательная, такъ что съ генетической точки зренья скорее законо-

дательную и исполнительную можно разсматривать какъ раэветвленья

единой правительственной власти. Къ тому же разграниченье функцьй

законодательства и иеполненья проводятся съ гораздо меньшею стро-

гостью, чемъ разграниченье судебной функщи оте законодательной и

исполнительной. Законодательная власть нередко уполномочиваете испол-

*) ОгипсШшеп Лег РьгИозорЫе а!ев ЕесМа §§ 273 ипй IТ.
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нительную власть за нее осуществлять законодательный функщи, но ни-

когда не даетъ такихъ полномочий суду.

Въ самомъ характер* функций гораздо больше сходства между за-

конодательной и исполнительной, нежели между исполнительной и судеб-

ной властью. Законодательство, какъ и исполнение, имъетъ дъло съ бу-

дущимъ. Они призваны созидать нечто новое, имъютъ творческий ха-

рактеръ. Судебная власть, напротивъ, имъетъ дъло съ прошлымъ. Ея

д*ло не установлять новое право, а только охранять существующее.

Характеръ судебной деятельности поэтому существенно консервативный.

Затъмъ, судъ руководится въ своей деятельности исключительно нача-

лами права, законодательство и исполнение, напротивъ, главнымъ обра-

зомъ—началами целесообразности. Право для нихъ служитъ только виши -

ней границей, но не началомъ, оиределяющимъ внутреннее содержание

ихъ деятельности.

Это различие функций отражается и на организащи учреждений, при-

званнтлхъ ихъ осуществлять. И въ организащи учреждений гораздо больше

сходства между законодательными и исполнительными, чемъ между испол-

нительными и судебными. ВТ) основу организации судебныхъ установле-

ний кладется начало ихъ независимости, и притомъ какъ отъ правитель-

ства, такъ и отъ общества, потому что только при этомъ условйи судъ

можетъ въ своей деятельности руководствоваться исключительно нача-

лами права. Законодательныя и исцолнительныя учреждения организуются

такъ, что являются зависимыми. Народное представительство и органи-

зация самоуправления установляютъ зависимость отъ общества. Мини-

стерская ответственность установляетъ зависимость исииолнешя отъ за-

конодательства. Наконецъ, вся организация административные учреж-

дений построена на внутренней иерархической зависимости отдельныхъ

органовъ, такъ что низпий действуешь по прямымъ указаниямъ высшихъ.

Судебный же установления все, даже самыя низшия, постановляютъ

своп решения совершенно самостоятельно, ничьимъ указатямъ не под-

чиняясь.

Особенности судебной деятельности такъ характерны, что привели

къ выделетю особой науки, имеющей своимъ предметомъ судоустрой-

ство и судопроизводство. Напротивъ, изучение организащи законодатель-

ной и исполнительной власти никогда и нигде не выделяются въ особыя

науки и всегда изучаются совместно, составляя содержание одной и той

же науки государственнаго права.

Дополнение принятой Монтескье классификации особою умеряющею

и объединяющею властью приводить собственно къ совершенному отри-

цанию основной идеи Монтескье: умерешя властвования посредствомъ

распределения отдельныхъ его функций между различными учреждениями.

Монтескье утверждаешь, что именно такое распределение оказываетъ уме-
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ряющее дъйстьче и даеть въ результате гармонью. Если это такъ, суще-

ствованью особой умъряющей и объединяющей функщи не можетъ быть

мъста. Гармоничность и умеренность властвованья, по ученью Монтескье,

достигается только надлежащи мъ распределеньемъ отдельныхъ функцьй

властвованья. Поэтому и решенье вопроса о томъ, возможно ли суще-

ствованье особой объединяющей и умеряющей функцьй властвованья,

всецело зависишь отъ того, верна основная идея Монтескье или нетъ.

Между темъ, именно воььросъ объ обезыеченьи свободы надлежащимъ

распределеньемъ функцьй властвованья после Монтескье вовсе не подвер-

гался дальнейьней разработке и выясненью.

Самъ Монтескье выразилъ эту идею не въ общей, а въ частной

форме. Отправляясь отъ установившейся изстари троичной классификацьи

функцьй властвованья, онъ говоритъ, что свобода обезпечивается обо-

собленьемъ именно этихъ и только этихъ трехъ функцьй. А последо-

ватели Монтескье еще усилили эту связь его идеи съ данной классифи-

кацьей функцьй властвованья, пытаясь философски обосновать ее какъ

нечто необходимое, безусловное, всегда и везде существующее.

Эти попытки должны быть признаны въ корне своемъ ошибочными.

Элементы государственнаго властвованья не могутъ быть сведены къ

какой бы то ни было абсолютной, неподвижной схеме. Элементы властво-

ванья, его функцьй образуются и развиваются вместе съ развитьемъ го-

сударственной жизни. Они представляютъ собою не логическое расчле-

ненье отвлеченнаго понятья власти, а постепенную дифференщацью госу-

дарственнаго властвованья, какъ конкретнаго явленья. Три власти, кото-

рыя различаетъ Монтескье, несоставдяютъ необходимой принадлежности

каасдаго государства. Когда юридическШ быть определялся всецело обы-

чаемъ, законодательства вовсе не было. Эта функцья вовсе не осуще-

ствлялась тогда государствомъ. Она является лишь со временемъ, какъ

следствье большаго развитья государственной жизни. Но, конечно, и на

такомъ обособленьи трехъ функцьй развитье государственной жизви не

останавливается. Чемъ шире разрастается деятельность государства, чемъ

сложнее становятся его задачи, темъ разнообразнее оказываются и фор-

мы властвованья, его элементы функщи. Было время, когда государ-

ственное властвовате вовсе не выражалось въ установленьи общихъ

правилъ; теперь государство установляетъ ихъ не въ одной только форме,
а во многихъ разнообразныхъ: въ конституцьяхъ, законахъ; указахъ.

Если съ развитьемъ государственной жизни развиваются и ослож-

няются и самыя функцьй государственнаго властвованья. то, конечно,

нельзя связывать обезпеченья свободы и законности съ распределеньемъ

лишь трехъ определенныхъ функцьй власти. Свобода обезпечивается

надлежащимъ распределеньемъ не техъ или другихъ определенныхъ

фуньшдй властвованья, а вообще распределеньемъ между различными
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учрежденьями отдъльныхъ функцьй власти, какъ бы онъ не разветвлялись

въ каждый данный моментъ историческаго развитья государства.

Не въ частныхъ ыоправкахъ, а именно въ такомъ обобщеньи нуж-

дается теорья Монтескье, чтобы стать теорьей, действительно .объясняю-

щей все пестрое разнообразье формъ распределенья функцьй властвованья

между различными учрежденьями.

Монтескье представляете дело такъ, будто взаимное сдерживанье

органовъ власти возможно только при распределеньи между ними различ-

ныхъ функцьй власти и притомъ именно только трехъ определенныхч>

функцьй: законодательства, исполненья, суда. Между темъ, ни съ темъ,

ни съ другимъ нельзя согласиться.

Нельзя прежде всего ььризнать, чтобьь взаимное сдерживаньеоргановъ

власти, обеспечивающее въ государстве свободу, установлялось только

при распределеньи между ними различныхъ функцьй власти. Почему, въ

самомъ деле, взаимное сдерживанье органовъ власти обезпечиваетъ сво-

боду? Потому, говоритъ Монтескье, что каждый имеющьй власть скло-

ненъ ею злоупотреблять: для того,. чтобы нельзя было злоупотреблять

властью, надо, чтобьь власть сдерживала власть. Но злоупотребление властью

состоитъ, конечно, въ томъ, что органъ власти осушествляетъ предостав-

ленную ему функцью власти не въ интересахъ государственнаго по-

рядка, а въ своемъ личномъ интересе. При такомъ осуществленьи функ-

цьй власти зависимость оте государства превращается въ личную зави-

симость отъ органовъ власти и этимъ, конечно, нарушается свобода

гражданъ, такъ какъ они оказываются зависимыми уже не отъ объек-

тивныхъ условий общественной жизни, приводяьцихъ къ зависимости че-

ловека отъ государства, а отъ субъективнаго произвола отдельныхъ

органовъ власти, экшьоатирующихъ действье государственной власти въ

своемъ личномъ интересе.

Нельзя безусловно устранить возможность такихъ злоупотребленьй.

Осуществленье функцьй государственной власти невозможно иначе, какъ

чрезъ посредство органовъ, составленныхъ изъ людей, никогда не чуж-

дыхъ своихъ личныхъ страстей, интересовъ, стремленьй. Поэтому всегда

возможно въ деятельности органовъ власти столкновенье личныхъ инте-

ресовъ съ общими интересами государственнаго порядка и всегда имеется

опасность, что личные интересы, какъ более близкье, более живые, бо-

лее непосредственно вльяющье на людей, возобладаютъ надъ государ-

ственными, какъ более отдаленными и отвлеченными. Изменить челове-

ческую природу, искоренить изъ человеческой души личные страсти и

интересы, конечно, невозможно. Обезпечения общихъ государственныхъ

интересовъ приходится поэтому искать въ такой организацьи государ-

ственнаго управленья, чтобы разнообразныя и противоречивый личныя

стремленья людей сами парализовали другъ другъ. Эта цель можетъ быть
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достигнута, если осуществленье функщи власти будетъ вверено не одному

лицу, а многимъ совместно, такъ, чтобы ни одинъ значительный актъ

властвованья не зависвлъ исключительно отъ чьей-нибудь индивидуаль-

ной личной воли. У разныхъ лицъ личные интересы обыкновенно раз-

личны и потому, стремясь каждый къ осуществлешю своего особаго лич-

наго интереса, они будутъ противодействовать другъ другу и тЬмъ

ослаблять вльянье одностороннихъ личныхъ интересовъ, которые будутъ,

въ силу ихъ противоречия, какъ бы взаимно уничтожаться. Общье же

государственные интересы будутъ одинаковы у всехъ и потому въ сов-

местной деятельности многихъ они не парализуются, а, напротивъ, осво-

бождаются отъ противодействья взаимно уничтожавшихся личныхъ инте-

ресовъ, получаютъ темъ большее вльянье.

Но такой результата достигается не только при осуществленьи раз-

личными органами различныхъ функцьй власти, но точно также и при

осуществленьи различными органами совместно одной и той же функцьй.

Сдерживаютъ другъ друга не только законодательные, правительствен-

ные и судебные органы, но точно такъ же и два римскихъ консула, на-

деленныхъ совершенно одинаковыми полномочьями власти. Каждый изъ

нихъ, именно въ силу того, что оба они были наделены одинаково,

равною властью, могъ остановить действья и расььоряженья другого. Сле-

довательно, хотя оба консула выполняли одну и ту же функцью, между

ними существовало разделенье власти, приводившее къ ихъ взаимному

сдерживанью другъ друга.

Такой же въ сущности характеръ имеетъ и соотношенье въ совре-

менныхъ конституцьонныхъ государствахъ двухъ палатъ парламента, съ

темъ только отличьемъ, что постановленье одной палаты ни въ какомъ

случае само по себе недостаточно, а требуется непременно согласное

постановленье обеихъ палатъ.

Въ приведенныхъ ыримерахъ одна и та же функцья осуществляется

несколькими органами совместно такъ, что все совместно властвуюьще

органы пользуются одинаковой, равной властью. Между ними нетъ сопод-

чиненья. Но бываетъ и такъ, что различные органы, осуществляющье

совместно одну и ту же функщю, находятся другъ къ другу въ отно-

шеньй соподчиненья. Такой характеръ имеетъ соотношенье соподчинен-

ныхъ другъ къ другу инстанцьй, осуществляющихъ одну и ту же функ-

цью власти. И тутъ имеется совместное осуществленье одной и той же

функщи многими органами, но съ тою особенностью, что только выешья

инстанцьй могутъ остановить действья низшихъ, а не наоборотъ, и что

деятельность инстанцьй не одновременная, а последовательная. Но, ко-

нечно, и различныя инстанцьй, наделенныя различной степенью власти,

но одинаковой компетенцьей, сдерживаютъ другъ друга въ своей дея-

тельности.
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Такимъ образомъ взаимное сдерживание отдельныхъ органовъ

власти получается не только при осуществленьи различныхъ функцьй

власти различными органами, но точно также и при совмъстномъ осу-

ществлении одной и той же функцьй несколькими органами. Однако и

этимъ еще не исчерпываются возможные способы установить взаимное

сдерживанье тъхъ воль, которыми определяется и направляется действье

государственной власти.

Органы власти обыкновенно представляются учрежденьями,- состоя-

ьцими изъ несколькихъ личностей. Даже при единоличной организацьи

учрежденьй обыкновенно только соботвенно решающая власть при-

надлежитъ одному лицу, обставленному, однако, более или менее зна

чительнымъ числомъ другихъ, содействующихъ ему въ осуществленьи

его функцьй. Решающему органу содвйствуютъ совещательные, докла-

дываюьцье, исполняющье органы, состоящье всегда изъ несколькихъ

лицъ. Степень вльянья каждаго отдельная лица на деятельность учреж-

денья определяется какъ его устройствомъ, напр., коллеиальнымъ или

единоличными такъ и порядкомъ делопроизводства. Вльянье отдель-

ныхъ членовъ коллегьи меняется, напримеръ, въ зависимости отъ того,

какъ решаются дела: единогласно или по большинству голосовъ, отно-

сительнымъ большинствомъ или абсолютнымъ, простымъ или квалифици-

открььтымъ голосованьемъ или тайной баллотировкой. При

одномъ и томъ же составе коллегьи могутъ ььолучиться неодинаковыя

решенья, если будетъ примененъ различный порядокъ делопроизводства.

Точно также и различныя формы участья различныхъ содействуюьцихъ

органовъ, совещательныхъ и докладываьощихъ, не могутъ не вльять
ч

въ

известной степени на характеръ решенья, постановляемаго решающимъ

органомъ. Такъ, хотя, напр., у насъ все дела верховнаго управленья

разрешаются властью монарха, но все-таки на деле имеетъ большое

значенье, какъ дело будетъ направлено: чрезъ государственный советъ,

чрезъ комитетъ министровъ, или личнымъ докладомъ отдельная мини-

стра. Характеръ решенья въ значительной стеььени определяется темъ,
въ какомъ освещеньи дело будетъ представлено содействующими орга-

нами.

Итакъ, "когда въ одномъ и томъ же учрежденьй применяются раз-

личныя формы делопроизводства, решенья ььолучаются въ зависимости

отъ того не одинаковыя. Искусственно образуемая воля учрежденья

какъ бы дробится. У одного и того же учрежденья, но действующая раз-

личнымъ порядкомъ, получается, т. ск., несколько различныхъ воль. И

явленье это объясняется, конечно, темъ, что при различныхъ формахъ

делопроизводства преобладающее вльянье на решенье получаютъ то те,

то друпя лица, входящья въ составъ учрежденья и имеющья различные

убежденья и интересы. Поэтому, когда различные вопросы, входящье
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въ круге, компетенцьи данкаго учрежденья, разрешаются ими различнымъ

порядкомъ, этимъ также установляется своего рода взаимное сдержива-

нье различныхъ воль, взаимодействьемъ которыхъ определяется деятель-

ность учрежденья. Тутъ получается таьоке своего рода разделенье ыолно-

мочьй власти, но уже не между различными учреждешями, а въ одномъ

и томъ же органе, между различными порядками его деятельности.

Подобная рода разделенье полномочьй власти въ одномъ и томъ же

органе, приводящее, однако, также къ взаимному сдерживанью, имеется,

напримеръ, въ техъ случаяхъ, когда изданье и конституцьонныхъ, и

обыкновенныхъ законовъ вверяется одному и тому же законодательному

учрежденью, но только различнымъ ььорядкомъ. Полноте законодательной

власти парламента тутъ не установляется ограниченьй, изданье консти-

туыдонныхъ законовъ не обособляется какъ функпдя другого органа

власти. Но все-таки измененье конституцьонныхъ законовъ этимъ затруд-

няется и темъ самымъ установляется известная сдержка законодатель-

ной деятельности ььарламента.

Такой же характеръ имеютъ и те случаи, когда въ абсолютной

монархьи для изданья законовъ установляется особый порядокъ, отли-

чающьйся отъ того, какъ издаются друпя высочайшья повеленья. Абсо-

лютный монархъ обладаетъ такою же полнотою власти, какъ и парла-

мента, наделенный и учредительной властъю. Но разъ силу закона полу-

чаютъ лишь те повеленья монарха, которыя изданы особо определеннымъ

для того порядкомъ, это все таки вноситъ въ осуществленье его власти

некоторую внутреннюю сдержку, обезпечивая некоторое вльянье на изда-

нье законовъ, напр., того совещательнаго учрежденья, мненье котораго

должно быть предварительно выслушано по каждому законодательному

вопросу.

Итакъ, взаимное сдерживанье воль, участвующыхъ въ распоряженья

государственной власти, можетъ быть установлено не однимъ только

способомъ—разделепьемъ различныхъ функцьй между различными орга-

нами, а тремя способами: разделеньемъ отдельныхъ функцьй между раз-

личными органами, совместнымъ осуществленьемъ одной и той же функ-

ции несколькими органами и осуществленьемъ различныхъ функцьй

однимъ органомъ, но различнымъ порядкомъ.

Такъ какъ во всехъ этихъ случаяхъ взаимное сдерживанье полу-

чается вследствье той или другой формы совместная участья въ осу-

ществленьи актовъ властвованья несколькихъ различныхъ воль, то все

эти случаи можно подвести подъ одно общее понятье совместности

властвовангя. Взаимное сдерживанье въ актахъ властвованья достигается

посредствомъ совместности властвованья, осуществляемой въ трехъ ука-

занныхъ формахъ.

Различныя формьь совместности властвованья не съ одинаковой си-

18
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лой установляютъ взаимное сдерживаше воль, распоряжающихся госу-

дарственной властью. Съ наибольшей силой такое сдерживаше прояв-

ляется при совмЪстномъ осуществлены несколькими органами одной и

той же функцш. При этомъ каждый изъ органовъ обладаетъ совершенно

одинаковыми гюлномочь'ями власти и потому каждый актъ одного изъ

нихъ можетъ быть задержанъ другимъ. Когда различныя функцш осу-

ществляются различными органами, взаимное ихъ сдерживаше прини-

маете менее прямой характеръ. Полномочья другъ друга сдерживающихъ

органовъ тутъ уже не однв и те-же, а разнородныя. Каждый изъ

органовъ въ осуществлены своей функцш является вполне самостоя-

тельнымъ, евободнымъ и взаимное ихъ сдерживаше установляется не

прямо, а косвенно въ зависимости отъ того, насколько осуществде-

ше распреде.тенныхъ между ними отдельныхъ функщй власти другъ

другомъ обусловлено. Такъ, напримеръ, при отделеши законодательной

власти отъ исполнительной, исполнительная власть въ своей деятель-

ности лишь настолько сдерживается законодательной властью, насколько

самое исполнеше обусловлено Въ осуществлены

своихъ дискрещонныхъ полномочШ исполнительная власть свободна отъ

такой сдержки. Еще более мягкую форму принимаете взаимное сдер-

живаше, когда однимъ и темъ же органомъ различныя функщй осу-

ществляются различнымъ порядкомъ. Въ этомъ случае взаимное сдер-

живаше получаетъ характеръ не противопоставлешя другъ другу вполне

самостоятельныхъ воль, а только взаимнаго ихъ вльяшя, при чемъ воли

эти могутъ, какъ, напримеръ, при соотношены решающихъ и содвй-

ствующихъ органовъ, и не быть равноправными, а находиться въ отно-

шешй соподчинешя.

Указанныя три формы совместности властвованья могутъ быть и

соединяемы одна съ другой, образуя разнообразныя комбинации, и

порождая темъ большую пестроту въ функцьяхъ отдельныхъ органовъ.

Обособленныя функцьй власти могутъ быть самыми разнообразными
способами распределяемы между различными органами, такъ что у

одного и того же органа могутъ оказаться весьма разнородныя функцьй.

Это противоречить спецьализацьи деятельности отдельныхъ органовъ, но

не ослабляеть вовсе ихъ взаимнаго сдерживанья. Мы показали ужъ,

что совместность властвованья есть начало прямо противоположное раз-

деленью труда. Поэтому она вовсе не предполагаетъ непременно спе-

цьализацьи функцьй органовъ власти, такъ чтобы отдельный органъ

осуществлялъ только строго однородный функщи. Сложная совмест-

ность предполагаетъ лишь расчлененье отдельныхъ актовъ властво-

ванья на ихъ составные элементы и осуществленье различныхъ элемен-

товъ одного и того же акта властвованьй непременно различными орга-

нами, такъ чтобы они сдерживали другъ друга. Но при этомъ возможно



275

что одинъ и тотъ же органъ будетъ въ различныхъ случаяхъ выполнять

совершенно разнороднняя функщи. Если, напр., законодательный органъ,

кроме изданья законовъ, пользуется правомъ утвержденья бюджета и

нривдеченья министровъ къ ответственности, функщи его, конечно, де-

лаются менее однородными, спецьализацья ослабляется, но случаи про-

явленья взаимнаго сдерживала отдельныхъ органовъ власти умножаются,

такъ какъ въ болыномъ числе вопросовъ требуется при эгомъ согласье

исполнительной и законодательной власти. Такое же значенье имеетъ и

участье, напр., главы исполнительной власти, въ законодательстве, по-

средствомъ осуществлетя права вето. Его функщи становятся отъ того

мьнье однородными, но возможность взаимнаго сдерживанья законода-

тельнаго и исполнительнаго органа расширяется.

Такимъ образомъ при возведеши начала разделенья властей къ бо-

лее общему началу совмесности властвованья, явленья действительной

политической жизни, несогласимыя съ разделеньемъ властей, противоре-

чащья ему, оказываются вполне объяснимыми обобщеннымъ началомъ

совместная властвованья.

Нътъ ни одного государства, где бы законодательство, исполненье,

судъ были строго обособлены другъ отъ друга. И въ тъхъ государ-

ствахъ, конституцьи которыхъ провозглашаютъ безусловное раздЬленье

властей, на дълъ оно не могло осуществиться. Исполнительная

везде не только исполняетъ законы, но и сама установляетъ общья

правила, не исключая юридическихъ нормъ, осуществляетъ и некото-

рый судебныя функщй. Законодательный учрежденья издаютъ не одни

законы въ матерьальномъ смысле, а также и административныя распо-

ряженья, только облеченныявъ форму законодательныхъ актовъ, и, кроме

того, пользуются всегда и некоторой долей судебной власти. Все это

находится въ прямомъ съ принципомъ обособленья трехъ

властей. Но общее начало совместности властвованья объясняетъ собою

и эти явленья, какъ частные случаи разнообразныхъ проявленьй сов-

местности властвованья.

КНИГА ЧЕТВЕРТАЯ.

Положительное право.

ГЛАВА I.

Источники положительнаго права.
§ 49. Понятiеположительнагоправа.

Существующее между людьми постоянное общенье приводить къ объ-

еьпшвированью нашего правосознанья. Юридическья нормы, первоначально

18*
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вырабатываемый субъективнымъ сознашемъ, подъ вльяньемъ условьй

общественной жизни получаютъ внешнее объективное выраженье въ сло-

жившихся обычаяхъ, въ установившейся судебной практик*, въ изда-

ваемыхъ органами государственной власти законахъ. Всъ эти внъшшя

формы права въ своемъ существоваши ,уже не зависятъ отъ субъектив-

наго сознанья. Обычаи, судебная практика, законодательство представ-

ляются нашему сознанью, какъ нъчто объективно данное, отъ нашего

сознанья не зависящее. Самыя измънень'я законовъ, обьлчаевъ, судебной

практики, какъ явленьй общественной жизни, совершаются не по зако-

намъ явленьй субъективнаго духа, а по особымъ законамъ обществен-

ности. Между тъмъ и съ образованьемъ обычаевъ, судебной практики и

законовъ субъективное правосознаше не уничтожается. Оно продолжаешь

разбиваться, какъ необходимое проявление индивидуальной психической

жизни, и, какъ более подвижное и подчиненное своимъ особымъ зако-

намъ, не можетъ не расходиться съ выразившимся въ объективныхъ

формахъ правомъ. Отсюда ььолучается неизбежно некоторое раздвоенье

ььрава: юридическимъ нормамъ, выразившимся въ обычаяхъ, судебной

практик*, законодательств*, нормамъ положительнаго права, противо-

полагается свободно развивающееся субъективное правосознаше.

Такое раздвоенье, выражающееся въ противоположеньиположитель-

наго права и субъективнаго правосознанья, проявляется не въ одномъ

только прав*, а сказывается подъ вльяньемъ условьй общественности во

вс*хъ сторонахъ челов*ческой жизни. Съ развитьемъ общественности, на

ряду съ субъективными условьями челов*ческой деятельности, личными

качествами, личнымъ знаньемъ, личною опытностью, .все большее и боль-

шее значенье получаютъ объективный условья такъ называемой куль-

туры, т. е. именно совокупность условьй, создаваемыхъ иостепеннымъ,

преемственнымъ общественнымъ развитьемъ условьй, представляющихъ

собою все то, что накоплено совокупной работой см*нявшихъ другъ

друга прошлыхъ покол*ньй, и следовательно являющихся какъ бы капи-

тализацьей ихъ общей деятельности. Но возрастаюьдее значенье куль-

туры, этого историческаго наследья всего пережитаго общестдзомъ, не

можетъ заслони 1Ь собою значенья индивидуальнаго, личнаго, этотд) залога

дальнейшая развитья. Плодотворная деятельность возможна только со-

гласно условьямъ исторически выработавшейся культуры, но творческимъ

деятелемъ всегда является отдельная личность. Культура—это какъ бы

капиталъ, накопляемый трудомъ и не могуьцьй самъ собой безъ приложе-

нья къ нему труда производить новыхъ ценностей. Поэтому поддержанье

и развитье культуры обусловлено субъективными условьями.

Положительное право есть только одинъ изъ элементовъ обществен-

ной культуры, и какъ вся вообще культура, представляясь наследьемъ

прошлаго, продуктомъ уже пережитаго, никогда не можетъ заменить со-



277

бою и уничтожить субъективнаго правосознанья, вызываемая и направ-

ляемая непосредственными потребностями текущей жизни, и потому

обусловливающая жизненное значеше и дальнейшее развитье самаго

положительнаго права. Представить себе юридическьй быть, который бы

определялся однимъ положительнымъ правомъ безъ всякаго участья

субъективнаго правосознанья,такъ же невозможно, какъ представить себе

господство положительной релипи безъ релипознаго чувства, нравствен-

ности—безъ сознанья йравственнаго долга, народнаго хозяйства—безъ

личной производительной деятельности.

Положительноеправо необходимо обусловлено субъективнымъ право-

сознаньемъ, но вместе съ темъ, оно, какъ наследье прошлаго, никогда не

можетъ вполне совпадать съ субъективнымъ правосознаньемъ наличная

ььоколешя. Въ положительномъ праве всегда многое представляется уста-

ре.чымъ, но отвечающимъ современнымъ потребностямъ, современнымч»

понятьямъ о справедливости, о взаимномъ соотношеньи сталкивающихся

интересовъ. Вотъ почему положительное право кажется инымъ какою-то

наследственною болезнью человеческая общества *). Во всякомъ случае,

подчинеше людскихъ отношеньй нормамъ положительнаго права очень

часто даетъ себя чувотвовать, какъ некоторое стесненье, и несколько

задерживаетъ свободное развитье общественной жизни.

Однако, эти темныя стороны господства положительнаго права съ

избыткомъ выкупаются другими, выгодными его сторонами.

Прежде всего, положительное право представляетъте же выгоды, что

и все вообще условья культуры. Пользуясь для регулированья нашихъ

взаимныхъ отношеньй положительнымъ правомъ, мы темъ самымъ поль-

зуемся темъ, что выработано птблымъ рядомъ сменявшихся поколеньй.

Индивидуальное субъективное правосознаше не можетъ охватить собою

всего разнообразья возможнмхъ правоотношеньй. Я могу выработать самъ

сознательно нормы разграниченья интересовъ лишь для весьма небольшого

числа случаевъ, мне ближе известныхъ, а игра случая легк© мо-

жетъ поставить меня въ отношенья, совершенно мною непредвиденныя.

Положительное право, какъ продуыгъ коллективная, векового опыта,

всегда оказывается несравненно полнее и богаче содержаньемъ всякого

субъективнаго правосознанья. Мысль о возможности обойтись безъ вы-

рабатываемая длиннымъ рядомъ сменяющихся поколеньй положитель-

наго права могла явиться только при господстве веры въ естественное

право, какъ установленную самой природой полную законченную систему

юридическихъ нормъ. Это вечное, абсолютное право должно было ка-

заться, конечно, полнее постепенно развивающаяся положительнаго

права. Но разъ мы знаемъ, что никакого естественнаго права нетъ и

!) Ее егЬеп 81сп СеаеЪг ипй КесЫе

\Уш еше КгапкЬеН: Гот* ((ЖЬе).
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положительному праву можемъ противопоставить только наше субъектив-

ное правосознаше, также возникающее и развивающееся во времени,

подъ вльяньемъ условьй нашей жизни, невозможность ничъмъ заменить

всю полноту содержашя положительнаго права делается совершенно оче-

видной.

Къ этому преимуществу большей полноты присоединяется еще и

большая общность положительнаго права. Юридическья нормы разгра-

ничивают мои интересы съ интересами другихъ людей, поэтому для сво-

его действья онъ должны быть имъ известны и признаны ими. Конечно,

такъ какъ субъективное правосознаше складывается не безъ вльянья

соцьальныхъ условьй, то и оно представляетъ некоторую общность. По

эта общность крайне условна и ограничена множествомъ индивидуаль-

ныхъ особенностей и неудержимой изменчивостью каждаго личнаго со-

знанья. Поэтому общность субъективная правосознанья ограничивается

весьма небольшимъ кругомъ лицъ и представляется весьма неустойчи-

вой. Между тчзмъ, при все расширяющемся общеши между людьми, при-

ходится вступать въ юридическья отношенья со все более широкимъ и

разнообразнымъ кругомъ лицъ и потому требуются такья юридическья

нормы, которыя бы были всв имъ известны и всеми ими признавались

какъ обязательныя, а этому условью удовлетворяетъ только положитель-

ное право.

Конечно, и положительное право разнообразно и изменчиво, зависитъ

отъ условьй места и времени, но эта зависимость выражается во внеш-

нихъ, объективно определимыхъ признакахъ, и потому положительное

право отличается и большею определенностью. Измененья субъектив-

наго правосознанья совершаются неуловимо и часто ничЬмъ не выража-

ются во вне. Напротивъ, измененья обычая, судебной практики, законо-

дательства представляются внешними, объективными, легко распознавае-

мыми фактами. Поэтому, только положительному праву применимо то

начало, что оно предполагается въ сфере его действья всемъ извест-

нымъ. На этомъ начале основано правило, что неведеньемъ закона

никто отговариваться не можетъ, что ошибка въ праве не устраняешь

ответственности: еггог зипз зешрег посех.

§50.Основадeйствіяположительнагоправа.

Основа действья права вообще лежитъ въ жизненныхъ условьяхъ

общежитья. Въ этомъ смысле можно сказать, что право действуетъ въ

человечестве, какъ необходимое и единственное средство установить хотя

неьшторую гармонью постоянно сталкивающихся индивидуальныхъ инте-

ресовъ, не разрушая общества и не отдавая въ жертву интересамъ обще-

ственнаго порядка самостоятельности отдельныхъ людей и ихъ свободу.
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Держась другихъ воззрЪшй на самое существо права, нриходимъ и къ

соответственному измънешю этого отвъта. Такъ Шталь говоритъ, что

«(тоиез 181 йег Огипс! йез АпзеЬепз йез КесМз». Для Канта

основа обязательности права вообще лежитъ въ его разумности. Для Бен-

тама—въ возможно большей полезности —возможно большему числу людей.

Но теперь насъ занимаетъ не этотъ вопросъ. Говоря объ основ*

действия юридическихъ нормъ, я имело въ виду вопросъ о томъ, почему

въ данномъ государстве, въ данномъ обществе действуешь именно дан-

ная система положительнаго права со всеми ея особенностями, со всеми

ея отличиями отъ другихъ системъ права, действующихъ рядомъ съ нею

во времени и пространстве.

Необходимость юридическаго порядка есть общий законъ для всякаго

общежития людей въ известной степени его развитая. Но этотъ непре-

ложный законъ сказывается на деле въ самыхъ разнообразныхъ фор-

махъ, потому что въ каждомъ отдельномъ обществе действуете не-

только право вообще, но и определенная индивидуальная система юри-

дическихъ нормъ, свойственныхъ именно этому обществу. Право, какъ

порядокъ общественной жизни, находится по необходимости въ постоян-

номъ взаимодействии съ временными и местными условиями, и потому,

чтобы удовлетворить своему назначению, не остаться мертвою буквою и

действительно дать подходящую форму чередующимся явлениямъ обще-

ственной жизни, оно должно принять и соответствующую форму. И при-

томъ эти своеобразно слагающаяся нормы являются действующими не-

зависимо отъ того, соответствуюте ли оне божескимъ заповедямъ, тре-

бовашямъ разума, или нетъ. Эти нормы действуютъ независимо оте

такого согласья, действуютъ самостоятельно, и въ этой самостоятельности

заключается положительность действующая права. Все это приводите

къ вопросу о самостоятельной основе действия каждой положительной

правосистемы.

Право не есть, подобно такъ называемымъ физическимъ, природнымъ

силамъ, нечто существующее помимо действия человека, нечтообъективно

ему противополагаемое. Напротивъ, это есть порядокъ, установленный
самими людьми для себя. Подчиняется ли въ своей деятельности чело-

векъ закону причинности, или действуете свободно, произвольно,— въ

данномъ вопросе это безразлично. Какъ бы то ни было, право по за-

кону причинности и по закону свободы все же создается не помимо, а

напротивъ, не иначе, какъ чрезъ деятельность человека, чрезъ его по-

средство. Затемъ, право есть норма взаимныхъ отношений, есть порядокъ

общественный. Поэтому потребность въ праве и самая возможность его

образования дается только общежипемъ. Вне людского общения право

немыслимо, оно существуетъ лишь настолько, насколько существуетъ

между людьми общение.
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Такимъ образомъ, право не есть н*что извнъ налагаемое па людей

а есть продуктъ сознанья людей, соединившихся въ общеньй, такъ что

право требуетъ людского общенья и обнимаетъ лишь тъхъ людей и тъ

стороны человъческихъ интересовъ, стремленьй, какья составляютъ содер-

жанье общенья. Самое право, потребность въ которомъ возникаетъ вмъстъ

съ образованьемъ общенья, полагается въ каждомъ отдъльномъ общень I

самимъ же общеньемъ, какъ норма взаимкыхъ отношеньй его участии

ковъ. Въ каждомъ данномъ общежитьи право дъйствуетъ какъ вырабо-
танное для общенья имъ самимъ.

Итакъ, основа действья положительнаго права заключается въ томъ,

что оно создается жизнью тог > самаго общества, въ которомъ дъйствуетъ,

и въ каждомъ обществъ имъетъ силу только имъ самимъ установленное

положительное право. Исключенья изъ этого правила суьььествуютъ только

кажущьяся. Случается иногда, что въ извъстномъ общеньй дъйствуегь

право, сложившееся внъ его, въ рядомъ съ нимъ стоящемъ общеньй, и въ

такомъ случа* получается различье права туземнаго и заимствованная-

Напоминаю, что мы теперь имъемъ въ виду не матерьальное раз-

личье, не различье по содержанью, а формальное различье по основ*

дъйствья. Поэтому, если законодатель черпаетъ свой матерьалъ частью

изъ иноземнаго права, частью изъ туземныхъ обычаевъ, и все это

вливается въ одну общую форму, тутъ нътъ еще различья туземнаго

и иноземнаго права. Но можетъ быть и действительно бываетъ такъ,

что иноземное право въ ьдъломъ своемъ состав* получаетъ дъйствье въ

извъетной стран*. Нредставитъ ли этотъ случай исключенье изъ того

начала, что положительное право всегда исходитъ изъ того самаго обще

нья, которое служитъ сферою его ььрим*ненья? Въ Германской имперьи

съ XIII—XIV в*ка получило значенье д*йствующаго тьрава—нраво рим -

ское и притомъ не сливаясь съ германскимъ, д*йствуя на ряду съ нимъ.

На первый взглядъ можетъ показаться, что такой фактъ вполн* опро-

вергаетъ выставленное нами положенье, будто право д*йствуетъ только

въ томъ общеньй, отъ котораго полагается. Но для р*шенья вопроса

мало установить самый фактъ принятья, рецепцьи римскаго права, надо

обратиться къ разсмотр*нью того пути, какимъ совершалась эта рецеп-

ьтд'я. Согриз ь'иш сьуШз представляетъ собою законодательное право: три

сборника, изданныхъ актами законодательной власти, сообьцдвшей имъ

свой авторитетъ. Перенесенное же въ Германью, оно становится пра-

вомъ обычнымъ. Сл*довательно, формально, по отношенью къ основ*

своего дъйствья, оно совершенно обновляется. Въ Гермаши согриз ьигьз

сьуьТьй д*йствуетъ уже не какъ воля римскаго императора, а какъ гер-

манскьй обычай. Сл*довательно, матерьально соверьпенно чужеземнаго

происхожденьн, формально это право, какъ германское положительное

право, представляется исходящимъ отъ германской яацьи. Поэтому въ
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Германш римское право признаетсн действующимъ лишь въ томъ объеме,

въ какомъ оно усвоено, какъ обычное германское право. Усвоеше его

совершилось черезъ деятельность глоссаторовъ. Но глоссаторы занима-

лись истолкованьемъ не всехъ частей согрогьз ]ииз сьуШз —эти неистолко-

ванныя, неглоссированныя части и не получали действья въ Германьи:

13тс1 —дта" поп §Iозза, поп а&позсьь. сипа.

Это усвоеше римскаго права имеетъ практическШ интересъ и для

нашего отечества. Такъ какъ, благодаря этому усвоешю, римское право

действуете, какъ воспомогательный иеточникъ права, въ нашихъ остзей-

скихъ провинцьяхъ, составлявшихъ въ прежнее время, подъ господ.

ствомъ ливонскаго ордена, ленъ священной римской имперш, т. е. старо

германской имперш. Римское право было реципировано всеми почти

государствами современной европейской культуры Во Францьи оно ни-

когда не переставало действовать на юге, а позже легистами оно было

рецепировано и для северныхе ировинцьй. Но даже въ Англьи и Рос-

ши—государствахъ, наиболее отличающихся самобытнымъ развитьемъ

права, та же рецепцья совершалась, если не въ общемъ виде, какч>

въ другихъ, то по крайней мере отчасти практикой особенныхъ спе-

щальныхъ судовъ. Такъ, въ Англш, кроме церкви, которая, по выраже-

нью одного юриста, *ьуй Iе§е гошапа, римское право нашло себе ири-

мененье въ юрисдикцьи суда адмиралтейства. Носл-вдшй руководство-

вался новообразованнымъ сборникомъ международныхъ обычаевъ, извест-

нымъ подъ именемъ Коlез и"olегоп, но онъ наполнялся постановленьями

римскаго права. Въ Россьи рецеппдя римскаго права и права византьй-

скаго, въ церковной его переработке, применялась духовнььми судами.

Но, надо сказать, юрисдикцья духовныхъ судовъ прежняго времени была

очень широка. Усвоеше римскаго правя, ттптгучидп у ъяюи форму

и оказало не малое вльянье на все почти

праворазвитье, и осооенно на семейное право. Въ грекоримской пере-

работке ]пз сьуНе проникло даже на Кавказъ, въ Грузью. Вторая часть

уложенья грузинская царя Вахтанга У, жившаго въ конце семнадца-

тая столетья, содержите въ себе некоторые законы Льва Мудраго, Кон-

стантина и другихъ византьйсьшхъ императоровъ, относящееся до судо-

производства. Грузинское правоотличается необыкновенно широкими раз-

мерами заимствованья. Кроме упомянутыхъ законовъ византьйскихъ

императоровъ, въ уложеньи царя Вахтанга имеются заимствованья изъ

Пятикнижья Моисея и изъ армянскихъ законодательствъ. Кроме того,

съ установленьемъ зависимости Грузьи отъ Россьи, стали применяться

переведенный на грузинскьй языкъ Уложенье Соборное 1649 года и

Воинскьй Уставъ Петра Великая, такъ что туда вошло черезъ воинскьй

уставъ даже саксонское право.

Рецепцья иноземная права можетъ совершиться и законодательнымъ
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актомъ. Такъ, напр., заимствованъ былъ французскШ граждански!" ко-

дексъ въ Царстве Польскомъ, въ Бельгш, Италш и т. д. Примвръ по-

добной же репепщи въ исторш средневвковыхъ городовъ,

входящихъ въ составъ Остзейскаго края. Такъ городу РигЬ было пожа-

ловано ея основателемъ и епископомъ Альбрехтомъ I право торговаго

города Висби, отличавшагося разноплеменностью своего населешя, такъ

что каждая народность им-вла въ немъ свою улицу. Интересенъ юриди-

чески бытъ города Ревеля. Ему датскимъ королемъ Эрикомъ V въ 1228

году пожаловано было Любекское право. По понятшмъ того времени лю •
бекскШ магистрата составлялъ высшую инстанщю для города Ревеля,

такъ что ревельсшй магистратъ, въ случав сомнешй, обращался съ во-

просомъ къ любекскому и получалъ отъ него определеше, Ога~ееlе.

Вследствье этого, въ Ревеле действовало любекское право не только въ

томъ его составе, какимъ оно представляется въ моментъ рецепцш, но

и съ позднейшими дополнешями и изменешями. Въ свою очередь Ре-

вель находился въ подобныхъ же отношешяхъ къ городу Нарве. Въ

юго-западной Россш города получили пожалованное отъ польскихъ ко-

ролей, подтвержденное по присоединены и московскими царями магде-

бургское право.

Во вс*хъ приведенныхъ прим*рахъ иноземное право открыто, безъ

изм*неньй его формы, заимствуется для примененья въ изв*стномъ об-

щеньй, но основою его действья въ этомъ общеньй служитъ именно это

заимствованье, т. е. воля м*стной власти. Поэтому и заимствованное

право т*мъ не мен*е представляется исходящимъ въ формальномъ отно-

ьненья отъ того самаго общества, въ которомъ оно д*йствуетъ.

§51.Источникиправа.

РисЫа, I, 8. 143—148, I. Заггдиг ЗуаЬет, Г.

3. 6—57. Мйllег, Бье ЕЬзтепЪе Лег 88. 426 —443. ЛинЫп ЬесЪигез,

11, рр. 626 88. АШскев. 2иг Ьепге уоп КесЫэдиеНеп, 1872. КедеЫегдег, РапйеlС-

*вп, 1, §§ 82 И.

Мы сказали, что неизбежное несоотвътствье положительнаго права

съ субъективнымъ правосознаньемъ хотя и представляется зломъ, но

съ избыткомъ выкупается тою опред*ленностью и вн*шнею распознавае-

мостью, какою отличается положительное право. Нетрудно. д*йствительно,

уб*диться въ важномъ значеньи опред*ленности и распознаваемости

юридическихъ нормъ. Говоря о происхожденьи права, мы указали, что

оно установляется прежде всего, какъ опред*ленный порядокъ взаим-

ныхъ отношеньй людей. Челов*къ ждетъ отъ другого соблюденья въ

одинаковыхъ случаяхъ одинаковаго поведения и, если его ожиданье не

оправдывается, онъ требуетъ отъ несоблювшаго удовлетворенья за поне-

сенный имъ невзгоды. При такихъ условьяхъ каждый естественно за-
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дается вопросомъ, какъ распознавать обшде признаки твхъ нормъ права,

соблюденье которыхъ обязательно въ данномъ обществе, отъ имъющихъ

лишь субъективное значенье, откуда узнать эти общепризнанный нормы?

Всякому важно определить яапередъ, съ возможною точностью, при со-

блюдете какихъ именно правилъ онъ можетъ быть обезпеченъ отъ вся-

каго притязанья со стороны другихъ и соблюденья чего именно онъ мо-

жетъ требовать отъ нихъ самихъ. А это возможно только относительно

объективировавшихся нормъ и потому ученье о формахъ, въ какихъ со-

вершается это объективированье, получаетъ для юриста весьма большое

значенье.

Эти формы объективированья юридическихъ нормъ, служащья призна-

ками ихъ обязательности въ данномъ обществе и въ данное время,

называются источниками права. Таково значенье, придаваемое выра-

женью «источники права», какъ техническому термину. И дли возмож-

ности надлежащаго пониманья ученья объ источникахъ права весьма важно

не смешивать техническаго понятья источниковъ съ другими понятьями

въ обыденномъ словоупотребленьи, также обозначаемыми этимъ словомъ.

Прежде всего предупредить отъ смешенья понятья источ-

ника права, какъ признака общеобязательности нормы, съ понятьемъ

источника, какъ средства познанья, (опl;еß ех поШьа ,)игьß паигь-

гиг, съ понятьемъ историчесьсаго памятника —значенье, съ какимъ обыкно-

венно употребляется это слово въ наукахъ историческихъ. Эти понятья

могутъ совпадать, но такое совпадете дЬло случайное и вовсе не пред-

полагается существомъ этихъ понятьй. Если мы имееме подлинный текетъ

какого-либо закона, то заьюнъ этотъ есть вместе и иеточникъ права,

въ техническомъ смысле, и иеточникъ нашего познанья о праве. Но если

текетъ закона до насъ не дошелъ, и мы узнаемъ о существованья и

содержаньи закона изъ другихъ источниковъ, какъ это, напримеръ, слу-

чилось съ Iе#ез XII таоиьагипь, Iех Уосопьа и др., то такой законъ все-

таки остается источникомъ права, но уже не есть иеточникъ нашего

познанья о праве. Точно также, если мы узнаемъ о какомъ-либо крестьян-

скомъ обычае изъ сочиненьй Ефименко или Пахмана, то эти сочинетя

служатъ источникомъ познанья, а самый обычай—источникомъ права.

При всемъ различьи эти понятья нередко смешивались, особенно въ

старину. Такъ, у римскихъ юристовъ, очевидно, въ силу такого смеьпе-

нья, установилась классификацья права на писанное и неписанное Она

зспрЬшп, поп зсгьрШт), ььричемъ это различье понималось буквально,

такъ что къ писанному праву относились пе только законъ, но и эдиктъ

претора и гезропза ргпсьепьлиш. Но требовалось, однако, чтобы ььраво

при самомъ возникновеньи уже облекалось въ письменную форму (т
па

зспрьшп аЬ ЬШо НМегь'з шапаатпт езЬ). Поэтому записанный

обычай оставался все-таки неиисаннымъ правомъ,—это послужило осно-
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ваньемъ къ установлению некоторыми новыми юристами различья между

писаннымъ и только записаннымъ нравомъ. Несмотря на неважность

этого различья, оно старательно сохранялось и даже развивалось новыми

юристами. Еще Тибо" ставитъ это двленье во главе классификащи источ-

никовъ права. У Глюка это различье развито съ болььнимъ стараньемъ

и онъ принимаетъ, подобно многимъ другимъ, различье |Iдя *сгьръшп

зепви }цз Bсгьрьиыь зепаи
>

]*игьаьсо, къ которому относятся

только одни законы.

Другое смъшенье понятья, ымоющее более современное значенье,

есть понятья источника права, какъ признака его общеобяза-

тельности, съ понятьемъ о томъ, откуда черььается и чемъ определяется

самое содержанье юридическихъ нормъ. Такое смътпеяье установилось въ

силу того, главнымъ образомъ, что до исторической ьпколы думали, что

право творится ыроизволомъ законодателя. Воля законодателя признава-

лась единственной и последней причиной установленья техъ или дру-

гихъ юридическихъ нормъ. Веленье верховной власти соблюдать опре-

деленную норму являлось при такомъ взгляде на двло единственнымъ

признакомъ обязательности нормы, и силой, ее создавшей-

Признавая закономерность развитья, мы, конечно, не можемъ призна-

вать законъ силой, творящей право, это только форма, въ которой право,

вырабатываемое всеми элементами общественнаго сознанья, находить

себе внешнее выраженье. Законодатель не произвольно творитъ право, онъ

не властенъ установлять нормъ, не подготовленныхъ ходомъ обществен-

ной жизни. Законы, имеющье такое содержанье, остаются мертвой буквой
?

лишенной практическая значенья. Поэтому законодательство не есть

иеточникъ права въ смысле силы, его творящей. Вопросъ объ источни-

кахъ права въ этомъ емььеле есть, конечно, совершенно отличный отъ

нами теперь разематриваемаго. При такой постановке вопроса, речь бу-

детъ уже не о признакахъ общеобязательности, а о факторахъ, участвую-

шихъ въ образованьи права.

Понимая источники права въ такомъ смысле, можно согласиться съ

Адикесомъ, что обьщй иеточникъ права есть субъективный разумъ, или,

какъ мы бы сказали, субъективное сознанье, Все друпе факторы вльяютъ

на правообразованье только чрезъ посредство нашего сознанья. Боже

ственныя веленья, природа вещей, требован \я разума, соображенья целе-

сообразности, внуьпенья нравственная долга—все это можетъ вызвать

образоваше еоответствующихъ правовыхъ нормъ лишь тогда, когда

будетъ воспринято человеческимъ сознаньемъ. Вместе съ темъ, обьцее

сознанье есть лишь суммированье субъективная сознанья отдельныхъ

личностей. Поэтому субъективное сознанье действительно является какъ

бы фокусомъ, въ которомъ сосредоточивается действье всехъ факторовъ

правообразовашя. Но источникомъ права въ техничесьшмъ смысле оно
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не можетъ быть признано, потому что субъективное сознанье какой-

либо нормы не есть признакъ ея общеобязательности, не есть форма ея

объективированья.

Если строго держаться этого техническаго значенья, то источни-

ками права можно признать только обычай, судебную практику и законъ.

Все другое не можетъ быть признано источникомъ. Нельзя признать

источникомъ права природу вещей уже потому, что природа эта раз-

ными людьми понимается весьма различно, и вопросъ о томъ, какое изъ

этихъ различныхъ пониманьй общеобязательно, можетъ быть рвшенъ

только свъркой съ обычаемъ, судебной практикой и закономъ. То пони-

манье, какое выразилось въ этихъ формахъ, и есть обьцеобязательное. То

же самое должно сказать и о справедливости, также понимаемой весьма

различно и также получающей объективную определенность только ььри

томъ условьй, что она найдетъ себъ выраженье въ указанныхъ источни-

кахъ положительнаго права. Наконецъ, къ этой же категорьн мнимыхъ

источниковъ следуете отнести, и по темъ же основаньямъ, и науку

права.

Существующья въ литератур* разногласья, по вопросу о томъ, что

именно должно ььризнать источникомъ права, обусловливаются гдавнымч>

образомъ ошибочными воззреньями на значенье источниковъ права. До

появленья ученьй исторической школы, когда положительное право счи-

тали произвольнымъ человеческимъ установленьемъ, въ законе, какъ вы-

раженьи правотворящей воли, видели единственную силу, созидающую

положительное право. Поэтому законодательство признавалось тогдаедин-

ственнымъ источникомъ положительнаго права и притомъ въ смысле

силы, творящей право.

Представители исторической школы впали въ противоположную

крайность. Силой, творяьцей право, они признавали народный духъ, въ

которомъ будто бы положительное право целикомъ заключается раньше,

чемъ оно выразится во вне, въ источникахъ права, въ которыхъ они

видели только источники наьпего познанья о праве, живущемъ въ на-

родномъ духе. Поэтому они и расширяли чрезмерно понятье источни-

ковъ права, относя къ нимъ и науку права, конечно служащую источ-

никомъ познанья права, но не могущую быть признакомъ обязатель-

ности юридическихъ нормъ. Принятое мною определенье источника

права, какъ формъ объективированья юридическихъ, служащихъ призна-

комъ ихъ общеобязательности, представляетъ среднее между этими край-

ностями.

Итакъ, источникъ права имеетъ значенье лиьнь признака общеобя-

зательности выражающейся въ немъ нормы. Законъ или обычай не суть

силы, творящья право или основанья обязательности, основанья силы

нормы, а только признакъ обязательности. Действовать можетъ и норма,
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не выразившаяся еще ни въ законъ, ни въ обычае, ни въ судебной

практике, и такое дейстые нормы есть необходимое предположите обра-
зованы обычая и судебной практики. Но дъйсттпе такой нормы менее

определенно; такъ какъ оно лишено внешняго признака своей обяза-

тельности, то нельзя определить напередъ, общимъ образомъ, объемъ ея

действья, нельзя сказать напередъ, къ какимъ частнымъ случаямъ она

приложима, къ какимъ нетъ. Приложимость ея къ каждому отдельному

случаю должна быть особо доказана. Напротивъ, объемъ дъйств]я нормы,

выразившейся въ общихъ источникахъ права, напередъ можно опреде-

лить на основати общихъ началъ, определяющихъ объемъ действlя

источниковъ права. Но, спешимъ оговориться: это различlе только коли-

чественное различlе въ степени, а не въ существе. Это всего лучше

доказывается темъ, что вполне определена только объемъ двйствlя за-

коновъ. Только въ отношенш къ нимъ можно общимъ образомъ опреде-

лить объемъ двйстчия, какъ по пространству, такъ и по времени. Объемъ

действlя по времени обычаевъ и судебной практики не поддается общему

опредвлешю. Въ отношенш къ нимъ нельзя указать точно момента, съ

какого начинается действlе той или другой, выразившейся въ нихъ нормы.

Обычай слагается мало-по-малу, незаметно, и нетъ никакой определен-

ной грани между еще только слагающимся и уже сложившимся обы-

чаемъ. Судебная практика выражается въ более определенной форме, въ

форм* судебныхъ решетй, имвющихъ вполне определенную дату. По

выражеше нормы въ судебномъ решети уже предполагаетъ признате

этой нормы обязательной и раньше, такъ какъ судебное решете отно-

сится всегда къ предшествующимъ событчямъ.

Въ прямой связи съ относительной определенностью объема двй-

ствlя нормъ положительнаго права стоитъ и другая ихъ отличительная

особенность: оне всегда предполагаются общеизвестными. Поэтому, съ

одной стороны, никто не можетъ отговариваться неввдвтемъ положи-

тельнаго нрава: предполагается, что всякШ можетъ легко ознакомиться

съ нормой, выразившейся въ томъ или другомъ источнике. Потому, если

кто не воспользуется этой возможностью, долженъ самъ и платиться за

это. Съ другой стороны, существовате нормъ положительнаго нрава, какъ

общеизвестныхъ, не требуется доказывать суду: онъ самъ ихъ знаетъ:

]пга поуН; сипа. Доказываются только факты, а не нормы.

Однако это предположеше о знакомстве суда съ содержатемъ дей-

ствующихъ нормъ оправдывается на деле далеко не по отношенш ко

всемъ видамъ нормъ. Изъ туземнаго права судья можетъ легко не знать

обычнаго права. Обычное право есть именно тотъ видъ права, въ обра-

зовали котораго юристы не принимаютъ участгя. Оно слагается помимо,

независимо отъ нихъ и ихъ деятельности. Истинные знатоки обычнаго

права не юристы, а те, кто соблюдаете и творитъ обычно-правовыя
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нормы своимъ житейскнмъ обиходомъ. Обычное право отличается осо-

бенною частностью, оно изменяется съ каждою местностью и съ каж-

дымъ классомъ лицъ. Поэтому сторонамъ часто легче собрать доказа-

тельство действительная существованья обычнаго права, нежели судье,

который стоитъ совершенно вне той общественной среды, гд-Ь действуете

данный обычай. Точно также судья не можетъ знать право всехъ ино-

странныхъ государствъ. Добросовестное изученье и туземнаго права отни-

маете уже слишкомъ много времени. Къ тому же случаи нримененья

иноземныхъ нормъ слишкомъ редки. Поэтому относительно обычнаго и

иноземная права выставленное начало: ,)ига поуН, сипа не проводится

съ полною строгостью.

Относительно обычнаго права прежде держались даже того взгляда,

будто оно составляете вопросъ факта и потому всегда должно быть до-

казано стороной, которая на него ссылается, иначе судья не можетъ

применять его, хотя бы оно и было ему известно помимо такихъ дока-

зательствъ. Это потому, что по правилу состязательнаго процесса судья,

какъ судья, знаете лишь те фактическь'я обстоятельства, которыя обна-

ружились на судебномъ разбирательстве по данному делу: поп геГегт

, потдьт зь*Ь зь пойти поп зьl, ьп Гогша зиатсьь. Этотъ крайшй

взглядъ разделяли, напр., НоГаскег, \Уешп§-Iп§епlьеьш. Онъ представ-

лялся впрочемъ, совершенно последовательнымъ выводомъ изъ тогдаш-

ней теорьи происхожденья обычнаго права, теорьи механической. Если

действье обычно-правовой нормы зависите единственно отъ простого

фактическая соблюденья известная обычая, то, конечно, и вопросъ о

существованья обычнаго права представляется вопросомъ факта, какъ

это признается современной наукой относительно обыкновеньй. Обыкно-

венья темъ и отличаются отъ юридическаго обычая, что не заключаютъ

въ себе орьшо песеззйаттз, и, составляя просто фактическое соблюденье

того или другого образа действья, должны быть отнесены къ вопросамъ

факта, а не права.

Указанное крайнее воззренье, однако же, плохо мирилось съ основ-

ными процессуальными началами, такъ какъ превращало норму въ фак-
тическое обстоятельство. Потому мноие, какъ напр. Тибо (1722—1840)
и Гённеръ (1746 —182?), известные противники Савиньи по вопросу о

кодификацьи, смягчали его въ ущербъ последовательности, допуская, что

въ случае общеизвестности обычая онъ можете разсматриваться, какъ

вопросъ права. Въ случае же малоизвестности и они считали его вопро-

сомъ факта. Такое различение представлялось, однако, совершенно про-

извольнымъ. Какъ, въ самомъ деле, возможно объяснить подобное пре-

вратите вопроса факта въ вопросъ права и, наоборотъ, смотря по сте-

пени знакомства суда съ местными или другими обычаями?

Правильный взглядъ на дело установили Пухта и Савиньи. Они, не
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обинуясь, признали, что суицествование обычно-правовыхъ нормъ всегда

и безусловно еоставляетъ вопросъ права, что обычное право, какъ и

всякое право, предполагается всегда известнымъ суду ех оГйсио и что

только въ виду фактической невозможности для судьи быть знакомымъ

со всевозможными обычаями дозволяется, въ случав сомнвтя въ суще-

ствовании даннаго обычая, ожидать отъ сторонъ ссылки на обычай и

требовать доказательства его существования. Но если стороны ссылаются

на известный судье обычай, то понятно, ему нетъ никакой надобности

требовать доказательства.

Те же самыя правила, какъ къ обычному праву, применяются и къ

праву иноземному. Вопросъ о существовании того или другого положения

иноземнаго права есть безусловно вопросъ права. Но такъ какъ судье

невозможно знать право всего света, то и допускается ознакомление

судьи съ иноземными правами чрезъ требование сведений и доказа-

тельстве отъ самихъ сторонъ, ссылающихся на него.

§52.Обычноеправо.

(Диск, АизШЬгНспе Егlаиlегип& <Iег РапйесЪеп пасп НеШеl<l ет Соттеп-

-Iаг, 2 Аиз#. В. I, 1797, 8. 442 п. й*. КШгег, Уегвисп еlпез гиг КеУlBюп

сЬэг ТЬеопе уош ОелуоЬппегЬзгесп!;. 1813. I'исЫа, Баз ОелуоПпЬеНзгесЫ., 2. В. 1828,

1837. ВдМаи, МескХепЪшфзсПев ЬапйгесЫ:. В. X. 1871. 8. 315. АсИскез, 2иг ЬеЬге

уоп <Iеп 1872. Сертевичъ. Опыты. нзслъ\цованlя обычнаго права,

въ Наблюдателя, 1882 г.. Л&№ 1 и 2. ЗсНирре, велуопппе'ЪзгесМ. 1890.

Обычное право есть первоначальная форма положительнаго права,

Темъ не менее признате обычая самостоятельнымъ источникомъ права

установилось лишь во второй четверти настоящаго столетия. До того,

единственнымъ самостоятельнымъ источникомъ права признавалось зако-

нодательство. Однако, лишь немногие решались безусловно отрицать

обязательную силу обычаевъ. Наиболее известными представителями

этого мнения въ прошломъ столетии были Томазий и Грольманъ. Самое

большее, что они допускали, это признате обычая за основате предпо-

лагать существование согласнаго съ нимъ договора или закона. Боль-

шинство, напротивъ, не решаясь отрицать факта существования обычнаго

права, не признавало, однако, за нимъ самостоятельнаго значения. Въ

демократическихъ государствахъ, где законодательная власть принадле-

житъ народу, обычное право признавалось лишь особой формой законо-

дательства. Основа обязательной силы закона и обычая принималась

одна и та же—воля народа, въ одномъ случае получающая прямое вы-

ражений, въ другомъ—выражающаяся въ фактахъ, по которымъ уже заклю-

чаютъ о ея существовании (Гас!а сопстиаеШла). На почве такихъ воззре-

ний выработалось пошгпе о молчаливо установленномъ законе, Iех IасlЧа

заменявшее собою для республикъ понятте обычнаго права. Къ монар-
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хическимъ государствамъ, особенно самодержавнымъ, какими были боль-

шинство государствъ Европы въ ирошломъ столетии. Такое объяснеше

было, конечно, неприложимо, такъ какъ въ нихъ законодательная власть

не принадлежитъ народу. Поэтому тутъ для объяснения обязательности

обычнаго права прибегали къ учению о признании силы обычая законо-

дателемъ. Утверждали, что обычай получаетъ обязательную силу лишь

подъ условlемъ соглашя на то законодательной власти (соизепзиз итре-

гаШлз). Споръ шелъ только о томъ, каково должно быть это согласие:

общимъ ли въ отюшеши ко всвмъ обычаямъ вообще (сопвепзиз

или спеидальнымъ для в.аждаго отдъльнаго обычая (сопзепзиз зреша-

-118)? Одни требовали, какъ, напр., Шеманъ, спещальнаго согласия, для

всъхъ тъхъ обычаевъ безразлично, другие, напр., Гуфеландъ, Тибо, Глюкъ,

только для обычаевъ, дерогирующихъ законъ; Гепфнеръ, Вальценъ, Кеот-

неръ признавали достаточнымъ во всъхъ случаяхъ одного общаго со-

гласия. Специальное ииредполагалось выраженнымъ молчалгво, посред-

ствомъ допущения властьио применения обычая. Общее согласие, напро-

тивъ, считали прямо выраженнымъ въ Согриз 1"ип8 сттШз.

Несостоятельность всЬхъ этихъ теорШ очевидна. Онъ или основаны

на совершенно произвольныхъ фикцьяхъ, иди приводить къ безъисход-

ному кругу. Совершенно фиктивно ученье о тожестве народной воли,

выражающейся въ обычае демократическихъ государствъ и въ законахъ,

издаваемыхъ народнымъ собрашемъ. Народное собрате въ лучшемъ слу-

чае представляетъ собою одно лишь наличное поколенье народа, а обычай

вырабатывается постепенно жизнью цвлаго рода чередуюьцихся поколеньй.

Законоустановительнос значенье имеетъ лишь воля, выразившаяся въ

о пределе нныхъ формахъ, обычное право создается вне всякихъ формъ.

Не бол4е какъ фикцья пресловутая молчаливая санкцья обычая законо-

дателемъ уже потому, что не законы предшествуютъ обычаямъ въ исто-

рической последовательности, а наоборотъ - обычаи законамъ—и потому

не законъ обычаю, а обычай закону служитъ основаньемъ: самая власть

государя первоначально основывается и определяется не чемъ инымъ,

какъ именно обычаемъ. Что же касается прямо выраженнаго общаго

согласья въ Согрый сшНз, то достаточно напомнить, что самъ онъ

не можетъ считаться въ новое время им'вюьцимъ законодательную силу.

Какъ реципированный самой жизнью, а не введенный въ действье ка-

кимъ-либо законодательнымъ актомъ, онъ самъ долженъ быть признанъ

имеющимъ силу лишь обычнаго права.

Всемъ этимъ теориямъ нанесенъ былъ решительный ударъ учешемъ

исторической школы, и въ особенности классическимъ трудомъ Пухты
«Обычное право», до сихъ поръ остающимся лучшимъ, капитальней-

ипимъ изследоватемъ по обычному праву. Пухта не только признаетъ

за обычнымъ правомъ вполне самостоятельное значение, нисиюлько не

19
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обусловливаемое согласьемъ на его двйствье воли законодателя, но даже

признаетъ за обычаемъ первенство передъ закономъ. «Основа обычнаго

права,—говоритъ онъ,—есть естественная общность убежденья цвлаго

народа. Это непосредственное народное убежденье выражается въ нра-

вахъ (BьтДе); его осуществленье въ нравахъ есть, следовательно, непо-

средственное, своеобразнее проявлеше обычнаго права. Нравы, обычаи

суть точно также первоначальный формы этого права, какъ система—

своеобразная форма права юристовъ, а слово —для права законодатель-

наго. Если же обычное право стоитъ въ такой тесной и необходимой

связи съ естественнымъ понятьемъ народа, и есть результате непосред-

ственной его деятельности въ отношешй къ праву, то въ действитель-

ности не можетъ быть вовсе и вопроса о томъ, имеете ли обычное

право силу и на какомъ основаньи? Ибо на это не можетъ быть дру-

гого ответа, какъ то, что обычное право существуетъ и действуете на

томъ же основаньи, на какомъ и право вообще, на томъ же, на какомъ

имеется народное убежденье, на томъ же, наконецъ, на какомъ вообще

сущеетвуютъ народы, потому что, какъ скоро признаютъ народъ дей-

ствительно существующимъ, то этимъ самымъ народному духу припи-

сываютъ деятельность и, следовательно, общее убежденье о моральной

и правовой свободе, и такъ какъ обычное право и есть это убежденье

въ его непосредственной, естественной форме, то съ существованьемъ

народа неразлучно соединено и существованье обычнаго права. Еще менее

можете быть сомнъшьй, а следовательно и надобности особаго обосновашя

силы обычнаго права въ отношенья къ другимъ источникамъ права.

Ибо, такъ какъ посредственное правовозникновенье(черезъ законъ и дея-

тельность юристовъ) необходимо предполагаетъ непосредственное, такъ

какъ, если бы не было народа и непосредственная народнаго сознанья,

не было бы ни государства, ни юристовъ, и следовательно ни права

юристовъ, ни законовъ, то самое существованье этихъ формъ права под-

тверждаете уже силу обычнаго права, а отнюдь не ведете къ сомиб-

ньямъ въ ней».

Такимъ образомъ Пухта признавалъ вполне самостоятельное зна-

ченье, но только за обычаями цълаго народа. А между твмъ такихъ обы-

чаевъ сравнительно мало. Гораздо больше существуетъ обычаевъ меет-

ныхъ, сословныхъ и т. п. На это было указано уже Унтергольцнеромъ

въ его рецеязьи на книгу Пухты, а загвмъ повторено Мюленбрухомъ и

Кирульфомъ. Поэтому Савиньи думалъ исправить ученье Пухты, при-

знавъ народное единство только общей необходимой почвой образованья

обычая и основой его силы. Но подобно тому, какъ центральная власть

можетъ издавать законы не всегда для всего государства, а иногда и

для отд*льныхъ местностей или сословьй, такъ и непосредственное на-

родное правосознаше можетъ принять форму обычаевъ отдельныхъ мест-
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ностей или сословьй, какъ органическихъ частей народа. Савиньи нсхо-

дилъ при этомъ изъ общепринятая въ исторической школе убежденья,

что народное единство не есть продуктъ постепенной исторической

интегращи, а есть нечто, изъ начала данное готовымъ. Не тому, однако,

учить насъ исторья. Какъ это убедительно доказалъ проф. Сергеевиче,

дело начинается не съ общихъ обычаевъ, а съ частныхъ, изъ которыхъ

мало-по-малу вырабатываются общье. И во всякомъ случае, какъ бы мы

ни представляли себе процессъ образованья обычаевъ, и поправка Са-

виньи не объясняете существованья такихъ обычаевъ, какъ церковные

и международные, такъ какъ ихъ уже никакъ нельзя признать возникаю-

щими на почве общаго народнаго единства.

Въ виду всего этого, ученье исторической ьпколы должно быть при-

знано неудовлетворительнымъ. И въ последнее время въ литературе за-

метна наклонность видеть основу обязательности обычаевъ просто въ

факте давняго ихъ установленья. Съ особенной решимостью высказы-

ваете это Адикесъ. По его мненью, уже одно долгое существованье обычая

ведете къ признанью его обязательности. Это объясняется прежде всего

темъ, что для юридическаго порядка гораздо важнее, чтобы вообще су-

ществовали какья-нибудь определенный правила, нежели то, каково это

правило. Но обычаи къ тому же въ большинстве случаевъ оказываются

целесообразными, таке какъ создаются деятельностьюзаинтересованныхъ

лицъ. Наконецъ, время вообще имеете свойство придавать въ глазахъ

людей всему особенному устойчивость.

Едва ли, однаьш, это объяснеше можетъ быть принято. Думая из-

бежать односторонности ученья исторической школы, Адикесе впадаете

въ противоположную крайность. Историческая школа необходимо считала

возможнымъ образованье обязательныхъ обычаевъ только на почве на-

роднаго единства. Адикесъ вовсе не обращаетъ вниманья на то, что

сбычай, какъ источникъ, ььрава въ отличье отъ простой привычки, не

■есть всякьй издавна соблюдаемый образъ поведенья, а только такой, ко-

торый соблюдается въ какомъ-либо общеньй людей. Постоянство привы-

чекъ людей, съ которыми имеемъ дела, представляете также удобство;

давность ихъ заставляете насъ мириться с/ь ними, хотя бы оне не-

сколько и стеснялись насъ. Но такая индивидуальная привычка не есть

еще обычай и не можетъ служить признакомъ общеобязательности нормъ.

Отправляясь отъ того, что выше было сказано о положительномъ праве,

намъ не трудно выйти изъ этого затрудненья. Обычай есть одна изъ

■формъ объективировавшагося правосознанья. Подобно тому, какъ, выражая

свои мысли речью, человеке, пользуется грамматическими и стилисти-

ческими формами, выработанными общею жизнью народа, и въ силу

того его речь становится выраженьеме не только его мыслей, но и

частью народнаго языка, а следовательно и выраженьеме народной мысли,

19*
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такъ точно, выражая во внъ свое правосознаше, человъкъ пользуется

выработанными житейскимъ обиходомъ даннаго общенья формами, фор-

мами, сглаживающими особность его деятельности, делаюьцими ее частью

общей жизни, выражешемъ коллективнаго лравосознаььья, словомъ—обы-

чаемъ. Когда я действую согласно, обычаю, въ соблюдаемомъ мною

обычае мое правосознаше выражается согласованнымъ съ нравозна-

ньемъ всъхъ другихъ, соблюдающихе тоте же обычай, таке какъ иначе

оно не уложилось бы въ обычай и потому-то обычай выражаетъ юриди-

ческую норму, не мнок только однимъ принимаемую, но всеми принад-

лежащими ке тому общенью, где существуете данный обычай. Другими

словами, не ве давности обычая, а ве его общности заключается основа

его обязательности.

Ве прямомъ соотввтствьи съ указанными измвненьями во взглядахе

на значенье обычая шло развичье ученья объ его происхожденья. Обыч-

ное право образуется незаметно, самою жизнььо общества, вне какихъ-

либо опред'Ьленныхъ формъ, и потому вполне понятно, что туте откры-

вается широкое поле для споровъ. Мы не можемъ прямо, непосредственно

наблюдать, какъ именно образуется обычное право. Мы можемъ разрв-

ьпить этотъ вопросъ только путемъ более или менее сложныхъ сообра-

женьй.

До Пухты господствовала по этому вопросу такъ-называемая меха-

ническая теорья. Она объясняла происхожденье юридическихъ обычаевъ

просто фактическимъ, хотя бы случайнымъ даже, соблюденьемъ того или

другого правила въ ряду однородныхъ случаевъ. Иначе и нельзя было

понимать дъло, разъ обязательность обычая считалась всеьдвло обуслов-
ленной признаньемъ его законодателемъ. Юридическьй характеръ обычая

являлся при этомъ приходящимъ извнъ, по волъ законодателя, не вы-

текаьощимъ изъ самаго обычая. Но законодатель можетъ придать юри-

дическое значенье и случайно установившемуся однообразью.

Съ признаньемъ самостоятельнаго значенья обычая должно было, ко-

нечно, пасть и это объяснеше его происхожденья. Надо было найти въ

самомъ обычае и въ условьяхъ его образованья основанье его обязатель-

ности. И вотъ, взаменъ механической, Пухта выставилъ прямо противо-

положную, спиритуалистическую теорью происхожденья обычнаго права.

Пухта утверждаетъ, что соблюдете правила не создаетъ обычно-право-

вой нормы, а служитъ только ея внешнимъ выражешемъ, дающимъ намъ

возможность убедиться ве ея существованьи. Сама же по себе обычно-

ььравовая норма существуете раньше ея соблюденья, раньше создается

уже каке обязательная норма. Юридическьй обычай теме и отличается

оте простого обыкновенья, что является вншнниме и притоме сознатель-

ныме выраженьеме уже раньше существующей ве народноме правосо-

знание нормы. Простая же обыкновенья суть те, которыя создаь@т«я пу-



293

темъ случайнаго, безсознательнаго однообразья поведетя въ однород-

ныхъ случаяхъ.

Уже Савиньи указалъ на невозможность принять это учете Пухты

безъ нвкоторььхе поправокъ. Сущеетвуютъ такте юридическье обычаи,

образованье которыхъ решительно невозможно объяснить сознательнымъ

иримвненьемъ уже готоваго юридическаго воззрвнья. Таковы, напримере,

сроки или число свидетелей при заключены сдвлокъ, определяемые обы-

чаеме. Юридическое воззрвнье можете требовать только того, чтобы

сроки или число свидетелей были вообще определены, но не можетъ

само определить, какове именно должене быть сроке ве томе или дру-

гомъ случае. Определить ли сроке ве две или три недели, этого, оче-

видно, нельзя решить на основаньи какого-либо юридическаго принпдша.

Поэтому Савиньи полагале, что, на ряду се обычаями, слагающимися

путеме сознательнаго примененья ке частныме случаяме уже имеющейся

ве народноме сознаньи нормы, сущеетвуютъ и такье юридическье обычаи,

которые слагаются, несмотря на свой юридическШ и потому обязатель-

ный характеръ, путемъ несознательнаго, случайнаго соблюденья того или

другого образа действья, совершенно таке же, каке и простая обыкно-

венья. Но не трудно понять, что такая поправка ве сущности нисколько

не исправляете теорьи Пухты, а, напротивъ, равносильна признанью ея

несостоятельности, признанью невозможности посредствомъ ея объяснить

происхождете всехе юридическихъ обычаевъ.

Къ этому следуете присоединить еще и другой недостатоке—эта

теорья ве сущности ничего не обеясняетъ. Она смотритъ на юридиче-

скьй обычай, какъ на внешнее выраженье уже раньше существующей

нормы, но не даете, каке мы видели уже, обеясненья образованья этого

народнаго правосознанья.

Если принять тоте взгляде на происхождете права, который былъ

изложенъ выше, то и происхождете обычнаго права объясняется очень

просто. Излагая нашъ взглядъ на происхождете права, мы не могли

уже тамъ не коснуться въ частности и обычнаго права, какъ первоначаль-

ной формы права. Согласно изложенному объясненью происхожденья

права, мы должны признать, что содержанье обычая определяется по-

мимо сознанья, но юридиче&имъ обычай делается лишь тогда, когда въ

соблюдете его привзойдетъ сознанье его обязательности. Сознанье же

обязательности является какъ последствье присущей людяме наклонности

ожидать при повтореньи одинаковыхе условьй и повторенья одинаковыхе

действьй, ве силу чего они разечитываютъ на соблюдете другими уста-

новившаяся, обычнаго порядка, и всякое отступленье отъ него возбуж-

даете ихъ къ противодействью.

Принимая такой взгляде, мы ыолучиме возможность одинаково объ-

яснять происхождете всехъ юридическихъ обычаевъ.
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Любопытна также исторья ученья о признакахъ юридическаго обы-

чая. У глоссаторовъ, напр., у Плацентина, дъло ограничивается требо-

ваньемъ лишь дьгухъ условьй —долгаго времени и разумности. Но затъмъ

число ихъ все растетъ. Бартолъ насчитываетъ уже три условья:

Iетриз, ьясьЧиз сопзепзиз рориП, Ггедиепььа асшит. У последователей

его указывается еще два сшос! сопзиеъиа'о вьЧ ьпlгосlисlа поп еггопеа,

зес! сит гаглопе и , зьЧ )из поп зсприьга. Зат*мъ, все возрастая въ

числе, они доходятъ къ началу настоящаго столетья до восьми (гаьлопа-

ЪьТььаз сопBиеlиаттlB сИиьльгиьтз ьетропз, сопвеьисш сонгтасПсгю ьшаьсьо

Гьгьпаъа, рlигьЧаB асгиит, шиГогьпьЧаз асШит, сотлпшт,аB асlиит, асШз

риЫьсь, асхдьз сопBие*иаьшB] ьпьгоаисТьуь, орьпьо песезвьЧаьлз). Но совре-

менные юристы, напр., Белау, опять какъ и Плацентинъ, выставляютъ

лишь два условья: 1) обычай долженъ выражать собой юридическое

убежденье, и 2) быть старымъ обычаемъ.

Весьма спорнымъ представляется вопросъ о томъ, въ какомъ отно-

шеньй обычай стоитъ къ закону: можетъ ли обычай отменить законъ или

нътъ, имъетъ ли онъ такъ называемую дерогирующую силу? Самымъ пра-

вильнымъ ръшеньемъ этого вопроса представляется, повидимому, то, ко-

торое, основываясь на томъ общемъ началъ, что никакая норма, будетъ
ли это законъ или что-либо другое, не можетъ ььритязать на въчное

существованье и не можетъ обезсилить будущихъ нормъ, признаетъ де-

рогирующую силу обычая.

Но иногда въ законодательстве содержится прямое запрещенье при-

менять обычное право или вообще, или внъ случаевъ, прямо указан-

ныхъ закономъ. Могутъ ли такья постановленья изменить соотношенье

между закономъ и обычаемъ, могутъ ли они лишить обььчай дерогирую-

щей силы? Такья постановленья, конечно, весьма затрудняютъ образова-

нье дерогирующаго ваконъ обычая: и суды, и частныя лица, въ томъ

заинтересованныя, опираясь на прямое запрещенье закона, очень легко

могутъ воспрепятствовать установленью такого обычая. Но если бы, не-

смотря на запреьцете, обычай все-таки сложился, ему нельзя бы было

отказать въ обязательной силе. Само собой разумеется, что образованье

подобнаго обычая возможно только подъ условьемъ совершенно общаго

убежденья въ неразумности, несправедливости дерогируемаго закона

убежденья, разделяемая одинаково и судами и заинтересованными сто-

ронами, а ььри такихъ условьяхъ, конечно, не можетъ явиться сомненья

въ обязательной силе обычая, отменяющая такой по обьцему признанью

несправедливый законъ.
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§53.Судебнаяпрактика.

IНеггпд. Спзеге Оевзаттеке Аизакге, I, 1881. 8. 1—46. Муромцевъ.

Судъ и законъ въ гражданскомъ правъ- (ЮридическШ Въстникъ 1880, № 11,

стр. 337—393). Мэнъ, Древнее право стр. 25—34. \]пдм\ ЗувЪет йег озЪегге'еЫ-

ясЬеп 3 Аи!l. 1868, в. 41. ШаЫ, Бlе РЬПоворЫе <Iез

КесЪДз, 5 АиП. 1878, В. 11. 1 АЫЛь, 8. 151—257. ВШогс, ипа К'сМегат!;.

1895. Ргапкеп, Уоп ЛигlBl;епгесЫ:, 1889.

Судебная практика имветъ много общаго съ обычаемъ. Подобно

обычаю, и въ судебной практике юридичесия нормы выражаются не въ

общей форме, а лишь въ применены къ отдвдьнымъ, частнымъ случаям'ъ»

И въ ней необходимымъ образомъ предполагается признание нормы обя-

зательною раньше, чемъ она выразится въ какомъ-либо судебномъ ре-

шены. И въ ней нвтъ определенности объема дёйствlя нормъ по вре"

мени. Немудрено поэтому, что мнопе, а въ настоящее время даже боль-

шинство, видятъ въ судебной практике, или праве юристовъ вообще,

не что иное, какъ частную форму обычнаго права
1). Однако, противъ

такого отожествлешя ихъ можно привесть весьма весшя соображенья.

Судебная практика занимаетъ какъ бы среднее, посредствующее место

между обычаемъ и закономъ. Имея много общаго съ обычаемъ, она въ

другихъ отношешяхъ, напротивъ, сближается съ закономъ. Подобно

закону, она образуется вполне сознательно. Между темъ какъ обычай

первоначально возникаетъ, какъ простое обыкновенье, слагающееся со-

вершенно безсознательно, безъ всякой мысли объ юридическомъ норми-

рованы отношешй, судебная практика, подобно закону, возникаетъ въ

силу сознательнаго стремленья къ реализации данной юридической нормы.

Конечно, и обычай делается юридическимъ обычаемъ только тогда, когда

въ соблюдете его привзойдетъ сознанье его необходимости. Но содержи-

те обычая дается всегда обыкновешемъ, вырабатывается безсознательно.

Юридическое сознаше, превращающее простое обыкновенье въ юриди-

чески! обычай, находитъ содержанье уже готовымъ, уже определившимся.

Напротивъ, судебныя решетя, изъ коихъ слагается судебная практика,

суть вполне сознательные акты. Содержанье каждаго отдельная судеб-

ная рЬшешя вырабатывается вполне сознательно и именно ради юри-

дическаго нормированья отношешй.

Другое отличье судебной практики отъ обычая заключается въ томъ,

что, подобно закону, она создается не обществомъ, и не какимъ-либо

отдельныме общественныме классомъ, а учрежденгемъ. Поэтому, въ про-

тивоположность обычаю, познаваемому только изъ фактыческ ихъ данныхъ,

1) УГаеЫег, Рапйекlвп, 1, 1880, 8. 112. 81оЪЪе, НапйЬисЬ йев сЬзШзвсЬеп КесЫзв

I, 1871, 8. 146. Малышевъ, Курсъ общаго гражданскаго права Россьи. 1, 1878-

-стр. 85. Ьийегв, Бае 1863, в. 70 ппй гГ. РогМег, РтаггесЫ.

3 I, 1873. в. 73. ВдЫаи, МекlепЬ. ЬапйгесЬг, I. 1871, в. 320.
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судебная практика, подобно закону, имъетъ юридически определенную,

аутентическую форму выраженья—подлинный судебныя решетя. Въ связи

съ этимъ стоитъ и* то, что судебная практика, подобно закону, обыкно-

венно возникаетъ въ письменной форме, между тЬмъ какъ письменное

возникновенье обычая немыслимо.

Такимъ образомъ, между обычаемъ и судебной практикой замечаются

слишкомъ существенныя особенности, чтобы ихъ можно было отоже-

ствить, чтобы въ судебной практике можно было видеть лишь частную

форму обычая.

Но отвергая возможность отожествленья судебной практики и обы-

чая, не вынуждаемся ли мы этимъ самымъ къ отрицашю за судебной

практикой значенья самостоятельнаго источника права? Если судебная

практика не есть частная форма юридическаго обычая, то какъ же

объяснить возможность самостоятельнаго возникновения юридическихъ

нормъ путемъ судебной практики? ведь, судъ призванъ лишь къ ири-

мененш существующая права, ведь, разрешая частные случаи, онъ

долженъ руководствоваться темъ правомъ, которое уже существовало

въ то время, когда эти случаи совершились: какимъ же образомъ его

деятельность можетъ иривестькъ возннкновенью новыхъ нормъ? Признать

судебную практику самостоятельнымъ источникомъ права—не всели это

равно, что признать за судомъ право судить не по закону или обычаю,

а по своему усмотретю и, такимъ образомъ, возвесть въ общее правило

судейскьй произволъ.

Нътъ никакого сомненья, что судъ долженъ судить по закону или

обычаю, а не по своему усмотрънш, но этимъ отнюдь не исключается

творческое значенье судебной практики. Такъ и правительство въ кон-

ституцьонныхъ государствахъ ограничено законами, изданными при со-

участьи палатъ, и тъмъ не менее указы огаЧшпапсез, ан-

сгеЪз) являются самостоятельнымъ источникомъ права. Такь палаты во

многихъ государствахъ ограничены конституцьей, которую онъ не властны

изменять, и темъ не менее, и обыкновенные законы, а не одни только

конституцюнные, признаются источникомъ права. То же самое мы ви-

димъ и въ отношеньи къ судебной практике. Какъ изданье обыкновен-

нььхъ законовъ или правительственныхъ указовъ по необходимости имеете

творческое значенье, такъ и деятельность суда по самому своему су-

ществу не можетъ бььть чужда творческаго элемента. Судъ, имЬющьй

дело съ практическими ьсазусами, представляющими обыкновенно сплете-

нье разнообразнейшихъ юридическихъ вопросовъ, ььоставленъ въ необхо-

димость применять действующее законодательство, какъ одно логическое

целое; иначе ему не распутаться въ лабиринте казуистическихъ вопро-

совъ. Между твмъ законодательство далеко не представляете изъ себя

въ действительности такого цвлаго. Оно слагается постепенно. Отдвль-
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ныя его части вырабатываются подъ вльяньемъ различныхъ, даже часто

противоположныхъ идей. А въ известной степени это можно сказать

даже относительно частей одного и того же законодательная акта, такъ

какъ каждый почти законъ является продуктомъ компромисса между

разнообразнейшими стремленьями, проявляющимися въ правительствен

нихъ сферахъ или въ парламенте. РъдкШ законодательный актъ есть

цельное выраженье единой мысли. Если же единства логическая нельзя

найти въ самомъ законодательств*, его приходится ирьискивать суду

самостоятельно и это, конечно, творческая деятельность. Смотря по тому,

въ какое именно логическое соотношенье поставлены будутъ отдельный

законодательный постановленья, ихъ значенье, смыслъ, объемъ можетъ

быть существенно измъненъ. Что при одной концепцьи общей системы

законодательныхъ постановленьй можетъ явиться общимъ правиломъ, ььри

другой можетъ быть низведено на степень строго ограниченная исклю-

ченья. Но, независимо отъ этого, въ каждомъ законодательств* встре-
чаются противоречья и неполнота. Для ихъ устраненья ььредставляются

обыкновенно несколько ььутей и выборъ между этими различными, но

одинаково возможными путями, делаемый судебной практикой, имеетъ

опять-таки творческьй характеръ.

Сводя законодательныя постановленья къ одному логическому по-

лому, устраняя ихъ противоречья, восполняя пробелы, судъ черпаетъ для

того матерьалъ и руководящая начала въ выводахъ научнаго мышленья о

праве. Въ силу этого многье, особливо въ старое время, считали науку

права самостоятельнымъ источникомъ права. А такъ какъ противоречья

во мнеши отдельныхъ ученыхъ встречались на каждомъ шагу, то были

выработаны особыя правила для выбора между противоречивыми взгля-

дами. Какъ общее правило признавалось, что судья долженъ руковод-

ствоваться общимъ мщвньемъ ученыхъ (сопытьшььз оргьььо о!осloгиш). Но

какъ решить, какое мненье есть общее? Для этого существовали тогда

свои правила, и при томъ чисто внешнья, такъ сказать, механическая

характера. Сошшипьз орьпьо аостюгиш было бы то, которое разделялось

семью учеными или одинаково признавалось и Бартоломъ и глоссой

(т. е. §Iозßа огаьпапа Аккурзья). Если же этимъ ььутемъ нельзя было

сделать выбора, то предпочтенье отдавалось тому мненью, которое раз

делялось старейшими учеными; юристъ былъ темъ авторитетнее, чемъ

онъ древнее. Эти правила, сложившьяся на почве средневековой науки,

не могли, конечно, удержаться въ новое время и были веемы отбро-

шены. Большинство, понимая вместе съ темъ невозможность заме-

нить ихъ какими-нибудь другими определенными правилами, кото-

рый бы давали возможность вполне объективная выбора между проти-

воречивыми научными воззреньями, пришло весьма последовательно къ

признанью, что наука не есть самостоятельный источникъ положитель-
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наго права. Но историческая школа признала это крайностью. Смъш-

ныя правила, сводившья выяснеше общаго мненья ученыхъ чуть не къ

простой ариеметической выкладке, должны, конечно, быть отброшены.

Но отсюда не слъдуетъ еще заключать, чтобы и вообще наука не имела

значенья источника права. Представители исторической школы не ука-

зали, однако, никакого объективная начала для руководства при вы-

бор* между противоречивыми научными воззрътями. Но если нътъ воз-

можности сделать объективно определенная выбора, то нормы, нашед-

шья себе выраженье только въ науке права, представляются лишенными

всякой определенности въ объеме ихъ действья, а следовательно и науку

нельзя признать источникомъ права въ техническомъ смысле, т. е.

признакомъ обязательности. Нризнакомъ обязательности началъ, выра-

ботанныхъ наукой, можетъ служить лишь усвоенье ихъ судебной прак-

тикой, другими словами: не теорья, а только практика есть самостоя-

тельный источникъ права.

Признавая судебную практику самостоятельнымъ источникомъ права,

мы должны оговориться, что это не следуетъ понимать такъ, чтобы разъ

принятое судомч> решенье какого-нибудь спорная вопроса безусловно

связывало судъ на будущее время. Если каждый законъ можетъ быть

заменяемъ новымъ, если «на обыкъ есть перевыкъ», то, конечно, и су-

дебная практика не можетъ быть обречена на неподвижность и застой.

Но съ другой стороны, постоянство судебной практики и обусловливае-

мая имъ определенность юридическихъ отношеньй представляетъ, ко-

нечно, важное значенье. Одно изъ первыхъ условьй правосудья, это то,

чтобы законы применялись ко всемъ одинаково, а это невозможно безъ

однообразной, устойчивой судебной практики. Судъ поэтому всегда скло-

ненъ поддерживать то именно начало, которое уже принято предше-

ствующей практикой. Нужны весьма серьезныя и вескья основанья, чтобы

склонить судъ къ измененью установившейся въ немъ практики. Поэтому

все вероятье за то, что разъ принятое судомъ начало будетъ поддержи-

ваться имъ и въ последующихъ решеньяхъ.

§54.Законодательство.

Ваьгдпу, ЗувЪет. 1./§§ 46 и 20. Умсlтпа, Ухеггщ Виспег уот &>*ааlе, В. IV.

8. 1. ВоЫаи, МескlепЪиг{*lзсЬез ЬапйгесЫ, В. 5. 8. 283. ЗеШпек, ОезеЬг ипд Уег-

огйпипд. 1887. ЗвИдтлпп, Бег ВеигКТ йеэ ОгезеЪгез 1886 Напеl, ОезеЪг 1Ш ГогтеПеп

ип(l таЪепеИеп Зтпе. 1888. Коркуновъ, Указъ и законъ. 1894, стр. 227—228.

Выраженье юридическихъ нормъ въ обычае и судебной практике

всегда и по необходимости имеетъ казуистическШ и неопределенный

характеръ. И юридическШ обычай, н судебная практика слагаются мало-

по-малу, по мере повторенья частныхъ случаевъ ььримененья данной;
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юридической нормы. Поэтому юридическья нормы не могутъ въ этихъ

формахъ найти себе общаго и достаточно определенная выраженья. Эти

недостатки даютъ все сильнее себя чувствовать по мъръ появленья, съ

развитьемъ общественной жизни, более сложныхъ и более разнообраз-
ныхъ отношеньй. Государственная власть, призванная поддерживать и

охранять господство права, не можетъ помириться съ такимъ положе-

ньемв дела. Какъ только она достаточно окрещнетъ и организуется, она

везде стремится поставить на место неопределенныхъ началъ обычнаго

права и судебной практики ею самой формулированный, определенный

и по возможности общья положенья или законы.

Вначале эта законодательная нормировка распространяется лишь

на те отрасли права, которыя непосредственно касаются интересовъ

власти или непосредственно подлежатъ осуьцествленью ея органами. А

частныя отношенья имущественный и семейныя всего дольше остаются

подъ господствомъ обычнаго права. Но, съ теченьемъ времени, законо-

дательство, все расьпиряясь, подчиняетъ себе одну за другой все отрасли

права, становясь, такимъ образомъ, общей господствующей формой по-

ложцтельнагп права, а абычай -и судебная практика низводятся до по-

ложенья подчиненныхъ, второстешшяыхъ, составляющихъ каьсъ бы исклю-

ченье источников'}, прав») —

въ широкомъ смысле есть всякая установляемаН органами II

государственной власти юридическаа норма. Нередко определяютъ за- {(
конъ, какъ выраженье воли органовъ государственной власти или госу-

дарства. Но такое определенье слиьпкомъ ьиироко. Органы государствен-

ной власти могутъ выражать свою волю, безъ намеренья придавать ей

значенье обязательной для гражданъ нормы. Таковы, напримеръ, заклю-

чительныя слова манифеста объ освобождены крестьянъ: «осени себя

крестнымъ знаменьемъ, православный народъ, и призови съ нами Божье

благословенье на твой свободный трудъ, залогъ твоего домашняяблаго-

получья ы блага общественнаго».

Съ другой стороны, определенье закона, какъ «прямого выраженья

воли», не можетъ быть принято, какъ слишкомъ узкое. Если въ законе

дано только общее правило, то нельзя сказать, чтобы въ немъ были

прямо выражены и все частные изъ него выводы; между темъ и они

имеютъ силу закона. Точно также, если законъ что-либо запрещаетъ въ

точно ььеречисленнььхъ случаяхъ, то во всехъ другихъ случаяхъ это счи-

тается по закону дозволеннььмъ. Словомъ, силу закона имеете не только

ТО, ЧТО ВЪ неМЪ ПРЯМО Сказано, НО Ы ТО, ЧТО ЛОГИЧески, ВМТйкяртъ дат.

сказанная.

Мнойе также считаютъ необходямымъ включить въ определенье за-

кона указанье на то, что оне издается не иначе, какъ установленнымъ

на то порядкомъ. Но это совершенно излишне, такъ какъ при несоблю-
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деньи такого порядка не будетъ акта государственной власти, а будетъ
только личный актъ представителя власти. Разъ онъ не соблюдаете

установленныхъ фярмъ, онъ не можетъ быть признанъ дъйствующимъ

отъ имени государства. Поэтому наше определенье закона, какъ нормы,

установляемой органами государственной власти, уже предполагаете со-

блюденье формъ, установленныхъ для дъйствьй, совершаемыхъ отъ имени

государства.

Въ данномъ мною определены закона не упоминается также объ

•обнародованы, признаваемомъ многими существенною принадлежностью

закона. Это сделано по той причине, что исторья знаете примеры зако-

новъ не обнародовавшихся. А у насъ, въ настоящее время основные

законы предусматриваюте возможность изданья законовъ, ььодлежащихъ

тайне.

И по вопросу объ основаньй обязательности законовъ нетъ устано-

вившейся, общепризнанной теорьи. Представители школы естественнаго

права видели это основанье въ томъ, будто бы законъ основывается на

соглашены. Каждый отдельный гражданинъ, по ихъ мненью, долженъ

подчиняться закону потому, что является участникомъ этого соглашенья

Одни, какъ Гроцьй и Гоббезъ, ььонимали это такъ, что общимъ согла-

шеньемъ предоставляется определенному лицу или учрежденью право изда-

нья законовъ. Но во второй половине XVIII века это воззренье заме-

нилось другимъ, въ силу котораго каждььй отдельный законъ разсматри-

вался, какъ выраженье общей воли. Такого взгляда держался не только

Руссо, но также Кантъ и его последователи. Теорья эта покоится на

предположены, что соглашенье, и при томъ всякое соглашенье, обяза-

тельно само по себе, и что обязательность его, какъ очевидная, не тре-

буетъ ни доказательства, ни дальнейшаго обоснованья. Въ действитель-

ности мы видимъ, однако, совершенно иное. Далеко не всякьй договоръ

признается обязательнымъ, а только такой, который удовлетворяететре-

бованьямъ закона и, следовательно, именно законъ является основой

его обязательности. И во всякомъ случае такое обоснованье обязатель-

ной силы закона соглашеньемъ не более какъ фикцья, въ корне расхо-

дящаяся съ действительностью, где мы нередко видимъ законы, идуьцье

въ разре.зъ съ общественнымъ мненьемъ.

Историческая школа и въ отношеньи къ закону считала основой его

обязательности выраженье въ немъ общаго народнаго правосознанья. Но

это такая же фикцья, какъ обоснованье закона общимъ соглашеньемъ.

Мьь не оспариваемъ существованья общаго правосознанья. Но невоз-

можно утверждать, чтобы все законы выражали только общее народное

нравосознанье. Законы могуте и расходиться съ народнымъ правосозна-

ньемъ, могутъ и противоречить ему. Въ государствахъ, населенье кото-

рыхъ состоите изъ различныхъ, еще не объединенныхъ совместной поли-
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тической жизнью, национальностей, такое противоречье какому-нибудь

изъ существующихъ въ государстве1 народныхъ правосознание является

даже необходимостью. А между гбмъ обязательную силу имвчзтъ каждый

законъ, независимо отъ его содержанья.

Такимъ образомъ, остается искать основанья обязательности зако-

новъ въ томъ, что они издаются органами власти, могущими, съ одной

стороны, принудительнымъ образомъ поддержать ихъ осуществленье въ

жизни, а съ другой стороны—являющихся въ глазахъ массы авторите-

томъ и потому каждое ихъ веленье вызываетъ почти инстинктивное

себе повиновенье.

Законы могутъ быть издаваемы вообще такими органами государ-

ственной власти, веленьемъ которыхъ подчинены органы, призванные

применять законе на практике. Въ одномъ и томъ же государстве мо-

жетъ быть несколько такихв органове, а потому' и законы различаются

на несколько видовъ по различью субъектовъ, ихъ издающихъ.

Такъ какъ обыкновенно изданье более важныхъ юридическихъ нормъ

предоставляетсяособому законодательному учрежденью, ведающему только

законодательство и надзоръ за управленьемъ, а менЬе важныя издаются

теми же органами, которые выполняюсь функщй собственно исполни-

тельной власти, то сообразно съ этимъ установляемыя органами госу-

дарственной власти нормы разделяются на законы (Iоь, ОгезеЪг, Iаду)

и указы (сlесгеl, Уегогапшь§, огснзг). Такъ какъ исполнительный функ-

цш должны осуществляться сообразно съ законами и самое осуще-

ствленье ихъ подлежитъ надзору законодательнаго учрежденья, то и

указы подчинены законамъ; указъ обязателенъ лиьнь ыодъ условьемъ.

ненротиворЪчья его законамъ.

Въ основаньй такого формальнаго различья законовъ и указовъ, по

различью властей ихъ издающихъ, лежите, конечно, мысль, что они раз-

личаьотся и по содержанью..Более важныя'юридическья нормы, касаю-

щийся наиболее существенныхъ интересовъ гражданъ, должны быть уста-

вовляемы не иначе, какъ съ ихъ согласья или, по крайней мере, се со-

гласья ихъ представителей. Определенье же второстепенныхъ подробно-

стей можетъ быть предоставлено одностороннему усмотришь© правитель-

ства, более компетентная въ вопросахъ техническихъ подробностей. Но

это матерьальное ршличье указовъ и законовъ не поддается определен-

ной и практически* осуществимой формулировке, такъ какъ невозможно

найти объективной меры и внешняя признака для распознаванья въ

этомъ отноьненьи важнаго и неважная. Потому везде въ конститупьон-

ныхъ государствахъ установился на практик* такой порядокъ, что указе

не можетъ отменять или изменять закона и, следовательно, все, чего

разъ коснулись законодательныя определенья, входитъ уже въ исключи-

тельную компетенцью законодательной власти, разве она сама уполномо-
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читъ правительство на нормировку этихъ предметовъ его указами. На-

противъ, по всъмъ вопросамъ, не получившимъ законодательной "морми-

ровки, правительство самостоятельно установляетъ юридическья нормы

своими указами. Отъ этого общаго правила, определяющая взаимное

соотношенье указовъ и законовъ, допускается отступленье лишь въ слу-

чаяхъ крайней необходимости, ради безопасности государства принять

чрезвычайный мъры, не предусмотренный закономъ, и невозможности

совершить это законодательнымъ порядкомъ. Въ такихъ случаяхъ прави-

тельство, опираясь на крайнюю необходимость, можетъ издать указъ и

противоръчаицй законамъ, но подъ условьемъ ответственности за это

министровъ предъ палатами.

И законы, и указы представляютъ идальнъйппя подраздвленья,опять-

таки по различью издаюьцихъ ихъ органовъ. Во многихъ государствахъ

законы въ собственномъ смыслъ, какъ нормы, издаваемый органами, не-

осуществляющими функщй исыолнительныхъ, подразделяются на законы

обыкновенные и законы основные, издаваемые или особыми органами или

по крайней мере особымъ порядкомъ. Точно также и указы различаьотся

смотря по тому, издаются ли они главою исполнительнойвласти —указы

верховнаго управленья, или подчиненными органами управленья, ы ири-

томъ или центральными, или местными.

Такъ какъ различье законовъ и указовъ чисто формативное, то изъ

иротивоположешя закона указу получается понятье закона въ формальномъ

смысле. Законы въ формальномъ смысле суть только акты законодатель-

наго учрежденья. Ве противоположность этому понятье закона въ смысле

всякой вообще юридической нормы, установленной органемъ власти, все

равно въ законодательной форме или въ форме указа, какъ обусловлен-

ное только содержаньемъ, есть понятье закона въ мателзьальномъ смысле.

Следовательно, и указы, насколько они содержать юридическья нормы,

подходятъ подъ понятье закона въ матерьальномъ смыслв.

Процессъ образованья закона распадается на несколько резко от-

двденныхъ стадьй, особенно резко обособленныхъ тамъ, где законодатель-

ная функцья осуществляется, какъ въ конституцьонныхъ государствахъ,

правительствомъ совместно съ народнымъ представительствомъ. Разли-

чаюсь именно: 1) инищативу закона; 2) обсужденье санк-

щю; 4) промульгацью, и5) обнародованье или публикацию. Инпщатива

есть оффищальное возбуждеше воььроса объ изданьи ;льваго, имеющее ту

силу, что оффищально возбужденный вопросъ долженъ быть обсужденъ

законодательнымъ учрежденьемъ. Иницьатива можетъ быть организована

по четыремъ различнымъ тиььамъ. Право законодательной инищативы

можетъ быть предоставлено: 1) только правительству, какъ это было,

напр., во Францьи въ эпоху второй имперш, или 2) только парламенту,

какъ это практикуется теперь въ Северо-Амогиканскихъ Штатахъ; 3) пра-
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вительству и парламенту совместно, какъ это установлено въ большин-

стве конституцюнныхъ государствъ, и, наконецъ, 4) сверхъ правитель-

ства и парламента еще и народу непосредственно, примъромъ чего слу-

житъ Швейцария.

Право обсуждешя законопроектовъ есть главная существеннаяфунк-

цья народнаго собранья. Вездъ, гдъ оно участвуетъ въ законодательств*,

оно выполняетъ эту функщю. Но право это можетъ принимать двъ су-

щественно различныя формы. Оно можетъ, во-первыхъ, быть ограни-

чено только правомъ отвергнуть или принять законопроектъ, какъ онъ

есть, безъ права предлагать къ нему изм*ненья. Такое ограниченье права

обсужденья законопроектовъ предполагаетъ, конечно, что иницьатива ео-

ставляетъ исключительное право правительства. Новъ современныхъ го-

сударствахъ установилось право обсужденья въ бол*е широкомъ объемъ,

включая въ себъ не только право принять или отвергнуть законопроектъ,

но и право предлагать къ нему всевозможныя поправки. Если парла-

менте состоитъ изъ двухъ палатъ, какъ это бываете въ большинстве

государствъ, каждой изъ нихъ принадлежите одинаковое право обсуж-

денья законопроектовъ и на утвержденье главы правительства законо-

проекты поступаютъ не иначе, какъ поел* принятая ихъ объими па-

латами.

Санкцья или утверждеше законопроектовъ всегда принадлежитъ

глав* правительства. Право санкщи предполагаете право отказа въ

утверждены или такъ называемое право вето Ветобываетъ абсолютное

и суспензивное. Абсолютное вето заключается въ неограниченномъправ*

монарха, потому что оно существуетъ только въ монархическихъ госу-

дарствахъ, отвергать принятые палатами законопроекты.

Суспензивное или задерживающее вето только задерживаете пре-

вращенье законопроекта въ законъ, но если палаты настаиваютъ на при-

нятьи законопроекта, онъ получаетъ, при наличности изв*стныхъ условьй,

обыкновенно повторнаго его нринятья палатами, силу закона, помимо

воли главы правительства. Эта форма вето применяется въ республи-

кахъ, а также и въ нвкоторыхъ монархьяхъ, напр., въ Норвепи и въ

бывшей бразильской имперш.

Законъ, принятый палатами и утвержденный главой правительства,

зат*мъ обращается къ исполненью, что и составляете т. и. промульга-

цию и публикуется во всеобщее св*д*нье.

Въ болыпинств* конституцюнныхъ государствъ, какъ было уже ска-

зано, законы въ гвеномъ смысл* подразделяются въ свою очередь на

обыкновенные и конституцгонные. Конституцьонными называются за-

коны, опред*ляюшде основный начала государственнаго устройства стра-

ны и издаваемые особымъ, осложненнымъ порядкомъ. Въ однихъ госу

дарствахъ издаше ихъ принадлежитъ т*мъ же учреждешямъ, что и из
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дате законовъ обыкновенныхъ, но при обсужденьи ихъ применяются
бол*е сложныя формы, обезпечивающья большую обдуманность; такой по-

рядокъ установленъ, напр ,
въ Пруссьи и Франщн. Въ другихъ государ-

ствахъ власть йздатя конституцьонныхъ законовъ или власть учреди-

тельная отличается отъ обыкновенной законодательной власти и счи-

тается принадлежащей только народу непосредственно, а не собранью

его представителей. Такой порядокъ изданья конституцьонныхъ законовъ

существуетъ въ Швейцарьи.

Законъ т*мъ существенно отличается отъ другихъ источниковъ пра-

ва, что онъ представляетъ не актъ примтъненгя нормы, какъ обычай или

судебная практика, а актъ ея установлетя. Потому действье закона

точно определено не только по отношенью къ месту, но и по отношенью

ко времени. Законы действуютъ только съ момента своего изданья, такъ

что все совершившееся до его изданья не подходитъ подъ его опреде-

ленья. Онъ можетъ быть изданъ или на определенный сроьсъ, или без-

срочно, на неопределенное время. Въ первомъ случае действье закона

прекращается съ истеченьемъ срока. Во второмъ, действье закона пре-

кращается отменой его или вновь изданнымъ закономъ, или обычаемъ.

Основаньемъ дли определенья момента вступленья закона въ действье

принимается обыкновенно обнародовате! Обнародовате законовъ совер-

шается въ настоящее время посредствомъ печатанья ихъ въ особо для

того предназначаемомъ оффицьальномъ изданьи. Но, конечно, законъ не

можетъ сделаться известнымъ населенью въ самый моментъ выхода въ

светъ того нумера собранья узаконеньй, въ которомъ онъ напечатанъ.

Нужно времи для разсылки этого нумера по различнымъ местностямъ

государства, нужно время для его прочтенья. Поэтому всего удобнее счи-

тать, какъ это установлено въ Германской имперьи, что законъ всту-

паетъ въ силу по прошествьи несколькихъ дней по выходе соответствен-

наго нумера собранья узаконеньй. Если этотъ срокъ достаточно продол-

жительный, онъ можетъ быть обьцимъ для всехъ местностей государства,

а это представляетъ ту выгоду, что тогда законъ встуььаетъ въ силу во

всемъ государстве одновременно. Въ Германьи установленъ 14 дневный

срокъ для всей имперьи и только для колоньй установленъ особый че-

тырехмесячный срокъ.

действье закона прекращается или истеченьемъ срока, если законъ

былъ изданъ на определенный срокъ, или издашемъ новаго закона, его

отменяющаго. Изданье новой конституьтдьтг отмениетъ старую лишь въ

техъ ея частяхъ, которыя заменены постановленьями новой. Остальныя

же постановленья старой конституцьи, ничемъ не замененный въ новой,

сохраняюсь действье и только теряютъ значенье конституцьоннаго за-

кона. Такъ, по крайней мере, практикуется во Францьи.

Законодательство слагается изъ ряда отдельныхъ постановленьй, изда-
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ваемыхъ одно за другимъ. по мъръ надобности. Такая дробность уже

сама по себъ представляетъ болыпья неудобства, затруднил ознакомленье

съ законодательствомъ. Но это неудобство еще усиливается тъмъ, что

отдъльныя постановленья, относясь по своему происхожденью иногда къ

весьма различнымъ эпохамъ. представляются существенно разнородными,

являясь выражешемъ различныхъ, или даже противоположныхъ,принци-

повъ, какими въ разное время руководствовалось правительство. Въ та-

комъ случай неизбежны несоотвътствье и противоръчье отдъльныхъ частей

законодательства между собой.

Поэтому систематическая обработка законодательства, соединенье

отдъльныхъ его постановленьй въ одно систематическое целое представ-

ляется существенной практичесьшй потребностью. Такое объединенье мо-

жетъ совершаться двоякимъ путемъ: посредствомъ инкорпорацги и т-

дификацги
1

).

Подъ инкорпоращей разумеюсь такую форму систематической обра-

ботки законодательства, когда составитель ограниченъ въ выборъ мате-

рьала однимъ действующимъ законодательствомъ, когда имеется въ виду

изменить только форму, оставляя „неизменнымъ самое содержание. Ин-

корпорация даетъ объединеше уже имеющемуся на лицо законодатель-

ному матерlалу. Поэтому она, конечно, можетъ дать только внешнее

объединеше: противоречШ въ самомъ содержашн она устранить не

можетъ.

Кодификацья не ограничивается изменешемъ только формы, она

даетъ систематическое объединенье и содержанья, а потому кодификаторъ

не ограничивается однимъ действующимъ въ моментъ составленья кодекса

законодательствомъ. Онъ можетъ черпать свой матерьалъ и изъ обычнаго

права, и изъ судебной практики, и изъ иностранная права, и изъ на-

учной литературы. Кодексъ является не новой только формой стараго

закона, а новымъ закономъ въ полномъ смысле слова.

ГЛАВА II.

Источники русскаго права.

§55.Соотношенiеразличныхъисточниковъ.

Градивскъй. Начала русскаго государственнаго права, т. I, стр. 11. Ци-

товичъ. Курсъ гражданскаго й ава, вып. I. Тшаииевг. Лекщи по русскому

уголовному праву, вып. I, стр. 141.

Источники русскаго права тъ же самые, что и всякаго положитель-

наго права: законъ, обычай, судебная практика. Правда, ст. 47 нашихъ

М Жинулъякъ. О коднфикацш и ея вльянш на законодательство и науку

права. Въ «Юрид. Нъстник*> за 1876 годъ.
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Основныхъ Законовъ постановляет!,, что «Имперьи Российская управляется

на твердомъ основаньи положнтельныхъ законовъ, учрежденьй и уставовъ,

отъ Самодержавной Власти исходящихъ», какъ бы вовсе исключая этимч.

допустимость примененья другихъ юридическихъ нормъ, кроме законовъ.

А ст. 65 гвхъ же Основныхъ Законовъ требуетъ механическаго примчз-

нешя закона «по точному и буквальному смыслу оныхъ»: не допуская

«обманчиваго непостоянства самонроинвольныхъ толкованШ». При та-

кихъ условьяхъ, казалось бы, у насъ не можетъ иметь мъста установ-

ленье юридическихъ нормъ ни путемъ обычая, ни посредствомъ судеб-

ной практики. Въ действительности, однако, и судебная практика и, въ

особенности, обычай имеютъ у насъ весьма большое значенье.

Это несоотвътствье ыостановленьй основныхъ законовъ съ д-вйстви-

тельнььмъ положеньемъ дела объясняется прежде всего темъ, что соста-

вители Свода находились подъ вльяньемъ старыхъ воззреньй, видъвшихъ

въ закон* единственный источникъ права и потому не признававшихъ

самостоятельнаго значенья ни за обычаемъ, ни за судебной практикой.

Къ тому же во время составленья Свода законовъ главная масса кре-

стьянства, живушаго почти исключительно обычаемъ, находилась въ кре-

постной зависимости и потому законодательство почти вовсе не касалось

ихъ взаимныхъ отношеньй.

Что же касается судебной власти, то въ то время она не была еще

отделена отъ власти законодательной, и высшая судебная инстанщя (го-

сударственный советъ) была вмъстъ съ гвмъ и законодательнымъ учре-

жденьемъ, а иотому, конечно, и судебная практика не могла получить

значенья самостоятельная источника права. Если судъ усматривалъ не-

ясность или неполноту законодательства, онъ долженъ былъ представ-

лять о томъ въ высшую инстанщю, и такъ, переходя изъ ннстанцьи въ

инстанщю, дело доходило до государственная совета, где оно разре-

шалось Высочайше утвержденнымъ мнвньемв совета, следовательно за-

конодательнымъпорядкомъ. И такья мненья совета по частнымъ казусамъ

играли весьма видную роль въ развитьи нашего законодательства. Зна-

чительное число и теперь двйствующихъ законодательные постановлений

имеюте такое казуистическое происхождение. При такихъ условьяхъ со-

ставителямъ Свода Законовъ не было основанья упоминать о судебной

практике, какъ о самостоятельномъ источник* права. СудебнЫя решенья

тогда постоянно превращались въ законодательный постановленья. Меж-

ду теми и другими не было строгая разграниченья. Но въ настоящее

время все это изменилось, и въ самомъ Свод* Законовъ можно найти

ограниченья начала, выраженная въ 47 ст. основныхъ законовъ.

Современное наше законодательство, во-иервыхъ, въ довольно ши-

рокомъ объем* допускаетъ примелете судами юридическихъ обычаевъ.

Законъ разрвшаете, во-ыервыхъ, мировымъ судамъ руководствоваться
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общеизвестными местными обычаями по ссылке одной или объихъ сто-

ронъ, но лишь въ томъ случай, когда примкнете местныхъ обычаевъ

дозволяется именно закономъ, или въ случаяхъ, положительно неразр-в-

--лпаемыхъ закономъ» (Уст. Гр. Судопр., ст. 130). Во-вторыхъ, обычаемъ

могутъ руководствоваться некоторые особенные суды, а именно: волост-

ные, коммерческие й инородческге. Особенное значеше имеетъ примкне-

те юридическихъ обычаевъ волостными судами, такъ какъ имъ подвъ-

домы почти вс* гражданскья дела крестьянъ, т. е. самой многочислен-

ной части населенья Россьи.

Съ совершивьпимся съ судебной реформой 1864 г. разграниченьемъ

■судебной власти отъ законодательной отменено было также и прежнее

запрещенье толкованья законовъ. Въ настоящее время еудамь предпи-

сывается всякое дело решать на основаньи существующихъ законовъ,

не останавливая решенья, подъ иредлогомъ неполноты, неясности, недо-

статка или ььротиворечья законовъ (ст. 10 Уст. Гр. Суд. и ст. 13 Уст.

Уг. Суд.), а выполнить такое требованье можно только при свободномъ

толкованьи законодательныхъ постановленьй. При этомъ судебный дела

уже не могутъ более восходить въ государственный советъ на разреше-

нье ихъ въ законодательномъ порядке. Судебная власть должна сама

разрешать каждый представившийся ей вопросъ. И въ действительности

наша судебная практика, особенно кассационная, вследствье неполноты

и казуистическая характера нашего законодательства, ю необходимости

заурядъ имеетъ творческьй характеръ.

При всемъ томъ законодательство у насъ, какъ и въ другихъ совре-

менныхъ государствахъ, является главнымъ, преобладающимъ источни-

комъ права. Однако, не все юридическья нормы, установляемыя орга-

нами власти, установляются самою верховною властью. И органы под-

чиненная управленья въ значительной степени наделены правомъ сво-

ими указами установлять юридическья нормы, конечно, подъ условьемъ не-

противоречья ихъ законамъ. Такъ, это право предоставлено губернато-

городскимъ думамъ и губерпскимъ земскимъ собраньямъ, а также

делымъ рядомъ епещадьныхъ на то полномочьй—этдельнымъ мннистрамъ.

Въ виду всего сказанная, ст. 47 Озн. Зак. должна быть толкуема

ограничительно. Законы, отъ Самодержавной власти исходяьше, не пред-

ставляются единственными юридическими нормами, имеющими у насъ

обязательную силу. Самимъ законодательствомъ допускается въ извеот-

ныхъ границахъ действье обычнаго права, значительная самостоятель-

ность судебной практики и установлеиье обязательныхъ для гражданъ

юридическихъ нормъ указами подчиненныхъ органовъ власги. Поэтому

ст. 47 должнабыть понимаема въ томъ смысле, что законы, изданные Само-

державной властью, являются высшей формой действующихъ у насъ нормъ

положительнаго права: ими определяются условья и границы обяза-

20*
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тельной силы юридическихъ нормъ, выразившихся въ другихъ формахъ.

Обычаи, судебная практика, указы подчиненныхъ органовъ—все это въ

своемъ дъйствш подчинено законамъ, исходящимъ отъ Самодержавной
власти. 4

§56.Русскоезаконодательство.

Градовект. Начала русскаго государственнаго права, т. I. Коркуновъ.

Русское государственное право, 11, стр. 28—88. Ею-же. Указъ и законъ,.

стр. 289—357.

Русскому государю, какъ монарху самодержавному, принадлежитъ

неограниченная власть и въ осуществлены законодательной функщи

онъ не связанъ обязанностью соглашенья съ какимъ-либо другимъ орга-

номъ. Отъ его единой воли зависите ръшеше всвхъ законодательных!,,

вопросовъ.

Отсюда многие заключаютъ, что всякое Высочайшее повеление есть-

законъ. Изъ безграничности власти монарха выводятъ полное безразли-
чье обязательной силы всъхъ его велъшй. Всемъ проявлешямъ Высо-

чайшей воли приписываюсь одинаковую силу и тъмъ самымъ отвергаюсь,
возможность различать законы и Высочайшие указы, имеющие силу лишь

подъ условьемъ непротиворечия ихъ законамъ. Въ такомъ смыслъ выска-

зался еще Сперанский и съ тъхъ поръ это воззрънье остается господ-

ствующимъ въ нашей юридической литературе.

Однако, если обратиться къ основнымъ законамъ, въ нихъ нельзя не

заметить весьма определенно выраженное стремленье установить разлиг

чье между законами и другими Высочайьпими повеленьями.

Порядокъ составленья и отмены законовъ, а также ихъ форма опре-
делены особыми, специальными правилами, неприменяемыми къ другимъ
Высочайшимъ повелени'ямъ. Такъ относительно составленья законовъ

ст. 50 постановляете, что «все предначертания законовъ разсматри-

ваются въ государственномъ совете»; относительно внешней формы зако-

новъ ст. 53 даетъ общьй перечень всехъ разнообразныхъ формъ, въ

какихъ у насъ издаются законы, а ст. 54 и 55 указываюсь различье-
внешней формы новыхъ законовъ и дополненгй къ законамъ ььреждеиздан-

нымъ, требуя для новыхъ законовъ непременно Высочайшей подписи,

и допуская издание дополненьй на основаньи словесно выраженной Вы-

сочайшей воли: наконецъ, ст. 73 говоритъ, что законы отменяются т*мъ-

же самымъ порядкомъ, какимъ издаются.

Установивъ такимъ образомъ признаки закона въ отличье отъ дру-
гихъ Высочайшихъ повеленьй, основные законы предусматриваютъ затемъ

въ ст. 77 и возможность случаевъ противоречья Высочайшихъ повеле-

ний закону, уполномочивая предоставлять о такихъ противоречияхъ ось.

подчиненныхъ месть—сенату, а отъ сената самой верховной власти.
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Но, можетъ быть,- всъ эти постановления основныхъ законовъ вы-

ражаютъ собою именно только стремление, неосуществимое на д*лъ въ

абсолютной монархии? И съ этимъ нельзя согласиться. Безграничность

ъласти вовсе не предполагаетъ непременно безразличности велlшй.

Пользующийся неограниченною властью можетъ самъ намеренно придать

разнымъ своимъ велениямъ и разную силу, а потребность въ проведети

такого различия между велениями, устанавляющими обищя, основныя

начала, и велениями, определяющими частности, чувствуется въ каждомъ

государстве. Въ частности и у неограниченная монарха, одинаково

призваннаго своею властью и установлять общи'я руководящий начала

государственной деятельности, и определять отношение къ выдвигае-

мымъ жизнью частнымъ конкретнымъ вопросамъ, не можетъ не явиться

потребность въ возможно строгомъ разграничении актовъ, долженствую-

щихъ иметь общее руководящее значение, отъ относяицихся только къ

ииреходящимъ условиямъ минуты. Для этого необходимо присвоить темъ

и другимъ актамъ, законодательнымъ и правительственнымъ, строго

определенный и легко различимый формы. Никакихъ человеческихъ

способностей не хватить на то, чтобы, постоянно имея дело съ множе-

ствомъ разнообразныхъ конкретныхъ случаевъ, встречаясь съ неотлож-

ными, постоянными запросами минуты, соблюсти въ разрешении всего

этого пестраго разнообразия делъ сколько-нибудь Iиоследовательное осу-

ществление разъ принятыхъ въ руиюводство общихъ началъ, если начала

эти не будутъ выражены въ особой, отличающей ихъ, законодательной

форме, если всякое частное отступление отъ нихъ не будетъ, такъ ска-

зать, подчеркиваемо необходимостью облекать его въ ту же внешнюю

форму, въ какой установлены и самыя эти начала. Если такого внеш-

няя различия формъ заисонодательныхъ и собственно нравительственныхъ

актовъ не будетъ установлено, на каждомъ шагу окажется опасность

недостаточно обдуманныхъ ии даже совершенно безсознательныхъ отсту-

плений. Каждому отдельному человеку, въ его частной деятельности, не

легко выдерживать последовательное проведение разъ принятыхъ прин-

циповъ подъ давлениемъ окружающей среды, столкновений съ противо-

речивыми интересами другихъ людей, затруднений, порождаемыхъ прак-

тическими условиями деятельности. А въ государственномъ управлении,

въ силу чрезвычайной сложности условий и разнообразия задачъ деятель-

ности, эта трудность соблюсти последовательность сказывается еще силь-

нее. Между темъ непоследовательность, отсутствие системил въ государ-

ственномъ управлении еще большее зло, чемъ въ частной деятельности!

последствия безсистемности тутъ еще гибельнее, благодаря отсутствию

естественнаго, объединяющая стимула, какимъ, въ частной деятельности,

•служить непосредственный личный интересъ.

Такимъ образомъ, въ неограниченной монархии не меньше, чемъ
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при какой-либо другой формъ правления, даетъ себя чувствовать потреб-

ность обособления изъ общей сферы верховнаго управления особаго раз-

ряда актовъ верховной власти. ям'Ькщихъ особую отличительную форму,

ииридаюшуиа имъ выеииую, безусловную силу, значение законодательная

акта. Такое обособление возможно и безъ ограничения власти монарха,

потому что и абсолютный монархъ мсжетъ проявлять свою волю въ раз-

личныхъ формахъ, изъ которыхъ однимъ можетъ быть присвоено выспиее

значение, другимъ—низшее. Неограниченный монархъимеетъ даже меньше

побуждений отстуииать отъ строгая соблюдения этихъ формъ. чдшъ мо-

нархъ конституционный. Разъ власть монарха въ д*лахъ законодатель-

ныхъ ограничена соучастиемъ народнаго ииредставительства, для монарха

можетъ представляться весьма соблазнительиымъ расииирять какъ можно

болпне область применения своихъ одностороннихъ вел'Ьнl'й, въ кото-

рыхъ онъ не связанъ согласиемъ парламента. Конституционный монархъ

не всегда можетъ быть увчтренъ въ согласии парламента на задуманный

имъ меры или постановления. Онъ можетъ встретить опнозищю къ при-

нятию и такихъ меръ, которыя онъ считаетъ безусловно необходимыми.

Въ совершенно иныя условия деятельности ноставленъ абсолютный мо-

нархъ. И въ законодательстве, и въ управлении онъ одинаково неогра-

одинаково полновластенъ. Поэтому у него не можетъ быть ни-

какого интереса не соблюдать имъ самимъ установленныхъ формъ за-

конодательныхъ актовъ. И соблюдая эти формы, онъ остается также

свободенъ, какъ и действуя въ июрядктз управления. Только у отдель-

ныхъ советниковъ монарха, стремящихся подчинить его всецело своему

одностороннему и исиглючительному влиянию, можетъ явииться интересъ

устранять применение более сдожныхъ формъ обсуждения законодатель-

ныхъ актовъ, формъ, обусловливаиощихъ участье более широкая круга

советниковъ. Но самому монарху строгое соблюдение разъ установлен-

ныхъ формъ законодательства не можетъ представляться стеснительными..

Его власть будетъ проявляться темъ свободнее, чемъ полнее, всесторон-

нее, обдуманнее будетъ предварительное обсуждение его предначертании.

Выслушавъ многихъ и по возможности независимыхъ советниковъ, мо-

нарху въ своемъ решении будетъ темъ легче стать выше односторонняя

влияния узкихъ, партчйныхъ или своекорыстныхъ стремлений того или*

другого отдельная советника. Смеинения формъ законодательства и упра-

вления могутъ требовать личные интересы ириближенныхъ къ монарху

лицъ, оберегающихъ свое влияние на него, но сама по себе неограни-

ченность власти монарха отнюдь не предполагаетъ такого безразличия

актовъ законодательства и актовъ управления.

Итакъ мы должны ииризнать, что не всякое Высочайшее Iиовеление

законъ, а лишь то, которое состоялось согласно ст. 50 Осн. Зак., т. е.

но предварительному обсуждению въ государственномъ совете. Но госу-
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дарственный совете выиолняетъ только совещательную функцию. Онъ

самъ никакихъ вопросовъ не решаете, а только высказываетъ по д*Ьламъ,

зависящимъ отъ разрешенья Верховной власти, мненья: единогласное мне-

нье, если единогласье состоится, или «равныя мненья», если голоса раз-

делятся. Но все эти мненья государственнаго совета для Государя не

обязательны. Государь, выслушавъ или, какъ писалось при Александре I

въ маныфестахъ, «внявъ мненью государственнаго совета», свободно по-

становляете решенье, согласно или мненью болынинства, или мненью

меньшинства, или хотя бы свое собственное реьиенье, вовсе не нашед-

шее себе выраженья въ совете.

Вопреки высказанному въ нашей литературе весьма авторитетному

мненью (А. Д. Градовскаго), мы не можемъ отожествлять различья сло-

весныхъ и подписанныхъ Высочайшихъ повелений съ различьемъ зако-

новъ и указовъ. Съ одной стороньь, и законы, издаваемые при участии

государственнаго совета, не всегда утверждаются Вььсочайьпею подписью.

Нередко утверждение совершается хотя и собственноручно Государемъ,

но не подписью, а словами «быть по сему>, а въ другихъ случаяхъ и

словесно выраженнымъ соизволеньемъ на утверждение даннаго законо-

проекта. Постановленье ст. 54 основныхъ законовъ, что «новый законъ

постановляется не иначе, какъ за собственноручнымъ Высочайиьымъ под-

писаньемъ», существенно ограничено въ своемъ значении следующею

55 статьеьо, допускающей издание «дополнений» закона и безъ еобствен-

норучнаго Высочайшаго подписания. А при современном!, развитии за-

конодательства, большинство новыхъ законовъ могутъ быть разсматри-

ваемы, какъ дополненья уже существующихъ. Съ другой стороны тре-

бование Высочайшей подписи въ силу ст. 66 осн. законовъ распростра-

няется и на такие акты Верховной власти, которые совершенно чужды

законодательная характера, напр., при пожаловании или лишении дво-

рянства, назначенья на высши'я должности, выдаче изъ казны денежныхъ

суммъ и т. п. Это объясняется, конечно, темъ, что собственноручная

Высочайипая подпись гарантируете не более глубокое и разностороннее

обсужденье, не большую обдуманность, а только большую достоверность

даннаго акта, его подлинность и потому требуется во всехъ более важ-

ныхъ актахъ независимо отъ того, имеютъ ли они законодательный ха-

рактеръ или нетъ.

Ко всему этому надо добавlить, что мнение Градовскаго основыва-

лось главнымъ образомъ на допущенной въ издании 1857 года 0 опечатке

въ тексте ст. 77 Осн. Зак. Въ подлинномъ тексте этой статьи въ изда-

ньяхъ 1832 и 1842 гг. говорилось о праве представлять о замеченныхъ

ьиротиворечияхъ объявляемыхъ Высочайшихъ повеленьй всякому закону,

въ какой бы форме онъ ни былъ изданъ, а благодаря опечатке издания

О Сохранившейся нвъ издан!и 1892 года
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1857 г., получился такой смыслъ, будт© представлять можно лишь о

нротиворъчш закону, изданному за Высочайшимъ подписашемъ.

Что касается отдъльныхъ стадШ образования закона, то у насъ при

отсутствии цароднаго представительства, право почина принадлежитъ

только правительству: прежде всего государю, но, кроме того, это право

предоставлено сенату и синоду, которые также могутъ вносить на обсуж-

дение государственнаго совета законодательные вопросы. Но министры

правомъ законодательнаго почина не пользуются, такъ какъ на внесение

въ сов'Ьтъ законопроектовъ сяи должны каждый разъ ииспрашивать осо-

бое Высочайшее соизволение. Самъ государственный совътъ правомъ по-

чина также не Iиользуется: онъ можетъ обсуждать лишь внесенные въ

него законопроекты.

Обсуждение законопроектовъ иироисходитъ сначала въ одномъ изъ

департаментовъ совъта, служащихъ какъ бы подготовительными коммис-

еиями, а затъмъ, въ общемъ собрании, членами котораго, кромъ лицъ,

особо назначаемыхъ Высочайипей властью, являются по должности своей

вев министры. Мнъния совъта представляются Государю въ краткихъ

выпискахъ изъ журнала заседания, называемыхъ мемориями. Высочайшая

воля по обсужденнымъ въ совете законодательнымъ вопросамъ выра-

жается, смотря по важности предмета, или письменно, или словесно, и

притомъ въ различныхъ формахъ, въ зависимости отъ того, утверждается

ли мнъте большинства или нътъ. Утверждеше мнъния больииинства со-

въта совершается или собственноручнымъ Высочайшимъ надписашемъ

словъ «быть по сему», или отмътишй Высочайипей резолюцш за под-

писью председателя совъта. Въ другихъ случаяхъ Высочайшая воля

выражается или именнымъ указомъ за подппсаниемъ Высочайшаго имени,

или словеснымъ Высочайшимъ иовелъниемъ, объявляемымъ совету его

предсъдателемъ.

Внъинния формы нашихъ законовъ весьма разнообразны. Можно

различать полную и сокращенную формы законодательныхъ актовъ. Пол-

ная форма представляетъ расчленение на три части: 1} самый текстъ

закона; 2) мнение государственнаго совета, определяющее порядокъ пе-

рехода отъ стараго порядка къ новому и 3) поведение Государя объ

обнародовании и введении закона въ действие. Текстъ закона носитъ

различныя наименования; устава, учреждения, положения, правилъ. Но

атому различию назвашй на практике не соответствуетъ определенное

различие въ содержаний. Повеление Государя объ обнародований и вве-

дении въ действие выражается въ именномъ указе правительствующему

сенату. Въ случае же издания особо важныхъ законовъ, Государь, кроме

того, непосредственно обращается къ подданнымъ съ маннфестомъ, объ-

являя въ немъ объ издании новаго закона и объясняя мотивы, вы-

звавипие его издаше.
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Но такал полная форма применяется сравнительно редко. Чаще

она сокращается. Реже всего издаются манифесты, какъ непосредствен-

ное обращение верховной власти къ подданнымъ. ЗагЬмъ часто дело

обходится и безъ именного указа сенату. Въ такомъ случав законода-

тельный актъ слагается только изъ двухъ частей: 1) мненье государствен-

наго совета и 2) самаго текста закона. Если же законъ не обширенъ, то

текстъ его заключается въ самое мнете государственнаго совета. Не-

многосложные законы составляются иногда и изъ одного только имен-

ного указа сенату: указъ этотъ содержись въ такомъ случае и самый

текстъ закона и иювеление сенату его обнародовать и привести въ

исполнете.

Обнародование законовъ совершается у насъ чрезъ посредство пра-

вительствующая сената (по первому департаменту), который разсылаетъ

новые законы при веденияхъ въ равный ему и .при указахъ въ подчи-

ненный ему присутственный места и, кроме того, печатаетъ ихъ во все-

общее сведете въ Собрании узаконений и распоряжений правительства.

Этимъ обезlиечивается возможность какъ правительственнымъ учрежде-

нйямъ и лицамъ, такъ и частнымъ лицамъ ознакомиться съ содержатемъ

вновь издаваемыхъ законовъ. Но постановления нашего законодатель-

ства, относительно момента вступления въ силу вновь издаваемыхъ за-

коновъ, представляются весьма неопределенными и неудобными. Поста-

новления эти, относяпцяся еще къ законодательству прошлаго столетия,

имеютъ въ виду обезпечение известности новаго закона
4

только присут-

ственнымъ местамъ,. а не населению, и редижированы весьма неоиире-

деленно. Прежде всего наши основные законы (ст. 57 и 58) установ-

ляютъ какъ бы два следующихъ другъ за другомъ обнародования одного

я того же закона. Ст. 57 Осн. Зак. говоритъ, что «законы обнареды-

ваются во всеобицее известие сенатомъ», а по ст. 58 «обнародывание

закона въ губернии принадлежитъ токмо губернскому правленш». Но

такъ какъ вся территория империи разделена на губерти, то, спраши-

вается, какую же силу имеетъ обнародование закона сенатомъ? ЗагЬмъ,

по смыслу ст. 59 Осн. Зак., для присутственныхъ месть, законъ полу-

чаетъ силу и долженъ быть ими иримвняемъ раньше, чемъ онъ сде-

лается обязательнымъ для частныхъ лицъ. Въ самомъ деле, ст. 59 го-

воритъ, что въ присутственныхъ местахъ каждый законъ восприемлете

свою силу и долженъ быть прилагаемъ къ деламъ не прежде, какъ со

дня получения его въ томъ месте, къ исполнению коего оньий подле-

жите». Следовательно, всякое присутственное место, въ томъ числе и

сенате и губернское правление, должны применять новые законы со

времени ихъ получения, а обнародывать ихъ они могутъ исонечно только

после получения, и моментъ получены никогда не можетъ совпадать съ

моментомъ обнародования. Между тъмъ законъ долженъ получить силу
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одновременно и для частныхъ лицъ, и для присутственныхъ месте,

обсужДающихъ ихъ права и обязанности на основанли новаго закона.

Сила закона въ томъ и заключается, что имъ определяются права и.

обязанности.« Несообразные выводы, получаемые изъ буквальнаго смысла

постановлений Основныхъ законовъ о вступленьи закона въ силу, объ-

ясняются единственно темъ, что постановления эти опредъляютъ порядокъ

ознакомления съ содержаньемъ вновь издаваемыхъ законовъ только

для присутственныхъ мъстъ. О томъ, что считать моментомъ обнародо-

вания закона «во всеобицее извъстте», въ нихъ нътъ никакого указа-

ния. Начало ст. 59 лишь общимъ образомъ определяете, что «законъ

Iиолучаетъ. обязательную силу не прежде, какъ со дня его объявления».

Но что надо считать днемъ объявления—не указано. Правда, въ

учреждении правительствующаго сената, въ примечании къ ст. 19>

говорится, что указомъ сената определено: распубликование закона въ

собраньи узаконений имеетъ значение оффшидальнаго его обнародо-

вания», и это, казалось бы, можно понимать такъ, что такое рас-

публикование и определяете моментъ получения закономъ обязательной

силы для частшлхъ лицъ. Но и такое толкование приводите исъ несо-

образному выводу. Принявъ его, припилось бы признать, что для част-

ныхъ лицъ законъ получаетъ обязательную силу раньипе, чемъ для

присутственныхъ месте, потому что разсылка сенатомъ новыхъ зако-

новъ совершается именно въ листахъ Собранья узаконений. Такимъ

образомъ остается принять, какъ это делается и въ практике, и въ ли-

тературе, что и для частныхъ лицъ законъ получаетъ силу съ того же

времени, какъ и для присутственныхъ месте, и следовательно, въ дей-

ствительности прежде его обнародования «во всеобщее известие». И къ

этому присоединяется еще и то неудобство, что для каждаго отдельная

присутственнаго места время вступления закона въ действие опреде-
ляется особо и потому можетъ быть различно.

Во всякомъ случае, принятый у насъ порядокъ делаете неизбежнымъ

различье во времени вступления закона въ действие въ различныхъ

местностяхъ иь при нашихъ разстоянияхъ это различье можетъ быть

очень велико. Поэтому, зная время распубликованья закона въ Собра-
нья узаконеньй, мы не можемъ еще определить время вступления его

въ силу. Для этого необходимо для каждой местности въ отдельности

определить еще время получения закона местными присутственными

местами.

§57.Полноесобраніезаконовъ.

Обозрение историческихъ сввдвшй о сводъ законовъ. 1837.

Кроме текущая «Собрания узаконений и распоряжений правитель-

ства», издаваемая съ 1863 года, у насъ имеются еще два сборника за-
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коновъ хронологический сборникъ всъхъ законодательныхъ актовъ съ

Соборнаго уложетя 1649 года—Полное собрате законовъ, и сивтемати-

ческШ сборникъ действующая законодательства—Сводъ законовъ.

Такъ какъ это именно сборники уже раньше изданныхъ законовъ,

а не целостный внутренно объединенныя переработки законодательства,«

то ихъ подводясь подъ поняпе инкорпорации. Надо сказать, однако, что

они представляютъ собою весьма своеобразную форму инкорпоращи, от-

личаясь отъ другихъ изввстпыхъ инкорпоращй довольно существенными

особенностями. Во-первыхъ, это не законченные сборники, какъ, напр..

сборники Юститана, а текушде, подлежащие постоянному пополнению и

изменению, сообразно движетю законодательства. II Полное Собрате,"и

Сводъ не представляютъ собою законченной картины нашего законода-

тельства къ определенному историческому моменту его развития, а, на-

противъ, ииредназначенному служить какъ бы зердаломъ, отражающимъвъ

себъ все послъдовательныя изменения законодательства. Во-вторыхъ,

наши сборники не издаются законодательнымъ порядкомь, а составля-

ются учреждешемъ, неосуществляиощимъ вовсе законодательныхъ функ-

ций. Первоначально такимъ учрежденlемъ служило Второе Отделение Соб-

ственной Е. И. В. канцелярии, преобразованное въ 1882 г. въ кодифи-

кационный отдълъ при государственномъ совътъ, а теперь (съ 1893 г.д

въ особое отделение государственной исанцелярии, въ отдъление Свода За-

коновъ. ("оставленные этими учреждениями новые томы Полнаго Собра-

ния или новыя издания и Продолжения Свода не вносились на уважение

государственнаго совъта, какъ это требуется для издания законовъ.

И Полное собрате, и Сводъ были ииервоначально составлены въ

царствование императора Николая I. Правда, какъ сборники текушде, они

продолжаютъ составляться и но настоящее время, но это только про-

должение того, что было сдълано при Николае I. Поэтому и последнее

издаше Свода 1893 года сохраняете все тотъ же заголовокъ «Сводъ

Законовъ Российской Империи, повелениемъ императора Николая I со-

ставленный».

Попытки составить взаменъ Соборнаго уложения 1649 г. новое уло-

жение делались уже въ царствование Петра 1 и затемъ ииовторялись въ

течение всего прошлаго столетия и началъ настоящаго. Но всъ онтЧ оста-

лись безъ практическихъ результатовъ, и Императоръ, Николай I ре-

шился, вмъсто составлешя новаго уложетя, новаго кодекса, ограничиться

составлетемъ сборника действующихъ законовъ, норучивъ это дело Спе-

ранскому. И эта задача представляла тогда немалый трудности. По су-

ществовавшему тогда порядку законы обнародывались отдельными пе,-

чатными листами и не было вовсе ни оффищальнаго, ни частнаго сколь-

ко-пибудь полнаго ихъ сборника. Поэтому для того, чтобы определить

и выделить собственно действующие законы, необходимо было прежде
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вообще собрать весь накопившиеся съ 1649 г. законодательный мате-

рьалъ, расположивъ его просто въ хронологическомъ порядке.

Это и было выполнено составлениемъ въ 1830 г. Перваго Полнаго

Собрания заксшовъ, обнимающаго собою въ 45 томахъ всъ законодатель-

ные акты, начиная съ Уложетя 1649 г. до 12 декабря 1825 г., т. е.

до дня издания перваго манифеста Николая I *), всего 30,920 актовъ.

Всъ законодательные акты помещены въ Нолномъ Ообрании въ томъ са-

момъ виде, въ какомъ они первоначально были изданы, безъ всякихъ

изменений. Порядокъ ихъ расположения хронологически! по времени ихъ

утверждения. Иногда отмт>ченъ при этомъ и день обнародования, но не

всегда. Къ полному собранию для облегчения справокъ, составлены два

указателя, хронологический ии алфавитный, съ систематическимъ къ нему

оглавлениемъ.

Одновременно съ Первымъ Полнымъ Собраньемъ приступлено было

къ составлению п второго Полнаго Собранья Законовъ, въ которое должны

были включаться вновь издаваемые законодательные акты, начиная съ

перваго манифеста Николая I. Второе Собранье составлено по тому же

плану, имъя особую нумеращю.

Уже при восииествии на престолъ Александра II возбуждался вопросъ,

де заигончить ли Второе Собрание и не начать ли съ перваго манифеста

Александра II Третье Собрание. Но тогда это предположение было Вы-

сочайше отклонено. Загвмъ по поводу совершившагося 25-летия царство-

вания покойнаго Государя поведено было закончить Второе Собрание и

съ 19 февраля 1880 г. начать Третье Собрате. Но за послъдовав-

шимъ затемъ встуиидениемъ на престолъ Императора Александра ЦТ

состоялось 19 октября 1883 года Высочайшее повеление о продол-

жении Второго Собратя такъ, чтобы оно обняло все законодательные

акты прошлаго царствования и начать Третье Собрате съ перваго ма-

нифеста Александра 111. Такимъ образомъ законченное теперь Второе

Полное Собрание Законовъ объемлетъ собою законодательные акты

двухъ царствований Николая I и Александра II и состоитъ иэъ 55

томовъ.

Составление Полнаго Собранья было вызвано разрозненностью на-

шихъ законовъ, публиковавшихся отдельными листами. Съ 1863 года

обнародование новыхъ законовъ совершается въ особомъ Собранш уза-

конений, представляющемъ собою также цельный сборникъ, снабженный

хронологическими и алфавитными указателями. Въ силу этого есте-

ственно долженъ былъ явиться вопросъ: есть ли надобность въ даль-

нейшемъ составлении Полнаго Собрании, разъ имеется уже другой хро-

нологический сборникъ законовъ, всегда значительно упреждающий по

О А не по день восшествгя на престолъ, которое считается съ 19 ноября.
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времени изданья соответствующие тома Полнаго Собрашя? Вопросъ этотъ

и действительно былъ неоднократно возбуждаемъ, въ послъднШ разъ въ

1882 г., государственнымъ совътомъ, но составление Полнаго Собранья

тъмъ не менЬе решено было сохранить и на будущее время.

Доводы, выставленные въ доказательство необходимости сохранить

на ряду съ Собраньемъ узаконеньй и Полное Собранье законовъ пред-

ставляются во многихъ отнопьеньяхъ весьма интересными. Прежде всего

указывалось, будто бы только въ Полномъ Собраньи узаконения помъ-

ьцаются въ опред'вленномъ хронологическомъ порядке, въ Собраньи же

узаконеньй въ совершенно случайномъ. ,Двло въ томъ, что въ Собраньи

узаконеньй отдельные акты печатаются действительно не въ порядке ихъ

утвержденья, а въ порядке ихъ заслушанья сенатомъ. Но это вовсе не

случайный порядокъ, а хронологический порядокъ по времени обнародо-

вания, имеющий при томъ гораздо большее практическое значенье, чемъ

хронологический порядокъ утвержденья, принятый въ Полномъ Собраньи.

Для юриста важно знать, когда законъ встуиилъ въ силу, а не то, когда

онъ утвержденъ. Время утвержденья можетъ представлять значенье разве

только для историка. Затемъ выдвигались на видъ неисправность Со-

бранья узаконеньй: частыя въ немъ ошибки, неизбежный въ перьодиче-

скомъ издании и могущья быть затемъ исправленьл. Ошибки возможны,

конечпо, во всякомъ человеческомъ деле. Но по этому самому оне воз-

можны и действительно встречаются не только въ Собранш узаконеньй,

но и въ Полномъ Собраньи, и въ Своде. И во всякомъ случае, поправ-

ленье ошибокъ обнародованнаго текста законовъ должно совершаться

какъ можно скорее и темъ же способомъ, какимъ совершено самое

обнародовате. Ко всему этому присоединялось прежде ,еще и то сообра-

женье, что и ььо содержанью своему Собранье узаконеньй и Полное Собра-

нье не совпадали. Соответствующие годы Полнаго Собранья заключали

обыкновенно въ себе гораздо болььне, чемъ Собранье узаконеньй. Такъ,

напр., въ ХЫ томе П. С. 3. за 1866 г. помещено 1242 узаконешй,

въ Собраньи узаконеньй за тотъ же годъ только 893.. Это объясняется

темъ, что бывшее Второе отделенье въ составлении Второго собранья про-

должало держаться техъ же прьемовъ, какье были приняты при состав-

леньи Перваго, и тогда были вполне уместны. Оно не ограничивалось

перепечаткой обнародованныхъСенатомъ узаконеньй, а, стремясь къ возмож-

ной полноте материала, само разыскивало и печатало необнародованныя и

даже такья, которымъ Сенатъ отказалъ въ обнародовании, такъ какъ они

состоялись неподлежащимъ законодательнымъпорядкомъ. Бывший кодифи-
кационный отделъ самъ призналъ такое восполненье содержанья Полнаго

Собранья необнародованными материалами ненормальнымъ и теперь, въ

силу состоявшагося о томъ Высочайшаго повеленья, въ Полное Собрат»1

включаются только обнародованные чрезъ Собранье узаконеньй акты. Но
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темъ самымъ при полномъ тожестве содержашя обоихъ этихъ сборни-

ковъ еще усиливаются сомнения въ действительной надобности въ даль-

нтшшемъ составлении Полнаго Собрания.

Существование двухъ тожественныхъ по содержанию оффициальныхъ

сб фниковъ законовъ можетъ на практике создать и серьезный неудоб-

ства; Два соверииенно самостоятельныхъ и независимыхъ другъ отъ друга,

различными учреждениями составляемыхъ сборника никогда не могутч»

быть вполнъ тожественны. По крайней мере, оипибки въ нихъ будутъ по

необходимости различныя. А къ тому же составители Полнаго Собрания

признаютъ за собой право исlиравлять ошибки текста Собрашя узаконе-

ний. Поэтому можетъ оказаться, что одинъ и тотъ же заисонъ будетъ

иметь различньий текстъ въ Собрании Узаконений и въ Полномъ Собра-

Нlи: какой же изъ этихъ текстовъ должно считать юридически обяза-

тельнымъ'.-' Такъ ьакъ напечаташе закона въ Собрании Узаконений есть

одинъ изъ существенныхъ моментовъ самаго издания закона, а состав-

ление Полнаго Собрания никакого отношения къ акту издания закона не

имеетъ, то и следуете считать законъ изданнымъ всегда въ томъ виде,

какъ онъ напечатанъ въ Собрании Узаконений и въ случае различия

текста Собрания Узаконений и текста Полнаго Собрания, обязательнымъ

следуете считать текстъ Собрания Узаконений.

§58.ПервоеизданіеСвода.

Составление Полнаго Собрания было задумано какъ необходимая

подготовительная мера къ составленью сборника действующихъ законовъ.

Такимъ сборникомъ является Сводъ Законовъ. Онъ отличается отъ Пол-

наго Собрания прежде всего содержаниемъ: Сводъ содержитъ не все за-

коны, а только тв, которые сохраняютъ обязательную силу. Затемъ и

действующие законы включены въ сводъ не целикомъ, не въ той самой

форме, въ какой они были первоначально изданы, а въ извдечешяхъ,

сделанныхъ въ форме отдельныхъ статей, подъ которыми имеются ссылки

на узаконений, послужившия основаниемъ для ихъ составления. Наконецъ,

и порядокъ размещения отдельныхъ законодательныхъ постановлений въ

Своде не хронологический, а систематический.

Сводъ былъ составленъ въ семь летъ. Работы начались въ январе

1826 года, а къ концу 1832 года Сводъ, включавший въ себе дей-

ствующий узаконения по 1 января 1832 г., былъ уже напечатанъ и 19

января 1833 г., представленъ государственному совету въ заседании, про-

исходившемъ подъ лкчнымъ председательство мъ Императора Николая I.

Манифеста объ издаши Свода помеченъ 31 января 1833 года
!
), но это

*) Подписанъ онъ 1 февраля, но пом'Ьченъ 31 января, при чемъ Импера-

торъ ,изъяснилъ въ присутствш государственнаго совета причиною тому, что
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первое пздаше Свода называется по году его издашемъ

1832 г. Вступлеше же его въ силу было отложено до 1 января 1835 г.,

чтобы дать возможность присутственнымъ меотамъ ознакомиться съ его

содержанIемъ.

При составлении свода, прежде всего требовалось исключить всв

законы, отмененные последующими. Во-вторыхъ—устранены все повторе-

ния и вместо многихъ постановлений, одно и то-же гласящихъ, въ Сводъ

включалось одно изъ нихъ, полнейипее. Въ-третьихъ, старались по воз-

можности сохранить слова старыхъ законовъ: «ибо въ законе не столько

изяицество слога, сколько сила и важность его, а для важности древ-

ности драгоценны». Наконецъ, въ-четвертыхъ, законы многословные и

обширные должны были быть сокраииичзны и съ этою целью положено, не

включая въ Сводъ встречающихся во многихъ законахъ изложения слу-

чаевъ, подавшихъ поводъ къ закону, а также разсуждений, на которыхъ

онъ основанъ,ограничиваться передачей только самаго распоряжениязакона.

Составленный такимъ образомъ отдельный законоположения соста-

вили отдельный статьи Свода и подъ каждой изъ нихъ указаны те

постановления, на которыхъ она основана. Это делаетса не только для

сообщения статьямъ Свода больиией достоверности, но также для того,

чтобы облегчить ихъ понимание. «Сш указания нужны какъ верный путь

къ разуму закона, какъ способъ къ открытию причинъ его, какъ руко-

водство къ познанию истиннаго его смысла въ случае сомнений; они

нужны какъ лучшая система истолкований—система, основанная не на

мнетяхъ и выводахъ произвольныхъ, но на простомъ сличенш двухъ

формъ одного и того же закона: первообразной и производной. Они

охраняютъ связь между сими двумя формами, связь столь необходимую,

что безъ нея расторглось бы самое его единство» (Обозр. стр. 166).

Кроме ссылокъ на постановленья, изъ которыхъ составшны статьи

Свода, при некоторыхъ статьяхъ имеются еще примпчангя и приложе-

ния. При иервоначальномъсоставлены Свода въ форме примечашй изла-

гались такlя изъяснешя, которыя не. содержать въ себе1 ни пове.тьшя,

ни запрещешя и потому не составляюте закона; а ве приложешяхъ отне-

сены разныя формы и табели и изложешя подробностей, «кои бы затем-

нили смыслъ главныхъ статей, прервали бы связь между ними, если бы

помещены были среди текста». Но въ последующихе издашяхъ Свода и

въ продолжетяхъ къ нему это правило, къ сожаленш, не соблюдалось и

нередко въ форм* примЪчатя и приложетй включались ве Сводъ весьма

важныя новыя узаконетя, совершенно изменяются смыслъ техъ статей,

къ которымъ они присоединены. Впрочемъ, въ последнее время опять

семь лътъ тому назадъ состоялось въ сей день повелвше о собранш законовъ и

составленш изъ оныхъ свода". Отмътка госуд. секр. Марченки на

общаго собрашя, 1 февраля 1883 г., л. 20.
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заметно стремлете возвратить примвчатямъ и приложениямъ ихъ перво-

начальное значеше.

Составляющья Сводъ отдельный статьи
1) расположены въ немъ въ

еистематичесыюмъ порядке. Система эта основана на сдъдующихъ нача-

лахъ. Все законы разделяются на государственные и гражданств. Го-

сударственные законы определяютъ права и обязанности, вытекаюпия

изъ государственнаго союза. Они суть двоякаго рода: одни опреде-

ляютъ существо государственнаго союза; другье — охраняютъ вытекаю-

шдя изъ него права. Государственные законы перваго рода распа-

даются въ свою очередь на: 1) законы основные, опредвляющье поря-

докъ. какимъ власть верховная образуется и действуете въ законода-

тельстве и управленьи; 2) законы органические, определяющье устрой-

ство органовъ, чрезъ которые власть действуете; 3) законы силъ пра-

вительственныхъ, определяющее средства, се помощью которыхъ власть

действуете, и представляющееся или силами личными (уставы о повин-

ностяхъ) или вещественными (уставы казеннаго управленья) и, нако-

нецъ, 4) законы о состоятяхъ, определяющье права и обязанности

нодданныхъ по степенямъ ихъ участья въ составе установленьй и силъ

государственныхъ. Государственные законы второго рода подразделяются

на: 1) законы предохранительные или уставъ благочингя и 2) законы

уголовные.

Законы гражданскье определяютъ права и обязанности, вытекающья

изъ союза семейственнаго и союза по имуществамъ. Однако, Сперанскь'й

разделылъ гражданскье законы на два разрада не по различью этнхъ

союзовъ, а по другому признаку. Законы союзовъ семейственныхъ и

общье законы объ имуществахъ онъ соединилъ вместе подъ именемъ

общихъ гражданскихъ законовъ, отдВливъ оте нихъ, какъ особенные

гражданскье законы, те, коими установляется порядокъ двйствьй правъ

въ имуществахъ въ особенномъ ихъ. отношеньи къ государственному и

частному кредиту, къ торговле, къ промышленности и проч. Эти особен-

ные гражданскье законы по главной цели ихъ называются законами

государственнаго благоустройства или экономьи *).

Такимъ образомъ весь Сводъ распадался на восемь главны" ь отде-

ловъ или частей, размещенныхъ въ 15 томахъ.

1. Основные государственные законы .(томъ Г, часть 1).

*) Число ихъ въ издаши 1832 г. было 36,000, а съ приложеньями 42,198.
2 ) Отнесенье законовъ государственна™ благоустройства къ гражданскимъ

представляется, конечно, неправильнымъ. Любопытно, что въ своемъ „Проекте
уложешя государственныхъ законовъ 1809 г." самъ Сперанскгё относилъ законы

.публичной экономш" къ государственнымъ, а не къ гражданскимъ законамъ.

Точно также и БулугьянскШ въ своемъ разсуждети о средствахъ исправления

учрежденьй и законодательства въ Россьи (Сборникъ Р. И. О., т. 90, стр. 67)отно-

силъ экономические законы къ правительственнымъ, IоlB а(lтш!BlгаlлуеB.
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11. Учрежденья: а) центральный (томъ 1, ч. 2); б) мъстныя (томъ II)

в) уставы о служб* государственной (т. III).

111. Законы правительственныхъ-силъ: а) Уставы о иовинностяхъ

(т. IV); б) Уставы о податяхъ и пошлинахъ (т. V); в) Уставъ тамо-

женный (т. VI); г) Уставы монетный, горный и о соли (т. VII); е) Уста-

вы .твсной, оброчныхъ статей, арендныхъ старостинскихъ имътй

(т. VIII).

IV. Законы о состоятяхъ (т. IX).

V. Законы гражданств и межевые (т. X).
VI. Уставы государственнаго благоустройства: а) Уставы кредит-

ный, торговый, о промышленности (т. XI) и б) Уставы путей сообщенья,

строительный, пожарный, уставъ о городскомъ и сельсномъ хозяйств*,

уставъ о благоустройстве въ казенныхъ селешяхъ и о колошяхъ ино-

странцевъ въ Имперш (т. XII).

УП. Уставы благочингя (законы полгщш): а) уставы о народномъ

продовольствие объ общественномъ призр*нш и врачебный (т. ХШ) и

б) уставы о паспортахъ и бътлыхъ, о предупрежден!и и прес*ченш пре-

ступленШ, о содержащихся подъ стражею, о ссыльныхъ (т. XIV).
VIII. Законы уголовные (т. XV).

Каждый изъ 15 томовъ Свода составлялъ обособленное целое, осо-

бый Сводъ соответствующихъ учрежденьй, законовъ или уставовъ, имея

одну общую для всего тома нумеращю статей и пагинащю.

Въ этой системе въ Своде размещено все действующее право за

исключеньемъ: 1) м*стныхъ законовъ; 2) узаконенШ, относящихся къ

народному просвещенш и государственному контролю; 3) узаконенШ,

. относящихся къ унравленью духовныхъ делъ; 4) узаконенШ, принадле-

жащихъ къ управленью нвкоторыхъ частей ведомства придворнаго, а

также , и благотворительныхъ заведеньй, состоящихъ подъ особымъ ведв-

шемъ Государя или членовъ Императорская дома; 5) узаконенШ воен-

ныхъ и морскихъ.

IЙлэ т*мъ отраслямъ законодательства, которыя вошли въ Сводъ, онъ

есть Сзодъ законовъ не въ формальномъ, а въ матерьальномъсмысле. Въ

неги вкачены не только все юридическья нормы, установленный Вы- 1
сочайшою властью, хотя-бы и не въ законодательномъ порядке, но так-

яе а уетаповлеяныя органами подчиненна™ управленья, въ особенности

сенатамъ ч при этомъ вовсе не имелось въ виду вклю-

такихъ или министерскихъ указовъ въ Сводъ зако-

имъ на силу\вК)И|ж'l3ъ Обозреньи сведе-

сщ. 1,76, ШщютйШ; пдхямо оговорено, «что во всехъ

таколия циркулягшыя предписанья были предъявле-

содержанье ихтквъ прилячяыхъ местахъ означено со ссылкою на

самое предписанье. Ч/Щ&. его отъ закона, и поставить силу

21
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его въ техъ самыхъ пределахъ, какье закономъ ему присвоены». И кро-

ме того Выс. утв. мнвньемъ госуд. сов. 15 дек. 1834 г. постановлено

было и на будущее время вносить въ Сводъ: 1) Распорядительный нред-

писанья миннстровъ, къ постоянному и всегдашнему исполнение закона

принадлежащья, когда они по представленью министровъ будутъ утверж-

дены указами сената 2) Пояснительный и распорядительный меры,

утвержденныя и опубликованныя отъ сената, когда он*, во-первыхъ, бу-

дутъ согласны съ действующими законами; во-вторыхъ, разрешаютъ или

какое-либо сомненье въ смысл* закона, не постановляя

ничего вновь.
"

§59.ПослeдующiяизданiяСводаиПродолженiя.

Такъ какъ Сводъ есть текущьй сборникъ, долженствующШ отражать

въ себе все измъненья законодательства, то надо было принять меры

къ приведенью содержанья Свода въ постоянное соотвътствхе съ совре-

меннымъ состояньемъ законодательства. Эта цель достигается двумя спо-

собами: во-первыхъ, еоставленьемъ отъ времени до времени новыхъ из-

данш Свода и, во-вторыхъ, постояннымъ составленьемъ къ нему Про-

должеяШ.

После перваго издашя 1832 г. было еще два полныхъ издашя Свода
2

)

1842 и 1857 гг. и загвмъ большее число новыхъ изданШ отдельныхъ

томовъ Свода и даже отдельныхв уставовъ: 1876, 1883, 1885, 1886,

1887, 1889, 1890, 1892 и 1893 годовъ. Но все эти издашя даже

въ совокупности не заменили собою вполне издашя 1857 г., такъ что

некоторый его части остаются действующими и по настоящее время.

Первоначально предполагалось новыя издашя Свода составлять,

строго сохраняя систему и плане перваго издашя, не только въ цвдомъ,

но и ве подробностяхъ подразделеяШ каждаго тома ве частности. Для

облегченья этого мненьемъ государственнаго совета *15 декабря 1834 г.

постановлено было «при составленьи каждаго новаго устава сохранять,

по возможности, ве главномъ расположеньи его частей, тотъ планъ, по

коему устроенъ. соответствующей ему уставъ въ Свод*». Тогда полагали,

что каковы бы ни были послlsдутзнця из.м'внеп7я~тгь законодательстве, все

они могутъ найти себе надлежащее место въ систсгЬ Свода.

!) Въ представлеши Сиеранскаго, и состоялось это .М. >'. е.,

предполагалось вносить въ Сводъ рас порядителышя предписашя мзнистровъ

безъ утверждешя ихъ сенатомъ. Ддя пр«днйсанlй министра *$/инансовЪ по

таможенной части это принято и Государстве ннымъ Сов"втомъ:

2
) Не считая перепечатокъ перваго издашя 1835 годовъ, эти пере-

печатки въ заголовкахъ названы издашямя.



323

Но уже нри обсуждении этого вопроса въ совете графомъ Канкри-

нымъ было высказано сомнете въ возможности вместить въ рубрики при-

нятой въ Своде системы новые законы, вносятде существенный изме-

нения прежняго порядка, такъ какъ между содержашемъ и системой не

можетъ не быть изввстнаго соответствия. И на деле это сомнете под-

твердилось уже при составлении второго издания Свода 1842 года.

После составления перваго издания Свода вскоре были изданы мнопе

пространные и весьма важные по содержанию наказы и положения, какъ,

напр., наказъ губернаторамъ, положение о производстве деле въ гу-

бернскомъ правлении, наказе земской полиции и т. п. Такъ какъ ихъ

нельзя было вместить июсредствомъ простого изменения отдвльныхе ста-

тей, то въ Продолженияхъ они были помещены каке приложения ке от-

мененнымъ ими статьямъ. Такое размещение совершенно не соответ-

ствовало важному значениио новыхе узаконений. Ве приложенияхъ по

первоначальному плану должны были помещаться лить определения

частныхъ подробностей, а тутъ исъ нимъ относились узаконения, онредв-

лявпня весь строй нашего местнаго управления. При составлении вто-

рого издашя 1842 г. решено было устранить эту несообразность, но

этого нельзя было сделать, не измвниве довольно существенно внутрен-

нюю систему отдельныхъ томовъ. Поэтому, напр., II томъ, какъ на это

прямо указывалъ въ своемъ всеподданнвйшеме докладе 10 декабря 1842

года графе Блудове, былъ въ новомъ издании, можно сказать, переде-

ланъ или составленъ вновь, ибо все почти части онаго надлежалоисправ-

лять и изменять по новвйшимъ узаконениями Въ большей или меньшей

степени то же самое имело место и въ отношении къ другимъ томамъ.

Кроме того, въ отношешй ко всемъ томамъ было введено одно ново-

введение, на первый взглядъ соверипенно внешнее, но приведипее посте-

пенно къ совершенному изменешю общаго характера Свода. Въ первомъ

издании каждый томъ имвле одну общую нумерацию. Сводъ представ-

лялся поэтому именно систематическимъ сборникомъ статей, размещен-

ныхъ по 15 томамъ. Для указания статьи достаточно было двухъ нуме-

ровъ: нумера тома и нумера статьи. Соотношение статей между собой

определялось только местомъ ихе въ Своде, а не теме, ве составе ка-

кого учреждения или устава оне первоначально явились. Внутренняя

цельность и индивидуальный особенности отдельныхъ уставовъ и учреж-

дений были совертпенно сглажены общей системой Свода. Въ издании

1842 г
, напротивъ, отдельныме учреждешямъ и уставамъ, входящимъ

въ состгвъ одного и того же тома, присвоена была каждому особая ну-

мерация. Гричгъ Блудовъ мотивировалъ это изменение внвшниме прак-

тическимъ соображешемъ: желашемъ сделать возможной продажу отдель-

ныхъ частей каждаго тома. Но на деле это изменение имело более важ-

ное значенйе, суицественно облегчая составление новаго издания Свода-

21*
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оно давало возможность включить въ него цъликомъ новыя обширньш

узаконенья, сохраняя и ихъ систему, какъ это и было сделано, напр.,

съ учреждень'емъ государственнаго совъта, съ наказомъ губернаторамъ.

Что касается содержашя второго издавая, то оно вообще расширено

сравнительно съ первымъ. Число статей въ немъ почти въ полторараза

болъе, чъмъ въ первомъ, а именно 59,396.

Высочайшее повеленье о составлении третьяго издашя Свода после-

довало еще 1 ноября 1851 г. Графъ Блудовъ, продолжавшШ и тогда за-

въдывать нашимъ кодификаыдоннымъ учрежденьемъ, предполагалъ сначала

(докладъ 1 ноября 1851 г.) внести довольно суьцеетзенныя измененья въ

новое изданье: включить въ него все невошедпия въ два первыхъ из-

данья узаконешя, кроме военныхъ, морскихъ, удельныхъ, остзейскихъ и

духовныхъ православная исповеданья, и сообразно съ этимъ увеличить

число томовъ съ 15 на 20. Но затемъ (докладъ 16 дек. 1854 г.) ре-

шено было сохранить прежнее число томовъ, раздъливъ вместо того 11,

УШ, XI, ХП и XV томы каждый на две части, а X томъ на три части,

такъ что при 15 томахъ третье изданье составлялось уже изъ 22 волюмовъ.

Благодаря этому, въ общей схеме Свода слово часть получило двоякое-

значенье. Все содержанье Свода подразделяется, какъ мы уже знаемъ, на

восемь главныхъ частей и кроме того некоторые томы разделяются

теперь на части. Предположенье относительно включенья въ Сводъ нево-

шедшихъ въ прежнья изданья узаконеньй также не вполне осуществилось:

внесены были уставы счетные (т. УШ, ч. 2), уставъ духовнььхъ делъ ино-

странныхъ иоповеданьй (т. ХП, ч. I), почтовый и телеграфный (т. XII
г

ч. 1). Въ общемъ объемъ третьяго изданья сравнительно съ первымъ ока -

зался увеличеннымъ вдвое: въ немъ содержалось около 90,000 статей.

Изданье 1857 года было последнимъ полнымъ издашемъ всего Свода-

До 1876 года вовсе не было новыхъ изданьй. Въ 1876 г. было состав-

лено новое изданье первой части 11, 111, первой части УШ, второй

части X, XI, и второй части XV тома и съ техъ поръ установилась.

система изданья порознь отдельныхъ томовъ. Разновременность составле-

нья совместно действующихъ изданьй отдельныхъ томовъ уже само по

себе не можетъ не нарушать прежняя единства и цельности Свода.

На ряду съ томами действующими и после время въ изданьй 1857 года,,

въ изданш, нредшествовавшемъ всемъ важнейьыимъ реформамъ прошлаго

царствованья, имеются томы изданья 1892 и 1893 годовъ, составленная

въ такое время, когда и реформы эти уже подверглись значительными

передчзлкамъ. Нашъ Сводъ никогда не имелъ внутренняго единства,

единства содержанья. Теперь онъ потерялъ и внешнее единство; пере-

сталъ быть произведеньемъ одной руки и даже одного историческаго мо-

мента. Онъ не даетъ, въ настоящемъ своемъ виде, изображенья законо-

дательства въ одинъ определенный моментъ его историческаго развитья-
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Нарушенье единства и цельности, обусловленное разновременностью

одздашй отдельныхъ томовъ, еще усиливается темъ, что отдельные уставы

! тюлучаютъ все большую обособленность и самостоятельностъ. Мы видели,

! что уже ве изданьи 1842 г. отдельные уставы одного и того же тома

получили особую нумерацью. Ве новейшихъ изданьяхъ томы Свода уже

прямо превращаются ве сборники отдельныхъ уставовъ, положенШ, учре-

•жденьй, включаемыхъ въ нихъ целикомъ, безъ всякихъ измененьй, безъ

) всякагр, хотя бы внвшняго подчиненья какой-либо общей для всего тома

схеме. Каждый вовый сколько-нибудь крупный законодательный акте

образуете собою и новую составную часть того тома, къ общему содер-

жанью котораго онъ приблизительно подходить. Совершившьяся за истек-

шья шестьдесятъ лете глубокая изменетя въ нашемъ законодательстве

совершенно расшатали старую, целостную систему Свода.

Изменилось и число томове. Ве системе Свода не было отведено

особаго места судоустройству и судопроизводству. Учрежденье судебныхъ

месте отнесено было туда же, куда и учрежденья всЬхъ другихъ госу-

дарственныхъ установленьй съ подразделеньемъ только на центральный

(томе 1) и местныя (томе И). Законы же уголовнаго и гражданскаго

судопроизводства соединялись съ матерьальнымъ уголовнымъ и граждан-

скимъ правомъ Между теме, ве Судебныхе Уставахъ Алексавдра И

судоустройство и судопроизводство получили внутренно объединенную

обработку. Вотъ почему пссле неудачной попытки князя Урусова раз-

местить судебные уставы по клочкамъ въ разныхъ томахъ Свода, изда-

шя 187о' года, въ 1892 г. составленъ былъ изъ нихъ и изъ сохранив-

ьпихъ еще кое-где силу старыхъ судоустройственныхъ и судопроизвод-

ственныхъ законовъ новый XVI томъ. Вместе съ гвме изменилось вслед-

ствье этого и число частей ве некоторыхъ томахе. Томъ X имеетъ те-

перь уже не 3, а только 2 части: законы гражданскье и законы меже-

вые; томъ XV только одну часть. Уничтожено также раздвленье II тома

на две части.

Относительно самаго матерьала, подлежаьцаго включенью въ Сводъ,

въ 1855 году было установлено вносить въ Сводъ только законодатель-

ные акты и Высочайпыя повеленья въ порядке управленья. по темъ

имеющимъ отноьпенье къ содержанью Свода предметамъ, по коимъ до

того не было установлено правилъ въ порядке законодательномъ, и по-

яснительныя постановленья, удостоившьяся Высочайшаго утвержденья.

Изъ сенатскихъ указовъ могутъ быть вносимы лишь представляющье осо-

бую важность для разъясненья закона и то не иначе какъ съ особаго

каждый разъ Высочайшаго соизволенья Постановленья министровъ вовсе

не подлежатъ внесенью въ Сводъ, за исключеньемъ лишь распоряжений

' министра финансовъ по таможенной части.,

Въ. настощее время Сводъ состоять изъ XVI томовъ въ восьми
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разновременныхъ изданьяхъ. При этомъ томы I, УЩ, X, XI, XII и XVI

имеютъ каждый по две части, да къ IX т. имеется составляющее отдельный

томъ Особое прлложенье, содержащее въ себе Положенье о крестьянахе.

По отд&льнымъ томамъ содержанье Свода представляется въ сле-

дующеме виде:

Томъ I, ч. 1: Основные государственные законы; ч. 2: учрежденья

государственнагосовета, совета министровъ и комитета министровъ; ко-

митета сибирской железной дороги; правительствующаго сената, мини-

стерству правила о порядк* принятья и направлетя прошеньй и жалобъ,

на Высочайшее имя приносимыхъ; учрежденье комитета для разсмотре-

нья представленья кг Высочайшимъ наградамъ; учрежденье орденовъ и

другихъ знаковъ отличьй.—Изданье 1892 г. Прод. 1893 и 1895 г.

Томъ 11. Общее учрежденье губернское; Положенье о губернскихъ
и уездныхъ земскихъ учрежденьяхъ; Городовое положенье; учреясденье

управленья губерньй Царства Польскаго; учрежденье управленья Кавказ-

скаго края; временное положенье объ управленья Закаспьйской области;

положенье объ управленш Туркестанскаго края; положенье объ управле-

ньи областей: Акмолинской, Семипалатинской, Семиреченской, Уральской

и Тургайской; учрежденье Сибирское; положенье объ инородцахъ.—Изда-

нье 1892 г.; продолж. 1893 и 1895 гг.

Томъ Ш. Уставъ о службе по определешю отъ правительства:

уставы о пенсьяхъ и единовременныхъпособьяхъ—изданье 1876г., продолж.

1890, 1891, 1893 гг.; положенье объ особыхъ преимуществахъ граждан-

ской службы въ отдаленныхъ местностяхъ, а также въ губерньяхъ за-

падныхъ и Царства Польскаго — изд. 1890; продолж. 1891, 1893 гг.;

уставъ эмеритальныхъ кассъ гралсданскаго ведомства. — Изд. 1886 г.;

продолж. 1890, 1891, 1893 гг.

Томе IV. Уставъ о воинской повинности. -Изд 1886 г., продолж.

1890, 1891, 1893 гг.; уставъ о земскихъ повияностяхъ. —Изд. 1867 г.,

продолж. 1890, 1891, 1893 гг.; временныя правила для земскихъ учреж-

деньй по деламе о земскихе повинностяхе. — Изд. 1890 г., продолж.

1891, 1893 гг. ' ,
Томъ V. Уставъ о ырямыхъ налогахъ; уставъ о пошлинахъ; уставъ

объ акцизвыхъ сборахъ; положенье о государственномъ квартирномъ на-

логе.—Изд. 1893 г. Продолж. 1895 г.

Томе VI. Уставе таможенный; общьй таможенный тарифе по евро-

пейской торговле.—Изд. 1892 г., ььродолж. 1893 и 1895 гг.

Томе VII. Уставъ монетный; уставъ горный. —Изд. 1893 г. Пр. 1895г.

Томъ VIII, ч. 1. Уставъ лесной; уставъ о казенныхъ оброчныхъ

статьяхъ; уставъ объ управленш казенными именьями въ западныхъ и

прибалтьйскихъ губерньяхъ,—Изд. 1893 г.; ч. 2. Уставы счетные.—Изд.

1857 г., продолж. 1890, 1891, 1893 и 1895 гг.



327

Томъ IX. Законы о состояшяхъ; особое приложение къ тому IX.—

Изд. 1876, продолж. 1890, 1891, 1893 гг.

Томъ X, ч. 1: Сводъ законовъ гражданскихъ; положение о казен-

ныхъ подрядахъ и поставкахъ. — Изд. 1887 г. Продолж. 1890, 1891,

1893 и 1805 гг., ч. 2: законы межевые.-—Изд. 1893 г. Продолж. 1895 г.

Томъ XI, ч. 1: Уставъ духовныхъ дълъ иностранныхъ исповъда-

шй. —Изд. 1857 г. продолж. 1890, 1891, 1893 гг., сводъ уставове уче-

ныхъ учреждений и учсбнилхъ заведешй ведомства министерства народ-

наго просвещения.—Изд. 1893 г. Прод. 1895 г., 2: уставъ кредитный;

о векселях ь; торговый: судопроизводства торговаго; консульский; о про-

мышленности. —Изд. 1893 г. Продолж. 18*95 г.

Томъ XII, ч. и Уставъ путей сообщешя. —Изд. 1857 г., продолж.

1893 г., общий уставъ российскихъ желвзныхе дороге.—Изд. 1886 г.,

продолж. 1893 г.; уставе почтовый. — Изд. 1857 г., продолж. 1893 г.;

уставъ телеграфный!. —Изд. 1876 г., продолж. 1893 г.; уставъ строитель-

ный.—Изд. 1887 г.; продолж. 1893 г.; Положение о взаимномъ страхо-

вании отъ огня.—Изд. 1886 г., продолж. 1893 г., ч. 2: уставъ сельскаго

хозяйства; положение о найме на сельски я работы; положение о трактир-

номе промысле.—Изд. 1893 г. Прод. 1895; уставе о благоустройстве

ве казенныхе селенияхе. — Изд. 1857 г., продолж. 1890, 1891 гг.

уставе о казачьнхе селенияхе и о колошяхъ иностранидевъ въ Империи. —

Изд. 18о7 г.,'прод. 1863, 1864, 1868 гг.

Томъ XIII: Уставъ о народномъ продовольствии; объ общеетвен-

номъ прнзренш; врачебный. —Изд. 1892 т., продолж. 1893 г. и 1895 г.

Томе ХIУ: уставы: о пасиюртахъ и беглыхе; о цензуре и печати;

о предупреждении и пресечении преступлений; о содержащихся итоде

стражей; о ссыльныхе.—Изд. 1890 г., продолж. 1891, 1893 и 1895 гг.

Томе XV: Уложеше о наказашяхе уголовньихъ и исииравительныхъ;

уставъ о наказашяхе, налагаемыхъ мировыми судьями. —Изд. 1885 г.

Iиродолж. 1890, 1891, 1893 и 1895 гг.

Томъ XVI, ч. 1: судебные уставы; ч. 2: учрежденье местныхе су-

дебныхе установлетй прежняго устройства; законы о судопроизводстве

и взыокашяхъ гражданскихе; законы о судопроизводстве по деламъ о

преступлешяхъ и проступкахъ. - Изд. 1892 г., продолж. 1893 и 1895 гг.

Такъ какъ ииоследовательныя издания Свода отделяются другъ отъ

друга значительными промежутками времени, то для возможно болыпаго

соответствия Свода постоянному движению законодательства издаются по

возможности ежегодно или даже чаще еще и такъ-называемыя Продол-

жены къ Своду, которыя, не воспроизводя всего содержания Свода, со-

держась только последовавший вновь изменения *).

О Къ своду 1832, г. такихъ продолжетй было шесть: 1834, сводное 1835,

сводное 1836,1837,1838 и 1839 гг. Изъ нихъ первое содержало въ себ-в и исправ-
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Продолженья бываютъ двоякаго рода: очередник и сводныя. Ихъ

различье въ томъ, что очередное объемлетъ лишь тотъ законодательны!!

матерьалъ, какой накопился со времени предьпествующаго Продолженья,

а сводное—во времени послъдняго изданья Свода.

Действующими въ настоящее время Продолженьями являются Про

долженья 1890, 1891, 1893 и 1895 годовъ и только для уставовъ о ка-

зачьихъ селевьяхъ и о колоньяхъ иностранцевъ(т. XII, ч. 2) сохраняюсь

силу Продолженья 1863, 1864 и 1868 годовъ.

Законы, включенные въ Сводъ или въ его Продолжении, должны

быть нри производстве делъ приводимы не иначе, какъ ссылками на

соответствующий части Свода. Въ учрежденьй Сената определена и форма

такихъ ссылокъ. Оне должны состоять изъ четырехъ означеньй: 1) вре-

мени издацья Свода или Продолженья; 2) тома Свода и часьи, если томъ

разделенъ на части; 3) заглавья закона съ допущеньемъ лишь указан-

ныхъ въ законе сокращений и 4)' нумера статьи: напр.. Свода Зак.

1892 г. Т. П. Город. Полож., ст. 1.

Какъ мы уже указывали, нвкоторыя отрасли нашего законодатель-

ства не вошли въ Сводъ законовъ. нри его составленья. Въ последую-

щихъ изданьяхъ Свода содержанье его расширилось, такъ что уставы

кредитные, иностранныхъ исповеданьй, ученыхъ и учебныхъ заведешй

министерства народнаго нросвещенья теперь включены въ Сводъ.

Но друпе остались попре'жнему вне Свода и для иныхъ изъ нихъ

даже составлены особые Своды, а именно для местнььхъ законовъ гу-

берньй остзейскихъ и для законовъ военныхъ и морскихъ.

Сводъ военныхъ постановлений составленъ былъ въ 1838_тддду. Онъ

распададоя_на пять частей и 15 книгъ, размеьценныхъ въl2 томахъ.

Первая часть (томъ I—4) содержала" ~тГсё(у& образованье военныхъ

учреждений; вторая (томы 5 и 6)—уставъ о службе по военному ведом-

ству; третья (томъ 7)—наказъ войскамъ; четвертая (томъ B—ll)—уставъ

хозяйственный и пятая (томъ 12)—уставъ военно-уголовный.

По той же системе было издано въ 1859 году и второе издание

Свода военныхъ ииостановлений, имевшее по 1 января -1869 г.-6 Про-

должений. Но реформы военнаго управленья, совершившийся въ прош-

лое царствование, такъ существенно изменили военное законодатель-

ство, что старая система оказалась неудобной. Въ 1869 году ььристу-

плено поэтому къ третьему изданью Свода уже по измененной системе.

лете 823 статьи вслъдствlе производившейся въ 1833 г. негласной ревизш

Свода. Къ Своду 1842 г. было 19 1843, 1844 (3), 1845, 1846 (2),

1847 ( 2), 1848 (1), 1849 (2), 1850, 1851, 1852, 1853. 1854 и 1855 гг.

Къ своду 1857 г.—l9 ПродолженШ: 1858, 1859, 1860, 1861, сводное 1863,

1864, 1868, 1869, 1871, 1872, сводное 1876, 1879, 1881, сводное 1886, 1887, 1889,

сводное 1890, 1891 и 1893 гг.—для нъкоторыхъ томовъ сводное, для другихъ

очередное и 1895 г. очередное.



329

Новое изданье разделяется на пять частей: I—Военный управленья;

ll—Войска регулярный; lll—Войска иррегулярныя; IV—Военныя заве-

денья (интендантскья, артиллерьйскья, инженерный, военно-учебныя, воен-

но-врачебныя и военно-тюремныя); V—Военное хозяйство и VI - Уставъ

военно-уголовный, дисциплинарный и военно-судебный. Новое изданье

однако еще не закончено. Изданы вновь вполне первая, четвертая и

шестая части.

Изъ состава второй и пятой части изданы только отдельный поло-

женья. Часть третья не издана вовсе. Ке изданнымъ частямъ имеются

три продолженья 1874, 1879 и 1881 гг.

Сводъ морскихъ постановденьй 1886 г. состоитъ изе восемнадцати

книге: 1 ) общее образованье управленья морскимъ ввдомстеомъ; 2) эки-

пажи и команда; 3) учебныя заведенья; 4) врачебный заведенья; 5) тех-

ничесия заведенья; 6) учрежденья по гидрографической части; 7) тюрем-

ныя заведенья; 8) прохожденье службы; 9) награды, пособья и меры

призрвнья; 10) морской уставе; 11) портовой уставе; 12) общья рас-

поряженья по хозяйству; 13) о доводьствьи чинове морского ведомства;

14) хозяйство экипажей команде на берегу и хозяйство на судахъ

флота; 15) счетный уставе; 16) военно-морской уставе о наказаньяхе;

17) военно-морской дисциплинарный уставе; 18) военно-морской судеб-

ный уставе.

Въ остзейскомъ крае особенные законы существуют: 1) относи-

тельно организащи мъстныхъ учреждешй; 2) относительно правъ со-

стоянья, и 3) законы гражданскье. Сообразно съ этимъ и Сводъ мъст-

ныхъ узаконенШ губернШ остзейскихъ, составленный И отдъленьемъ,

•содержитъ въ себе только эти три части. Сводъ узаконен!! о нравахъ

состоянья и о мъстныхъ учрежденьяхъ (дв* первыя части Свода) былъ

изданъ въ 1845 г. и 1853 г. вышло къ нему первое Продолженье.

Сводъ законовъ гражданскихъ (третья часть Свода) изданъ только въ

1864 году.

Въ губерньяхъ бывшаго Царства Польскаго действуешь по настоящее

время введенный тамъ еще въ 1808 г. французскьй гражданский кодексъ

съ некоторыми, впрочемъ, измепеньями, касающимися, главнымъ обра-

зомъ, постановденьй о союэе брачномъ. Оффицьальный русскьй ььереводъ,

подъ заглавьемъ: Собранье гражданскихъ законовъ губерньй Царства

Польскаго, сделанъ въ 1870 г.

Наконецъ, въ Великоме княжестве Финляндскоме действуете совер-

шенно особое законодательство, развивающееся посредствоме деятель-

ности особаго закойодательнаго органа—финляндскаго сейма.

Основаньеме финляндскаго законодательства до сихъ поръ служитъ

шведское уложенье 1734 года, изданное на русскомъ языьсе съ позд-

нейьними иэмененьями и дополненьями въ 1824 году. Уложенье Шве-
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щи, принятое на сейме 1734 г. и Е. И. В. утвержденное для Вел.

Кн. Финляндскаго и Прибавленья къ нему 1827 г. Новые законы печа-

таются въ Сборнике Постановденьй Великаго Княжества Финляндскаго,

издаваемомъ*съ 1808 года, прежде только на шведскомъ языке (Bтюг-

шгзгеппоше! РшЫпаз ЕогГаилпп§B Bатlт§), а съ 1860 г. и на рус-

скомъ.

§60.ЗначеніеисилаСвода.

При составлении Свода имелось въ виду только свести въ одинъ

общьй систематически сборникъ наличный законодательный матерьалв,

а не заменить прежнее законодательство новымъ. Отсюда само собой

являлся вопросъ: какое юридическое значенье должно быть придано

Своду? Следуетъ-ли его считать новымъ закономъ, отм'Ьнягощимъ собою

действье всЬхъ прежнихъ законовъ, послужившнхъ матерьаломъ для его

составленья, или только новой формой ихъ изложенья, предназначенной

лишь къ облегченью ихъ изученья и прим-вненья? Если признать Сводъ

новымъ закономъ, тогда действовавшее до него законодательство ока-

жется сохранившимъ силу лишь настолько, насколько оно включено

въ Сводъ, и въ случае противоречья между статьями Свода и узаконе-

ньями, на которыхе оне основаны, решающее значенье должны иметь

статьи Свода, отм-Ьняющаго собою, какъ новый законъ, всв несогласные

се нимъ прежнье законы. Если же видеть въ Своде только новую форму

иэложенья законове, сохраняющихе всю свою силу, то статьи Свода

придется признать имеющими обязательную силу лишь настолько, на-

сколько оне действительно воспроизводятъ содержанье узаконенШ, на

которыхъ основаны.

Признанье Свода новымъ закономъ, отменяющимв действье всехъ

прежнихъ, практически представлялось более удобнымъ. Вопросъ 'объ

отношеньи Свода къ прежнему\ законодательству получилъ бы при этомъ

самое простое решенье и практике приходилось бы иметь дело исклю-

чительно се однимъ Сводомъ. Но съ другой стороны такое р"Бьпенье во-

проса оказывалось ве се самой задачей составленья Свода:

только собрать действующее законодательство, ни въ чемъ его не изме-

няя. Какъ дело рукъ человеческихъ, Сводъ, конечно, не могъ представ-

лять безусловной полноты и точности въ воспроизведет и того огром-

наго законодательная матерьала, который послужилъ ему источникомъ.

Поэтому признать за нимъ значенье новаго закона, / отмедшющаго вс*

старые, значило, отказавшись отъ сознательныхъ, вызываемыхъ серьез-

ными основаньями измененьй въ исторически сложившемся законодатель-

стве, допустить обусловленныя единственно безсознательными

ошибками составителей Свода.

Такимъ образомъ определенье юридическаго значенья Свода пред-
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ставлялось очень затруднительнымъ вопросомъ. Какъ же онъ разръшенъ

нашимъ законодательствомъ?

Въ манифестъ 31 января 1833 года, которымъ было возвещено о

первомъ изданьй Свода, значенйе его определяется вторымъ и четвер-

тымъ пунктомъ. Второй пунктъ постановляешь, что «законная сила

Свода имеетъ состоять въ приложены и приведены статей его въ делахъ

правительственныхъ и судебныхъ, и вследствье гого во всехъ случаяхъ,

где прилагаются и приводятся законы и где или составляются изъ нихъ

особыя выписки, или же указуется токмо ихъ содержанье, вместо того

прилагать, приводить и делать указанья и ссылки на статьи Свода,

делу приличныя». Въ четвертомъ пункте говорится, что «какъ Сводъ

Законовъ ничего не измгъняетъ въ силе и действьй ихъ, но приводить

ихъ только въ единообразье и порядокъ, то какъ въ случае неясности

самаго закона въ существе его, такъ и въ случае недостатка или не-

ььолноты его, порядокъ поясненья и дополненья остается тотъ же, какой

существовалъ доныне».

ОпредБленья эти не отличаются ясностью. Съ одной стороны пред-

писывается, вместо самыхъ законовъ, ссылаться всегда только на статьи

Свода, следовательно, какъ бы предполагается, что Сводомъ отменяются

всв прежнья узаконенья. Съ другой, прямо указывается, что Сводъ «ни-

чего не изменяете въ силе и действьи законовъ, но приводить ихъ

только въ едияообразье и порядокъ». Какой же надо сделать отсюда вы-

водъ относительно значенья Свода:

Цитовичъ
1

), аза нимъ и Таганцевъ утверждаютъ, что Своду было

присвоено значенье новаго закона и что имъ отменены поэтому все

прежвье законы. Съ особенною определенностью высказываете это Ци-

товичъ, но при этомъ самъ оговаривается, «что п. 4 манифеста не со-

во/Ьмъ точенъ» и основываете свое положенье собственно на разсказе

графа Корфа о сужденьяхъ государственнаго совета по опредФаенью

силы Свода. Съ другой стороны последовательное развитье принятаго

имъ взгляда на значенье Свода, какъ новаго закона, приводите его къ

такимъ выводамъ, которые совершенно расходятся съ установившейся

у насъ практикой. По его словамъ, каждая статья Свода—новый законъ,

ььолучившьй силу действья только съ 1 января 1835 года и имеющьй

обязательную силу, хотя бы данная статья не была извлечена ни иэъ

какого узаконенья или «показана извлеченною по ошибке или недора-

зуменью». Между темъ статьи Свода 1832 г. предписано было приме-

нять не только къ деламъ, возникшимъ съ 1 января 1835 г., но и ко

всемъ деламъ, возникшимъ при господстве техъ узаконеньй, изъ кото-

рыхъ извлечены статьи Свода. Точно также и въ настоящее время статьи

О Курсъ русскаго гражданскаго права. Т. I. Учете объ источникахъ

права. Одесса, 1878, стр. 8 — Ш.
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•новыхъ изданьй и Продолженьй применяются къ деламъ, возникшимъ до

ихъ обнародованья, если только они возникли после вступденья въ дей-

ствье законове, послужившихе источникоме новыхе статей Свода. И

такая нрактика прямо основана на п. 4 манифеста 31 января 1833 г.

Точно также судебная практика наша никогда не признаете законода-

тельная значенья за очевидными ошибками кодификацьи. Неверно пе-

реданный ве Своде или Продолженьяхе законе не считается оттого из*

мвненныме; пропущенный по ошибке—не признается отмененныме.

Правда, ве манифесте 31 января 1833 г. нетъ прямого указанья

на то, что изе неверной передачи или совершеннаго пропуска ве Своде

какого-либо закона не следуете заключать еще обе его измвненьи или

отмене, но это было признано необнародованныме Высочайше утвер-

жденныме 30 января 1836 г. мненьеме государственнаго совета. Ве неме

предписывается каждый разе, каке ке министру юстицьи дойдете сведе-

те, что при производстве какого-либо дела открылось затрудненье ве

томе, что какой-либо двйствующьй и ке разрешенью дела служащьй за-

коне не поменьше ве своде, или помещене не ве полноме его смысле,

министре юстицьи, разсмотреве ветрегивьпьйся случай, если найдете его

уважительныме, входите ве сношенье со II отделешеме ьь вследствье

того, по обоюдному соглашенью, помещается ве Продолженье Свода над-

лежащее донолненье или поясненье; ве случае же несогласья, дело пред-

ставляется на уваженье государственнаго совета. Постановленье это не

было обнародовано, потому что тогда нашли его определяющиме исклю-

чительно обязанности министра и II отделенья.

Такиме образоме Своде нельзя считать новыме закономъ: это только

новая форма уже раньше двйствующихе законове, для установлешя

точнаго смысла которыхе решающее значенье имеете не изложеше ста-

тей Свода, а первоначальный законодательныме ыорядкоме утвержден-

ный тексте.

Конечно, возможность неверной передачи въ Статьяхъ Свода за-

коновъ, послужившихъ имъ источникомъ, и вытекающая отсюда необхо-

димость постоянной сверки статей Свода се первоначальныме текстомч»

законове представляетъ большья практическья неудобства. Но избегнуть

ихъ можно только одниме путеме: по возможности дословныме включе-

ньеме ве Своде отдвльныхе законове или даже простой ихе перепечат-

кой, й на этотъ путь, какъ мы видели, мало по малу и вступаете наша

кодификацья эа последнее время.
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Глава III.

Примeненіе положительнаго акта.

§61.Критика.

ТЗпдег, Bуаl;ет I, § 12.8. 73. ЗаЫдпу, Bуз*ет, I, § 38, 39. РшШ, РапОек-

Ъеп Уегйевипдеп. АиП. 1863. I, § 12, 13 (обычаи), 15 (законы). ЯедеЫегдег, Рап-

I. 88. 134—140.

Изученье и примененье нормъ положительнаго права прежде всего

предполагаетъ критику источниковъ *), т. е. определенье того, что есть

именно подлинная норма положительнаго права. Нельзя ни изучить, ни

поднять нормы, если не знаешь, что норма и что нътъ. Назваше «кри-

тика» заимствовано изъ исторической науки, но въ приложении къ пра-

вовъдъшю она имъетъ свои особенности. Критика, какъ опредълеше

подлинности и аутентичности нормы въ цъломъ, опредълеше ея суще-

ствованья, или такъ-называемая высшая критика, находитъ себъ приме-

ненье ко всъмъ источникамъ безъ различья.

Существованье обычно-правовыхъ нормъ познается изъ непосред-

ственнаго наблюденья соблюдаёмыхъ обычаевъ, изъ юридическихъ по-

словицъ, изъ ноказаньй свъдущихъ лицъ, изъ сборниковъ обычаевъ и,

наконецъ, изъ судебныхъ ръшетй, основанныхъ на обычномъ правъ
2
).

Два первыя средства (непосредственное наблюдете и пословицы) даютъ

непосредственное, изъ первыхъ рукъ, познанье обычнаго права. Тутъ все

дъло сводится лишь къ тому, чтобы отличить простое обыкновенье отъ

юридическаго обычая. Три послъдшя средства (показанья свъдущихъ

лицъ, сборники обычаевъ, судебныя ръшешя) даютъ, напротивъ, познанье

лишь изъ вторыхъ рукъ. Поэтому при пользованья этими средствами

познанья, независимо отъ различья обыкновеньй и юридическихъ обычаевъ,

долженъ быть поставленъ вопросъ и о томъ, насколько достоверны пред-

ставляющьяся намъ свидетельства, и для решенья его необходимо выяс-

нить, насколько могъ и желалъ сведущьй человеке, составитель сбор-

ника или судья, верно передать и формулировать обычно-правовую норму.

Судебныя решенья—наиболее достоверный источнике познанья обычнаго

ььрава, таке каке они являются обыкновенно плодоме тщательной по-

верки существованья юридическаго обычая со стороны судьи-юриста,

следовательно лица, достаточно подготовленнаго ке такому делу. То же

должно сказать и относительно такихъ судовъ, въ которыхъ судьями

являются не юристы, а представители народной мудрости. Конечно, та-

г) Обыкновенно говорятъ только о критикв законовъ, но къ такому огра-

ничент н"втъ никакого основатя.

2) ТисЫа, 6е\уогтЬегl;Bгеспl, 11, 12—150. Bаlга, \\геlбек'B

КесЬЫехькоп.
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кой народной судъ менЬе способенъ къ точной и общепонятной форму-

лировке обычно-правовьгхъ нормъ, нежели судъ, состояний изъ юри-

стовъ, но за то народный по своему составу судъ обладаетъ непосред-

ственньгмъ знаньеме обычаевъ. Наименьшую достоверность имеюте ре-

шетя такихе судовъ, въ составъ которыхъ входятъ лица, одинаково

чуждыя и народнаго правосознанья, и юридическаго образованья. Таковы,

наиримере, наши полуграмотные волостные писаря, имеющье значитель-

ное вльянье на практику волостныхе судове.

Лучшиме доказательствоме достоверности сборника обычая служите

его популярность. Если сборнике пользуется общепризнанныме автори-

тетоме среди того самаго общества, обычаи котораго оне передаете, то

мы съ полной уверенностею можемъ на него положиться. Показанья све-

дущихе людей могутъ ььредставляться въ трехъ различныхъ формахъ.

Это могутъ быть, во-первыхъ, показанья отдельныхе лице, по выбору

суда или стороне. Во вторыхе, показанья собираются иногда посред-

ствомъ общаго опроса местнаго населенья, таке сказать, посредствоме

повальнаго обыска. Эта форма удостоверенья ве существованьи обычнаго

права существовала, напр., во Францьи до 1667 года, когда были отме-

нены такья епдиегез раг гпгЬев. Наконецъ, ве-третьихе, показанья, удо-

стоверяющья существованье обычнаго права, могуте исходить оте какого

либо учеждетя, напр., оте торговыхъ депутацьй биржевыхъ комитетовъ

и проч. *). Во Францьи въ прежнее время было въ ходу нотарьадьное

удостоверенье юридическихе обычаеве, особенно торговыхе. Таме, со-

гласно эдикту 1700 года, мненье негопДантове, утвержденное торговой

палатой (сйашЬге йэ соштегсе), получало значенье таке-называемыхе

ас!;еB ае по!;огьеlё 2
). Подобно обычаю, законъ и судебная практика

могутъ быть намъ известны или непосредственно, или изе вторыхе руке.

Непосредственное значенье черпается туте изе подлиннаготекста закона

или судебяаго рвтпенья, т. е. изе облеченнаго ве юридически опреде-

ленную форму. Подлинныме текстоме признается, во-первыхе, самый

оригинале, подлиннике закона или судебнаго решенья, т. е. тоте экзем-

пляре ихе, на котороме имеется собственноручная подпись главы пра-

вительства или судей; во-вторыхъ, оффицьальныя изданья законовъ и

судебныхъ решеньй. Оригинале имеете, конечно, большьй авторитетъ
?

чемъ оффищальное изданье уже потому, что при печатаньи всегда воз-

можны опечатки. Но оне возможны и ве оригинале, ве виде описоке,

или даже опечатоке, такъ какъ теперь обыкновенно и оригиналъ бываетъ

печатный. Такья опечатки или описки, замечаемый ве оригинале, мо-

гуте быть исправлены при изданьй. Такиме образоме различье достовер-

ности оригинала и оффицьальнаго изданья весьма незначительно.

') Цитовичъ, Торговое право, стр. 91

2
) МегНп, Керогlогге, уосе рагеге.
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Довольно распространено мнете, будто въ отношенье къ оффищаль-

нымъ изданьямъ высшая критика не можетъ иметь места Но такое

мнете, какъ указалъ на это уже Пухта совершенно ошибочно. Если не

применять къ оффищальнымъ изданьямъ высшей критики, то придешь

къ тому, что каждый клочекъ печатной бумаги, вышедшей изъ казенной

типографьи, будешь считать закономъ. И къ тексту оффицьальныхъ изда-

нШ необходимо критическое отношенье. Можетъ оказаться, что прави-

тельственное распоряженьепревышаете пределы правительственныхъпод-

номочьй и относится къ такому предмету, который можетъ быть норми-

рованъ не иначе, какъ закономъ, следовательно въ конституцьонныхъ

государствахъ не иначе, какъ съ соучастьемъ парламента. Въ такомъ

случа* распоряженье, какъ незаконное, не можетъ иметь для суда зна-

ченья закона. Можетъ оказаться также, что законъ противоречите по-

становленья мъ конститущи. Въ такомъ случаю и онъ, какъ неконститу-

цьонный, не имеете силы.

Но высшая критика можетъ иметь место ве отношении ке оффи-

щальныме изданйямъ не только тамъ, где существуете отделеше учре-

дительной власти оте законодательной, и законодательной оте прави-

тельственной, потому что, каково бы ни было государственное устрой-

ство страны, везде же установлена для издания закона какая-либо опре-

деленная форма: удостоверение ве наличности ве каждоме данноме слу -

чае этой формы ц будете тогда целью вышней критики.

Точно также нельзя обойтись безъ вьисшей критики и по отношению

къ оффищальнымъ изданйямъ судебныхъ реипентй. Решете, вошедшее

уже ве законную силу и могущее такиме образоме попасть ве оффи-

щальное издание, можете быть потоме уничтожено, если будутъ дока-

заны по суду корыстные или иные личные виды судей по уголовному

делу (У. у. с. 935). Понятно, что такое решение не можете считаться

выражешеме начале, принимаемыхе судебной практикой.

Когда оффищальнаго издания не имеется, то высшая критика источ-

никове сводится ке общиме прйемаме исторической критики, таке что

тЩslГ6те туте всецело опирается на данный исторической науки.

Въ техе случаяхе, когда юристе имеете дело се письменными па-

мятниками, кроме высшей критики требуется также применение низипей

критики, называемой также критикой дипломатической. Низшая кри-

тика имеете целью своей установление вернаго текста ве подробно-

стяхе, следовательно, исправление описоке и опечатоке, восполнение

иропускове, исключете вставоке, разстановку знакове препннашя. Ве

отноиненщ ке старинныме рукописяме все эти операции требуютъ боль-

шого труда и уменья. Рукопись таигая представляете обыкновенно непре-

*) Смотри, напр., Ъщет, йуэтет, I, 5. 73. ВоЫап,
I, 1871, 8. 320. Малышевъ, Курсъ гражданскаго права, стр. I, стр. 291.
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рывный рядъ буквъ, ничемъ другъ отъ.друга не отдвленныхъ. Группи-

ровка буквъ въ слова и раздълеше ихъ знаками препинания на пред-

ложения есть первая задача критики. Затъмъ идетъ исправление иска-

жений текста, имъюицихъ самое разнообразное происхождение, случайное

и намеренное. По различию приемовъ, съ помощью которыхъ выпол-

няется это дело, низшая критика подразделяется на сравнительную,

основывающуюся на сравнении различныхъ редакций текста, и на коиьек-

туральную, основывающуюся на соображешяхъ, независим Ыхъ отъ

текста (ешепааЫопез ех течзшо).

§ 62. Соотношеніеразноместныхъи разновременныхъ

законовъ.

Затгдт/, Bузl;ет. В, VIII. Ваг. ЬепгЬисЬ йеэ тЪегп. Ртав ипа 31зга1гесЫ>

1892. BсЬтгй, Бlе НепчзсЪаиД йег Севере пасЬ Шгеп гаитИспеп ипй гегШсЬеп

1863. Градовскгй, О двйствш закона во времени, Жур. Гр. и Уг. права

1873, № 4. Коркуновг, Опытъ конструкции международнаго уголовнаго права

Нйсиот, 1889, № 1.

Если бы всегда и везде действовали одне и те же нормы положи-

тельнаго права, тогда бы критики и было бы достаточно для ихъ прак-

тическая применешя. Но въ действительности ииоложительное право-

изменчиво во времени и разнообразно по местностямъ, и потому не-

обходимо еще нри его применении иметь определенный правила для

разрешетя возможныхъ столкновений различныхъ законовъ. Татя столк-

новения возможны, какъ между равновременными, сменяющими другъ

друга въ одномъ и томъ же государстве, законами, такъ и между разно-

местными законами, законами различныхъ государствъ.

Законъ можетъ быть применяемъ, конечно, только къ темъ фактамъ,.

которые такъ или иначе подиадаютъ его действию. Не можетъ быть и

речи о применении, напр., къ факту, совершившемуся въ Россш и об-

суждаемому русскими судами, иностранная закона, или къ факту, совер-

шившемуся и обсуждаемому во время дейсшя Улож. Наказ., уголов-

ныхъ законовъ, действовавшихъ до издашя Уложетя въ 1845 г. Для

этого не можетъ существовать никакихъ побудительныхъ причинъ. Иное

дело, если фактъ, совершившийся въ сфере действия (по месту или вре-

мени) одного закона, приходится обсуждать подъ господствомъ другого

закона. Въ такомъ случае одинъ и тотъ же фактъ какъ бы подпадаетъ

действию двухъ различныхъ законовъ: одному—по месту или времени

своего совершения, другому—по месту или времени своего обсуждения. Это

и еоставляетъ такъ называемое столкновение законовъ, разноместныхъ

или разновременныхъ: напр., если преступникъ, совершивший престу-

пление за границей, судится въ России, или если на основании сделки,,

совершенной при господстве еще стараго закона, предъявляется искъ

уже после замены стараго закона новымъ.
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Мыслимы два различныхъ принципа для разрешения подобныхъ

столкновений законовъ. Можно придавать решающее значение или тому,

въ сфере господства какого закона обсуждается данный факте, или тому,

ве сфере действия какого закона оне совершился. Смотря по тому,

какимъ изъ этихъ принциииовъ мы станемъ руководствоваться, мы по-

лучимъ два совершенно противоположный разрешения столишовения за-

коновъ.

Въ пользу каждаго изъ- этихъ двухъ различныхъ принциповъ можно

привести свои доводы. За применение того закона, ве сфере господства

котораго происходите обсуждение даннаго факта, говорите прежде всего

то общее соображение, что суды должны руисоводствоваться голыш зако-

нами, действующими ве данномъ месте и ве данное время. Будучи орга-

номе местной власти, отправляя свои функщи по ея уполномочию, суде

не можете основывать своихе решений на иностранныхе законахе, теме

более, что иностранное законодательство по содержанию своему можете

представлять прямое отрицание основныхе принципове туземнаго пра-

вопорядка. Заменяя старые законы новыми, государственная власть

этиме самыме признаетъ старые законы несправедливыми, негодными:

иначе оно бы ихъ не отменяло. Поэтому и суде, каке органе этой са-

мой власти, не можете уже продолжать иирименять старые законы, не-

сгираведливость которыхъ открыто признана. Къ этому основному доводу

присоединяются соображения практическая удобства. Если применять

всегда законъ, въ сфере господства котораго происходить обсуждение

даннаго факта, судъ будетъ иметь дело ве данное времи се одниме

только закономе, хорошо ему изввстныме, совершенно игнорируя законы

иностранные, совершенно предаве забвению старые законы. Только при

этоме условии, се издашеме новыхе законове, старые сразу потеряютъ

всякое значение. А это, конечно, придаете судебной практике ясность,

простоту, определенность.

Несмотря на силу этихъ доводове, и наука, и практика прини-

маюте противоположный принципе, требуя применения того закона, ве

сфере господства котораго совершился данный факте. Основаниемъ такого

реипешя вопроса служите то обстоятельство» что только име обезпечи-

вается авторитете закона и прочность пршбретаемыхъ праве. Ве самомъ

деле, нельзя относиться съ должнымъ уважешемъ и доверl'емъ къ тре-

бовашямъ закона, если можно ожидать, что при обсуждеши совершаю-

щихся въ данное время фактовъ на суде, къ нимъ будутъ применены

соверипенно иныя требования закона,'содержание которыхъ нельзя и пред-

угадать. Права не могутъ быть прочными, если при каждомъ новомъ

обсуждении ихъ на суде къ нимъ будутъ применяться и новые законы.

При такихъ условияхъ одно и то же право можетъ оказаться то приобре-

теннымъ мною, то нетъ.

22



338

Нельзя не указать также, что время и место обсуждения факта на

суде зависите или оте случайнаго стечешя обстоятельстве, или оте

произвола заинтересованныхе лице; а каке то, таке и другое можете

не иметь никакого отношешя ке самому существу обсуждаемаго факта.

Совершившийся факте остается все теме же, будете ли оне обсуждаться

французскиме судоме, или русскиме, ве этоме году, или ве будущемъ.

Напротиве, время и место самаго совершешя факта не можете не влиять

на него, налагая на него свой отпечатоке. Характере каждаго факта ве

значительной степени зависите оте среды, ве которой оне совершается,

а среда определяется временеме и местоме. И можно сказать, что за-

коне, ве сфере господства котораго совершился данный факте, есть

каке-бы часть бытовой атмосферы, окружавшей и определявшей совер-

шение факта. Ке тому же, если данный факте есть действие человека,

было бы крайне несправедливо судить его по закону, котораго, совершая

действие, оне не моге вовсе иметь ве виду.

Ве частности, относительно столкновения разновременныхе зако-

нове, требование, чтобы новый законе не применялся ке обсуждению

фактове, совершившихся до его издании, другими словами, чтобы оне

не имеле обратной силы, вызывается еще и иными соображениями. Го-

сударственная власть, отказываясь применить ке суждению о фактахъ

те законы, которые ею самой предписывались ве моменте совершения

факта, этиме самыме подрывала бы свой собственный авторитете,

каке бы отвергая безусловную обязательность своихе законове. Выра-

ботка законове, при условии присвоения име обратнаго действия, не

могла-бы сохранить -столь важнаго для закона характера общности,

обеективности и безпристрастности. Когда законы вырабатываются для

применения ихе только ке будущиме фаигтаме, неизвестно, ке чему

именно ихе придется иирименить, кому они послужате, противе кого

они на практике обратятся, и потому субеективныя, личныя соображе-

ния отсгупаюте преде соображениями более обеективнаго характера.

Напротиве, если-бы законе вырабатывался для применения его ке уже

совершившимся, всемъ известныме фактаме, субеективныя соображения

выступили-бы на первый плане и законе легко моге стать орудиемъ

личныхъ целей.

Относительно законове различныхе государстве следуете заметить,

что применение всегда закона того государства, где происходите обсу-

ждение факта (Iех !оп), противоречило бы интересаме международнаго

общешя. Тогда бы иностранеце, прибывающий ве чуждое для него госу-

дарство, оказывался бы на деле вовсе безправныме, таке каке приобре-
тете име права на родине, конечно, не можете отвечать требованияме

иностраннаго законодательства.

Таковы доводы, заставляющие принять для определениясоотношения
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разномъстныхъ и разновременныхъ законовъ тотъ принципъ. что каждый

фактъ долженъ быть обсуждаемъ на основаши того закона, подъ господ-

ствомъ котораго онъ совершался.

Самъ по принципъ очень простъ. Но полное пониманье

его значенья и осмысленное примъненье его къ частнымъ казусамъ мо-

жетъ породить сомненья и потому требуетъ ближайшаго анализа его

содержанья.

Намъ уже известны понят закона и сферы его дъйсгвlя. Подъ

закономъ, впрочемъ, тутъ разумеется всякая вообще юридическая норма,

хотя бы установленная не законодательнымъ актомъ, а обычаемъ или

судебной практикой. Мы остановимся поэтому лишь на анализе понятШ

отдгьльнаго юридическаго факта и его совершения.

Окружаюшдй насъ мйръ представляетъ непрерывный рядъ разно-

образныхъ изменешй, которыя мы, группируя такъ или иначе, разсма-

триваемъ какъ отдельные факты, имеюшде то или другое значенйе науч-

ное, историческое, нравственное, экономическое, юридическое и т. д. Эта

группировка не есть что либо объективно определенное. Понятйе отдель-

ная факта не есть абсолютное, а относительное. Соответственно той

цели, какую въ каждомъ данномъ случае мы имеемъ въ виду, изменяется

и установляемая группировкасовершающихся вокругъ насъ изменешй въ

•отдельные факты. Одинъ и тотъ же рядъ изменешй мы разсматриваемъ

то какъ отдельный фактъ, то какъ совокупность несколькихъ фактовъ.

Все зависитъ отъ руководящей нами цели..

Что же такое отдельный юридическШ фактъ? Это совокупность та-

кихъ изменешй, которыя, взятыя вместе, имеютъ юридическое значеше.

А такъ какъ юридическое значенйе факта обусловливается исключительно

темъ, что онъ вызываешь собою примененйе юридической нормы, то

можно сказать оиределительнее, что отдельнымъ юридическимъ фактомъ

называется совокупность такихъ изменешй, которыя, взятыя вместе,

•обусловливаютъ примененйе закона.

Юридическйй фактъ можетъ быть довольно сложнымъ, состоящимъ

изъ несколькихъ двйствйй или фактическихъ обстоятельствъ. Такъ, пре-

ступлеше, какъ юридическйй фактъ, слагается изъ различныхъ элемен-

товъ, наличность которыхъ, всехъ въ совокупности, необходима для на-

личности состава преступленйя. Отдельно взятые элементы этого состава

не будутъ юридическимъ фактомъ, потому что не вызовутъ ирименешя

къ нимъ уголовная закона. Умыселъ, взятый самъ по себе, не есть

еще юридическйй фактъ. То же самое применимо и ко всякому другому

юридическому факту.

Юридичеекйе факты весьма разнообразны н допускаютъ различную

группировку. Для нашей цели всего удобнее группировать ихъ сообразно

темъ вопросамъ, которые составляютъ предметъ судебная решенйя. Это

22*
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потому, что наша цель въ настоящее время выяснить, въ решены ка-

кихъ вопросовъ, какими законами, туземными или иностранными, ста-

рыми или новыми, долженъ руководствоваться судъ.

Вопросы, разрешаемые судомъ, могутъ быть сведены къ четыремъ

категорьямъ, къ четыремъ основнымъ вопросамъ: 1) установлено ли дан

ное право; 2) каковы условья его осуществленья; 3) не прекращено ли

оно и 4) соблюдены ли, при имъющихъ для даннаго дела значенье дбй-

ствьяхъ, установленныя закономъ формы.

Такъ, уголовный судъ разрешаете прежде всего вопросъ о томъ,

установлено ли право наказанья. Затемъ определяются имъ условья

осуьцествленья карательнаго права, назначается определенное наказанье.

Если возникаетъ сомненье, не прекращеноли право наказанья давностью,

вошедшимъ въ законную силу оправдательнымъприговоромъ, или инымъ

способомъ, то разрешается и этотъ вопросъ. Вопросъ о соблюденьи при

юридическихъ сделкахъ, установленныхъ закономъ формъ въ уголовномъ

суде имеете мало значенья. Но въ гражданскомъ онъ часто является

главнымъ вопросомъ, такъ какъ многимъ ьоридическимъ сделкамъ усвоена

закономъ обязательная форма, несоблюденье которой влечете за собой

недействительность сделки.

Каждый изъ этихъ четырехъ вопросовъ решается по соображенью

съ соответствующей группой фактическихъ обстоятельствъ, составляю-

щей съ этой точки зренья особый юридическьй факте. Мы считаемъ

отдельными юридическими фактами обстоятельства, ььредставляющья со-

бою установленье, осуществленье, прекращенье права, а также соблюденье

яри юридическихъ действьяхъ закономъ установленной формы, и каж-

дый такой фактъ обсуждается на основаньй того закона, подъ господ-

ствомъ котораго онъ совершился.

Очень часто все эти отдельные факты въ одномъ и томъ же деле

приходится обсуждать на основаньй различныхъ законовъ, такъ какъ

7 установленье, осуществленье, прекращенье одного и того же ььрава, а

также заключенье относящихся къ нему юридическихъ сдвлокъ легко мо-

гутъ оказаться совершившимися ььодъ господствомъ различныхъ законовъ.

Установленное нами понятье отдвльнаго юридическаго факта пред-

ставляется- весьма важнымъ для уясненья разбираемаго вопроса. Усвоивъ

себе это понятье, нетрудно будетъ понять, что объемъ и форма осу-

ществленья ььрава определяются не.закономъ времени и места прьобре-

тенья, а закономъ времени и места его осуществленья, потому что прьобре-

тенье и осуществленье суть различные факты и каждый изъ нихъ обсу-

ждается по закону его совершенья. Такимъ образомъ все собственники

въ данное время и данномъ месте могутъ осуществлять свое право соб-

ственности въ одномъ и томъ же объеме, независимо отъ того, где и

когда они его ирюбрели. Отсюда же вытекаете далее, что преступность
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действйя обсуждается на основанйи закона времени и мъста его совер-

шешя, а опредълеше судомъ за него наказашя, какъ особый юриди-

ческШ фактъ, представляющШ осуществленйе государствомъ прйобретеннаго

имъ въ отношении къ данпому лицу вследствйе его преступнаго дъянйя

права наказашя,—на основанйи закона времени и места суда.

такъ какъ форма юридическихъ дййствШ имеетъ сама по

себ* юридическое значеше, то соблюдете или несоблюденье ея должно

быть разматриваемо какъ особый юридическШ фактъ и обсуждаться на

основаньй закона места и времени совершенья действья.

Поэтому и форма судебныхъ дъйствйй, иначе говоря, порядокъ судо-

производства, определяется закономъ места и времени суда, а не места

и времени совершешя того факта, который обсуждается на суде. Это

темъ более очевидно, что въ одномъ и томъ же судебномъ деле заурядъ

приходится обсуживать разнообразные факты, относящееся къ различному

времени и месту, а применять въ одномъ и томъ же процессе разныя

формы судопроизводства—невозможно.

Такъ какъ юридическйе факты бываютъ весьма сложными по своему

составу, то можетъ возникнуть сомнете, где именно и когда считать

совершившимся данный фактъ. Принимая во вниманйе, что юридическое

значенйе фактъ получаетъ только после того, какъ привзойдетъ и по-

следшй элементъ его состава, место и время происхожденйя последняя,

завершающая, такъ сказать, элемента и должно считать местомъ и вре-

менемъ совершешя и самаго юридическаго факта.

Можетъ быть и затемъ и такъ, что субъектъ, совершающьй действье,

находится въ одномъ государстве, эффекта его действья сказывается на

территорьи другого государства. Где считать совершившимся такое дей-

ствье? Криминалисты, склонные придавать преимущественное значенье

субъективной стороне, решаютъ этотъ вопросъ такъ, что местомъ со-

вершенья действья следуетъ считать место нахожденья субъекта. Но ци-

вилисты держатся противоположная взгляда. Осуществленье лицомъ, на-

ходящимся въ одномъ государстве, его права собственности на недвижи-

мость, находяьцуюся въ другомъ государстве, обсуждается на основаньй

законовъ местонахожденья именья; осуществленье обязательственныхъ

правъ обсуждается на основаньй законовъ местожительства должника, а

не верители. Да едва ли и не правильнее было бы держаться того же

взгляда и въ уголовномъ праве, такъ какъ полный составъ оконченнаго

преступленья получается при наличности техъ результатовъ действья,

которые сказались вне государства, где находится престуььникъ. Когда

человекъ, стоящьй по одну сторону границы государства, стреляетъ въ

находящагося по другую сторону, то осуществленье преступнаго наме-

ренья—лишенье жизни —имеетъ место тамъ, где находится убитый.

Определенье взаимнаго соотношенья разновременныхъ и разномест-
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ныхъ законовъ можетъ быть подведено, какъ мы это и сделали, подъ

одинъ общьй иринципъ. Но соотношенье разноместныхъ законовъ пред-

ставляется все-таки бо.тЬе сдожнымъ. Это обусловливается двумя обстоя-

тельствами. ,

Во-первыхъ, при подчинены действью разновременныхъ законовъ
г

юридическое отношенье можетъ подпадать ихъ действью только въ одномъ

опредвленномъ порядке, переходя отъ стараго къ новому. Обратный

порядокъ невозможенъ. Подпасть снова действью стараго закона отноше-

нье уже не можетъ. Въ случае же столкновешя разноместныхъ зако-

новъ это возможно. Одно и то же отношенье можетъ поочередно пере-

ходить изъ одной страны въ другую и обратно. Это даетъ возможность

заинтересованнымъ лицамъ намеренно переселяться изъ одного государ-

ства въ другое и обратно, съ целью обойти требованья того или дру-

гого закона, что не можетъ не вызвать противодействья государствен-

ной власти.

Другое, бол*е важное осложненье, возможное при столкновеньи раз-

ном'Ьстныхъ законовъ, заключается въ слв'дующемъ. При см-вн* старыхъ

законовъ новыми, новые распространяютъ свое действье непременно

сразу на все элементы юридическаго отноьненья. Не можетъ случиться

такъ, чтобы субъектъ отношенья подпалъ уже действью новаго закона,

а объектъ остался подъ господствомъ стараго. Но при столкновеньи раз-

номестныхъ законовъ постоянно встречаются и такье случаи. Очень

часто бываете такъ, что, напр., субъектъ отноьненья находится въ одномъ

государстве, а обеектъ въ другомъ. Согласно уже указанному выше пра-

вилу, всякое осуществленье права въ такомъ случае считается совершаю-

щимся тамъ, где находится объектъ.

Въ заключенье надо оговориться, что на практик*, въ силу различ-

ная рода политическихъ соображеньй, допускаются отступленья отъ по-

следовательная применения общаго принципа, определяющая соотно-

шеше разновременныхъ и разноместныхъ законовъ.

§63.Толкованiе.

Заъгдпу. ЗузЪет, В. I. 5. 206. Градовскгй. О судебномъ толковании зако-

новъ, Журн. гр. и уг. права 1874, № 1, Таганцевъ. Лекгди по русскому уголов-

ному праву. Вып. I, стр. 346.

Критика установляетъ подлинность источника какъ въ его целомъ,

такъ и въ частяхъ. Принципы, определяющье взаимное отношенье разно-

временньдхъ и разноместныхъ законовъ, указываютъ, какья именно нормы

должны быть применены къ тому или другому частному случаю. Но

знать, какья именно нормы подлежать примененью, еще мало. Надо,

кром* того, суметь применить эти нормы. А для этого прежде всего,
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слъдуётъ выяснить смыслъ данной юридической нормы, что и еостав-

ляетъ задачу толковангя.

Такъ какъ положительное право составляетъ только то, что нашло

себе выраженье въ ысточникахъ права, то воля законодателя лишь на-

столько составляетъ законъ, насколько она выразилась въ законодатель-

номъ акте. Если законодатель по неумелости или недосмотру выразилъ

въ закон* свою волю уже ея действительная содержанья, закономъ она

делается .все-таки только въ томъ объем*, въ какомъ она выражена.

Съ другой стороны, законъ служитъ настолько источникомъ ььрава, на-

сколько опъ выражаетъ волю законодателя. Поэтому, если случайно вы-

раженья закона окажутся шире действительной воли законодателя, за-

кономъ должно считать только то, что составляло д*йствительную . волю

законодателя. Ошибка или неправильность языка не можетъ служить

источникомъ права. Поэтому, ближайьььимъ образомъ, задачу толкованьи

законовъ составляетъ выясненье воли законодателя, насколько оно вы-

разилось въ законодательномъ акт*. »

Толкованье, какъ и критика, не составляетъ исключительной при-

надлежности юридическихъ наукъ; напротивъ, оно встр*чается во всъхъ

наукахъ, имеющихъ дело съ письменными источниками, напр., въ исто-

рии, богословьи. И можно указать такья правила, которыя имеютъ оди-

наковое прнмененье, какъ въ толкованьи и критике юридическихъ нормъ,

такъ и въ толкованьи и критике памятниковъ историческихъ или дог-

матическихъ релипозныхъ книгъ. Но критика или толкованье юридиче-

скихъ нормъ представляютъ и особенности, такъ, напр., въ критике во-

просъ о конституционности закона ыредставляетъ исключительную при-

надлежность юридической критики. Точно также и въ толкованьи. По-

этому въ немъ можно различать два элемента: общьй и сььецифически-

юридическьй.

Общий элементъ заключается въ общихъ прйемахъ толкования грам-

матическомъ и логическому Каждый письменный источникъ содержитъ

въ себе человеческую мысль, выражаемую словомъ. Но и мысль, и слово

подчиняются известнымъ правиламъ: логическимъ и грамматичеекимъ.

Для понимания написаннаго, какъ и сказаннаго, необходимо знакомство

съ этими правилами; истолкователь долженъ, но замечанию Савиньи,

воспроизвести мысленно весь тотъ иироцеесъ, какимъ данный законъ

сложился, облекаясь въ форму логическую и затемъ грамматическую, со-

ответствующую его содержанию. Грамматическия правила съ течешемъ

времени изменяются; истолкователь долженъ поэтому применять къ истол-

кованию каждаго даннаго закона грамматическия правила того времени,

когда онъ составленъ, а не своего. Кроме того, подобно тому, какъ у

каждаго писателя имеются свои особенности языка, такlя-же особенно

сти могутъ существовать, и обыкновенно сущеетвуютъ, и въ яэыке за-
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конодателя. Поэтому грамматическое толкование предполагаетъи изученье

этихъ особенностей.

Логическья правила неизменны, но тъ понятья, съ которыми опери-

руетъ логическое мышленье, меняюсь свое содержаше, понимаются раз-

лично. Поэтому при истолкованы нормъ надо обращать вниманье на из-

мъненье значенья содержащихся въ нихъ понятьй.

Предположенье, что законодатель соблюдалъ при вььраженьи своей

воли правила логики и грамматики, есть не болъе какъ предположенье.

Поэтому, если мы какимъ-либо путемъ убедимся, что въ данномъ слу*-

чаъ законодателемъ допущена, что бываетъ далеко нередко, грамма-

тическая или логическая оьпибка, предположенье это тёряеть свою силу,

и мы- не можетъ принять толкованье, которое обусловливается имъ.

То же самое должно быть сделано и въ томъ случае, когда толкованье,

основанное на этомъ предположеньи, приводить къ очевидно нелепому

выводу.

Для выясненья того, какъ въ действительности, согласно съ во-

лею законодателя, и, можетъ быть, вопреки грамматическимъ и логиче-

скимъ правиламъ, должно 'быть понимаемо сказанное въ законе, луч-

шимъ средствомъ является знакомство съ нсторьей возникновенья дан-

наго закона. Для этого следуетъ обращаться къ первоначальному за-

коноььроекту, къ последовательному ходу его изменешй, къ преньямъ

въ законодательномъ собраньи. Эти, такъ называемые, «матерьалы»

лучше всего могутъ объяснить, какъ сложилось то или другое опре-

деленье закона, и следовательно, имея ихъ подъ руками, нетъ уже

надобности прибегать въ этомъ отношеньй къ какимъ-либо предполо-

женьямъ.

Такое же значенье имеетъ сравненье статей наьпего Свода законовъ

съ ихъ источниками. Составляя отдельньья статьи Свода, законодатель

имелъ въ виду выразить въ нихъ те самыя нормьь, которыя содер-

жатся въ цитированныхъ подъ ними законахъ, а вовсе не создать новыя

нормы взаменъ старыхъ. Поэтому узаконения, на основаньи которыхъ

составленъ Сводъ, имеютъ въ полномъ смысле слова значенье законода-

тельньлхъ къ нему матерь'аловъ. Они представляютъ собою тотъ мате-

рьалъ, откуда почерпнуто содержанье Свода. У насъ, правда, вошло въ

обычай считать такую сверку статей Свода съ отдельными указами, по-

служившими матерьаломъ для .ихъ составленья, ничемъ ынымъ какъ

историческимъ толкованьемъ. Но такой взглядъ, какъ будетъ показано

ниже, совершенно оьпибоченъ.

Бодьшьй юридическьй интересъ имеетъ особенный, специфическьй

элементъ толкованья, основывающьйоя на особенномъ соотношеньль между

собой последовательно сменяющихся и одновременно существующихъ

нормъ. Это соотношенье представляется далеко не тожественнымъ съ
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соотношеяьемъ, напр., памятии ковъ иеторическихъ и литературныхъ.

Совокупность иеторическихъ памятниковъ, относящихся къ определен-

ной исторической эпохе, не еоставляетъ вовсе чего-либо целая. Каж-

дый изъ нихъ толкуется отдельно и появленье новаго памятника не

можетъ изменить смысла прежде существовавшихъ. Конечно, новые па-

мятники могутъ помочь более правильному пониманью старыхъ. Но

смыслъ самъ по себе отъ этого не меняется. Совокупность одновре-

менно существующихъ юридическихъ нормъ, напротивъ, цредставляетъ

собою весь юридическьй порядокъ даннаго общества и притомъ такъ,

что каждая норма имеетъ свою исключительную сферу примененья: къ

одному и тому же предмету не можетъ быть одновременно применяемо

несколько нормъ. Поэтому совокупность юридическихъ нормъ есть одно

целое, еоставляетъ одну связную систему, и появленье новой нормы всегда

изменяетъ несколько смыслъ преледе суьцествовавщихъ нормъ, расширяя

или ограничивая его. Въ этомъ отношеньй юридическья нормы сходны

съ догматами религии, которые также составляютъ одно систематическое

целое.

Что касается соотношенья последовательно следуюьцихъ другъ за

другомъ нормъ, то и тутъ также сказывается этотъ взаимноисключающьй

характеръ; новая норма отменяетъ относительно определяемая ею во-

проса действье прежде существовавьыихъ нормъ.

Это' соотноьыенье юридическихъ нормъ, сменяющихся во времени,

представляетъ также своеобразную ихъ особенность Нечего и говорить,

что позднейшьй историческьй памятникъ не имеетъ силы более древ-

няя. А если они относятся къ одному и тому же событию, то даже, на-

оборотъ, древнейшьй долженъ предпочитаться новейшему. Но и рели-

гиозные догматы не представляютъ такого взаимно исключающая соот-

ношенья во времени. Богъ, какъ всемудрый, не можетъ самъ себе про-

тиворечить. И новый заветъ является не столько отменой, сколько раз-

витьемъ стараго.'

Указанное нами взаимно исключающее соотношенье юридическихъ

нормъ придаеть своеобразный характеръ юридическому толкованью, и

смотря по тому, обращается ли вниманье на соотношенье одновременно

существующихъ или последовательно следуюьцихъ другъ за другомъ во-

времени, различаютъ толкованье систематическое и историческое.

Подъ исторыческимъ толкованьемъ •разумеется объясненье смысла

нормы изъ соображенья ея съ нормой, действовавшей по тому же пред-

мету въ моментъ установленья новой. Изъ этого определенья историче-

скаго толкованья с.твдуетъ съ очевидностью, что объясненье статей на-

шего Свода изъ соображенья цитированныхъ подъ ними узаконеньй не

■есть историческое толкованье. Статья не заменяеть твхъ указовъ, кото-

рые подъ ней цитированы, потому что она есть лишь другое выраженье
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той же самой нормы, какая заключается и въ нихъ. Поэтому тутъ нътъ

налицо перваго необходимая условйя историческаго толкованья: сопостав-

лены двухъ чередующихся во времени нормъ. Сопоставленье отдельныхъ

узаконеньй съ извлеченной изъ нихъ статьей имъетъ совершенно такой

же характеръ, какъ и сравненье оригинала закона съ оффищальнымъ

его издатемъ. Въ обоихъ случаяхъ сравниваются две оффищальныя

формы выраженья одной и той же нормы.

Необходимость историческаго толкованья обусловливается тъмъ, что

нередко концеццья новаго закона всецело определяется содержаньемъ

имъ отменяемая закона. Какъ иногда бываетъ невозможно понять ответь,

не зная вопроса, на какой онъ последовалъ, такъ и отменяюшдй законъ

иногда не можетъ быть ыонятъ, если неизвестно содержаше закона

отменяемая.

Если дело касается ебширныхъ законовъ, объемлющихъ целую

отрасль права, то< только внимательнымъ сличеньемъ стараго и новаго

закона можно определить, вполне ли новый законъ отмеяяеть старый, и

это темъ более, что. въ основу двухъ этихъ законовъ легко могутъ ока-

заться положенными существенно различныя пониманья прёделовъ дан-

ной отрасли права.

Новый законъ можетъ находиться въ различномъ отношеньи къ

старому. Онъ можетъ его иди вполне отменить (аЪго§аИо). или заме-

нять его смыслъ новымъ постановлешемъ или заменить его

отчасти или дополнять его *).

Подъ систематическимъ толкованьемъ разумеется выясненье смысла

нормы изъ соображенья ея соотношешя къ общей системе права. По-

этому объясненье нормы по соображенью съ заголовкомъ того отдела за-

конодательная акта, где она помещена, обыкновенно называемое у насъ

систематическимъ толкованьемъ, есть только частная форма логическаго.

Дело въ томъ, что система законодательнаго акта, размещенье Въ немъ

отдельныхъ постановденьй, статей въ томъ или въ другомъ порядке,

есть продуктъ логическая развитья содержанья данная акта. Но нельзя

же смешивать систему мыьплешя законодателя, подчиняющуюся законамъ

логики, и систему нормъ, действуюьцихъ въ данномъ обществе, опреде-

ляющуюся закономъ солидарности существующихч. явленьй. Только по-

следняя можетъ служить основаньемъ систематическая толкованья. Если

не делать этого различья, то получится такая несообразность: выясненье

смысла закона по системе изложенья отдельной статьи (ибо въ каждой

статье есть своя система изложенья) будетъ толкованьемъ логическимъ;

выясненье же по системе расположенья статей другЪ за другомъ— систе-

матическимъ. А между темъ понятье статьи не есть определенное: отъ

*) Шиск. Соттепlаг, 1,514.
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составителя закона вполне зависите слить несколько статей ве одну,

пли наобороте. Поэтому следуете считать порядоке изложенья отдельной

статьи и порядоке расположенья несколькихе статей безразлично осно-

вой логическаго, а не систематическаго толкованья.

Туте споре не о слова хе только. Таке каке у насе толкованье по

заголовкаме именуюте обыкновенно систематическиме, то на неме и успо-

каиваются, забывая вовсе о настоящеме сыстематическоме толковании.

Кроме различья толкованья по прьемаме, ве старое время различали

его также но субеекту, отъ котораго исходите толкованье, на доктри-

налъное и легальное. Доктринальное толкованье это то, которое совер-

шается лицами, применяющими законе, и сила котораго основывается

на его разумности. Легальное—это толкованье, установляемое обычаеме

(узуальное) или даже самиме законодателеме (аутентическое) и осно-

вывающееся не на разумности, а на авторитете обычая или законода-

тельной власти. Но, каке на это указале Савиньи, толкованье мыслимо

только каке толкованье доктринальное. Таке-называемое узуальное тол-

кованье это не что иное, каке обычай, таке называемое аутентическое—

законе. И практическое значенье этого нелепая выраженья— законода-

тельное толкованье закона — сводится ке тому, что, иногда прикрываясь

име, придаюте закону обратную силу.

Се толкиваньеме не следуете смешивать аналогическая примене-

нья нормы. Толкованье есть обеясненье нормы, аналогья — примвненье

нормы ке случаяме, ею не предусматриваемыме, но представляющиме

ве юридическоме отноньеньы аналогью се теми случаями, для которыхе

они установлены. Смотря по тому, применяется ли такиме образоме

правило, извлеченное изе отдельная закона или изе целой системы за-

конодательства, различаюте аналогью закона и аналогью права.

§64.Научнаяобработкаправа.

Шеггпу. ОеДяЬ; йез гбппзспеп КесЫе, 11, 2 АИЬ. 3 Аи.l'l. 1875. 88. 309—389.

Коркуновъ. О научномъ изученш права. Журн. гр. и уг. права. 1882, № 4

стр. 1—29, и № 5, стр. 159—194.

Толкованье разеясняете смььсле отдельныхе юридическихе норме.

Не выяснывч> смысла нормы, нельзя ее и применять. Поэтому толкова-

нье есть безусловно необходимое условье примененья юридическихе норме.

Но одно толкованье само по себе еще недостаточно. Одно толкованье

не можете дать полнаго пониманья права. Прежде всего толкованье, каке

обеясненье смысла только данной нормы, слишкоме непосредственно свя-

зано се правоме данной страны, даннаго времени. Каке только наме

приходится иметь дело се примвненьеме иностранная закона или хотя

бы и нашего, туземнаго, но вновь изданнаго, толкованье, выработанное
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нами для объяененья нашего или стараго закона, оказывается ни къ чему

непригоднымъ. Если бы изученье права ограничивалось однимъ толко-

наньемъ, не только юристамъ каждаго отдельная государства, но даже

каждому новому поколенью юристовъ одной и той же страны приходи-

лось бы начинать дело изученья права съизнова, такъ какъ законы не-

редко меняются быстрее людскихъ ыоколеньй. Между темъ, несмотря

на разнообразье и изменчивость права, въ немъ есть и постоянные или,

по крайней мере, более устойчивые элементы, не меняющееся

дой переменой законодательнььхъ опредвленШ. Юридическая .нормировка

отношешй меняется гораздо быстрее и легче, чемъ самыя отноьненья и

ихъ основные элементы. Поэтому, если за основу изученья права при-

нять не нормьь юридическья, какъ это бываетъ при толкованьи, а юри-

дическья отношенья, то получатся более прочные и устойчивые выводы.

Къ тому же требованью, не ограничиваясь толкованьемъ нормъ, пе-

рейти къ изученью самыхъ отношеньй, приводить и другое соображенье.

Мы видели, что и при толкованьи нельзя юридическья нормы разсматри-

вать вполне обособленно. Действуя совместно въ данномъ обьцестве,

оне по необходимости образуютъ изъ себя одно связное целое. На

этомъ и основано систематическое тольшванье. Но система эта установ-

ляется не внешней формой законодательнььхъ сборниковъ, а органиче-

скою связью техъ отношеньй, къ которымъ применяются юридическья

нормы. Поэтому и для построенья системы необходимо обратиться къ

изученью юридическихъ отноьпеньй.

Только изученье юридическихъ отношеньй, а не толкованье отдель-

ныхъ законодательныхъ постановленьй даетъ обобщенное и системати-

ческое знанье права, знанье научное. Въ этомъ смысле Iерингъ на-

зываете толкованье низшей юриспруденцией, противополагая ей какъ

высьную анализъ, конструкщю и систематизащю юридическихъ отно-

шеньй.

Въ чемъ же заключаются прьемы такого научная изученья права?

Наука обобщаете наше знанье; она заменяете непосредственное, част-

ное, но и более разрозненное, более конкретное знанье—более абстракт-

нымъ и более общимъ; она изучаете частности только какъ мате-

рьалъ для обобщенья, стремясь придти къ выводамъ, примФ>нимымъ къ

целымъ груьыьамъ сходныхъ явленьй и заменяющими» для насъ поэтому

знанье всехъ частныхъ явленьй, отноеяьцихся къ той или другой насле-

дованной группе. Но обобщенье не можетъ быть совершено надъ сы-

рымъ матерьаломъ въ томъ виде, какъ онъ дается намъ непосредствен-

нымъ наблюденьемъ. Сопоставляя непосредственныя данныя наблюденья,

не подвергнутый аналитическому разложенью на составные элементы,

мы можемъ подметить въ нихъ сходство лишь въ весьма ограниченныхъ

предвлахъ и притомъ весьма легко этимъ путемъ впасть въ ошибки,
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сблизивъ такья явлетя, которыя въ действительности представляютъ

весьма мало общаго, и наоборотъ.

Для того, чтобы расширить обобщенья и дать имъ надежную поста-

новку, необходимо предварительно подвергнуть представляюпцйся намъ

въ наблюдены матерьалъ известной обработке. Мы подвергаемъдля этого

наши представленья анализу, разлагая ихъ на составные элементы, съ

темъ, чтобы найти обпце элементы, изъ различныхъ комбинащй кото-

рыхъ составляется все разнообразье нашихъ представлешй известнаго

рода. Затемъ, полученные посредствомъ анализа, общье элементы нашихъ

представлешй мы комбинируемъ уже сознательно и такъ, какъ того тре-

буютъ цели научнаго изследовашя, построяя, конструируя такимъ обра-

зомъ научныя понятья, которыя, какъ идеальный построенья, не суть

цростыя копьи действительности, но своеобразныя, требующьяся для це-

лей науки, конструкцьи. Наконецъ, полученныя путемъ конструкцьи, на-

учныя понятья мы классифицируемъ, соединяя ихъ ь?ь группы, руково-

дясь ихъ сходствомъ и различьемъ.

Все эти прьемы: анализъ, конструкцья и классификащи, суть общье

прьемы научнаго изследовашя, отнюдь не составляющее исключительной

принадлежности только науки права. Но это не сознается нередко и

самими юристами, по крайней мере въ отношеньи къ анализу и, въ

особенности, въ отношеньи къ конструкцьи. Такъ, Iерингъ, излагая уче-

нье объ юридическомъ анализ* и юридической конструкцьи, для поясне-

нья этихъ прьемовъ, ссылается не на общья начала научной методологьи,

а на ыримеръ азбуки для поясненья анализа и на прим*ръ органиче-

скихъ телъ для поясненья юридической конструкцьи,—подобья въ обоихъ

случаяхъ весьма отдаленный и неполныя. Муромцевъ же прямо отно-

сите все прьемы Юридической конструкцьи къ «особенностямъ юридиче-

скаго воззренья» *), имеющимъ лишь «условное практическое значенье

и не могущимъ служить средствомъ научнаго объяененья» 2

).
Мы постараемся доказать, что ни въ конструкцш, ни въ анализ*

нельзя никоимъ образомъ вид*гь особенности юридическаго воззренья,

что, напротивъ, мы им*емъ тутъ дело лиьпь съ частнымъ прим*неньемъ

общихъ научныхъ ььрьемовъ обобщенья. Начнемъ съ анализа.

Въ противоположность обыденному воззр*нью, юристе не разематри-

ваетъ каждый отдельный юридическьй казусе, какъ одно ц*лое. Оне,

напротивъ, всегда разлагаете представляющейся ему ььрактическьй во-

просъ на составные элементы, установляя скачала распознаванье, дьа-

гнозъ каждаго отдельная элемента, и зат*мъ уже давая решенье во-

проса такъ, какъ онъ становится практикой, основывая это решенье на

совокупности дьагнозовъ, составляющихъ этотъ случай элементовъ. Въ

О Опред-влевЛе и основное разд-Влеше права, стр. 93.

2) Тамъ же, стр. 121.
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силу этого тамъ, гдъ не-юристъ видитъ одинъ нераздельный вопросъ,

допускающШ только категорическое решете въ положительномъ или от-

рицательномъ смысле, юристъ нередко видитъ целый рядъ отдельныхъ

вопросовъ, допускающихъ каждый самостоятельное решенье. Въ отноше-

нш къ отдельному практическому случаю такое аналитическое его раз-

ложенье можетъ естественно показаться лишь напрасньтмъ усложненьемъ

и запутываньемъ вопроса. Но если, не ограничиваясь отдельнымъ слу-

чаемъ, мы примемъ во вниманье безконечный рядъ разнообразныхъ слу-

чаевъ, представляемыхъ юридической практикой, то мьь ыоймемъ, что

юридическьй анализъ не запутываетъ, не усложняетъ разрешенья отдель-

ныхъ случаевъ, а, напротивъ, чрезвычайно его упрощаетъ. Дело въ томъ,

что посредствомъ такого аналитическая разложенья мы сводимъ все без-

конечное разнообразье юридическихъ казусовъ, встречающихся въ жизни,

къ различнымъ комбинацьямъ небольшого числа все однихъ и техъ же

основныхъ элементовъ. Такимъ образомъ изученьемъ этихъ элементовъ

мы заме&яемъ изученье всего этого пестраго разнообразья возможныхъ

казусовъ. Понятно, что это даетъ большую экономью времени и труда.

Можно ли признать этотъ прьемъ юридическаго анализа своеобраз-

ною особенностью правоведенья? Чтобы убедиться въ противномъ, стоитъ

только открыть любой курсъ логики: мьь везде найдемъ изложеше со-

вершенно аналогичныхъ прьемовъ анализа нашихъ представленьй, какъ

общихъ прьемовъ образованья ионятьй. Зигвартъ, такъ тотъ такое раз-

ложенье нашихъ представленьй на ихъ общье основные элементы прямо

считаетъ основнымъ вопросомъ всего ученья о методахъ *). Въ старыхъ

логикахъ, правда, процессъ образованья общихъ ионятьй излагался не-

сколько односторонне. Дело представлялось такъ, какъ будто общья по-

нятья мы образуемъ всегда однимъ ыутемъ: путемъ последователь наго

оаущеяья въ нихъ признаковъ, такъ что общей формой соотношенья

понятья признавали соотношенья вида и рода. Это, вероятно, и побудило

Геринга искать объясненья ьоридическаго анализа не въ общихъ ырье-

махъ логическаго анализа, а въ аналогьй съ азбукой. Действительно, въ

старыхъ логикахъ онъ не нашелъ бы пожалуй подходящей формулы для

объясненья того, что оиъ называетъ различьемъ самостоятельныхъ и не

самостоятельныхъ, конкретныхъ и абстрактныхъ элементовъ. Онъ пояс-

няетъ это различье сравненьемъ съ различьемъ гласныхъ и согласныхъ.

Гласная юридической азбуки это то, что можетъ существовать въ жизни

само по себе, отдельно, напр., купля-продажа, завещанье. Согласная это

то, что мыслимо только какъ принадлежность чего-либо другого, таково,

напр., понятье просрочки. Повторяю, подыскать подходящую формулу

для такого различья действительно могло бы представиться затрудни-

1) 81§гсаг1, В. 11, МеЪпоаепlепгп\ 1878, 8. б.
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тельнымъ, если держаться только старыхъ логикъ. Но современные не*-

мецкье логики, Зигвартъ, Лотце, Вундтъ, не признаютъ опущенья призна-

ковъ общимъ прlемомъ образовашя ионятШ, не признаютъ и различья

вида и рода общей формой ихъ соотноьпенья. По словамъ Вундта, соот-

ношенье вида и рода есть лишь одна изъ возможныхъ формъ соотноьпе-

нья понятьй и общность есть общее свойство понятьй, лишь въ томъ

смыслъ, что каждое понятье состоитъ изъ элемеитовъ, которые входятъ

въ составъ и другихъ ионятш и различной комбинацьей которыхъ един-

ственно и обусловливается различье отдельныхъ понятьй Поэтому

нельзя сказать, чтобы большая отвлеченность понятья обусловливала

всегда и большую общность. Такъ, напр., понятье обязательства менее

абстрактно, нежели понятье отсрочки. Но нельзя сказать, чтобы оно

вместе съ темъ было и менъе общимъ. При такомъ взглядъ на дело и

общимъ прьемомъ обобщенья является не опущенье частныхъ призна-

ковъ, а разложенье представлении на ихъ составные элементы, и нътъ

уже надобности искать объяененья ирьемовъ юридическаго анализа вне1

логическихъ формулъ. Въ немецкой литератур* и была уже сделана

попытка воспользоваться результатами логическихъ изеледованьй Зиг-

варта и Лотце для объяененья ььроцесса образованья юридическихъ по-

нятьй 2
).

Такимъ же совершенно общимъ логическимъ прьемомъ предста-

вляется и то, что Iерингъ называетъ логической концентрацией понятьй.

Тутъ все двло заключается въ ояределеньи взаимнаго соотноьпенья по-

нятьй и следуете только заметить, что Iерингъ опускаете изъ виду

разнообразье формъ этого соотноьпенья. Соотношенье понятьй можетъ

быть не только отяошеньемъ соыодчиненья, но можетъ принимать и

различныя другья формы, напр., взаимоисключенья (случай и умыселъ;,

соотносительности (право и обязанность), соприкосновенья (сНез ьпеегхлдь

аы, сегlиз диапао и сопшЧьо), перекрещиванья (веьцньья и имуществен

ныя права) и т д.
3
).

Но эта такъ-называемая Iерингомъ логическая ьшнцентрацьяпонятчн

даетъ объединенье матерьала лишь въ весьма узкихъ рамкахъ. Для того-

чтобы объединенье могло обнять весь матерьалъ общихъ элементовъ, по-

лученныхъ путемъ анализа, а не отдельный только ихъ группы, необхо

димо обратиться къ синтезу, посредствомъ юридической конструкцьи. По-

добно анализу и юридическая конструкпДя не представляетъ исключи-

тельной особенности юридической науки. Это общьй прьемъ научнаго

обобщенья 4). Не следуетъ думать, чтобы научныя обобщенья были просто

1) \ГипсН, Iо%\к, I, 1880 8. 96.

-) МйтеПп, ЛипвЬлзспе 1878.

з) ТГшиЙ, I, 8, 113.'

*) Льюисъ, Вопросы о жизни и дух*, т. I Спб. 1875 г. стр. 272—300-
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суммированными копьями действительности. Татя коти по необходимо-

сти представляются неясными, неопределенными. Он* подобны тому смут-

ному впечатленью, какое мы получиме, если наложимъ одну на другую

несколько прозрачныхъ картинъ и ст'анеме разсматривать ихъ противъ

света. При этоме, конечно, и краски, и очертанья контуровъ сольются,

смешаются, потерявъ всякую определенность. Обобщенья, подобный та-

кимъ неяснымъ впечатлвньямъ, не годятся для целей науки. Они могутъ*

пожалуй, удовлетворить ыотребностямъ обыденной жизни, где мы заурядъ

руководствуемся неясными, для насъ самихъ смутными представленьями.

Но наука требуетъ прежде всего отчетливости, ясности, определенности.
И въ действительности научныя обобщенья не суть вовсе суммирован-

ный лишь копьи действительности. Все научныя обобщенья суть идеаль-

ный построенья, представляющья собою своеобразный комбинацьи полу-

ченныхъ путемъ анализа общихъ элементовъ нашихъ ыредставленьй. Эти

комбинации не коььируютъ .рабски действительность; оне составляются

свободно, сообразно цЪлямъ научнаго обобщенья, и потому всегда укло-

няются несколько отъ действительности» Таковъ характеръ обобщеньй

во всехъ наукахъ безъ исключенья: всякая наука даетъ не копью дей-

ствительности, а идеальное построенье. Такъ, напримеръ, когда говорятъ,

что луна обращается по определенной орбите вокругъ земли, то это

нельзя понимать, какъ простое описанье действительно совершающаяся

обращенья луны вокругъ земли—это только идеальное построенье, объяс-

няющее намъ движенье луны. Въ действительности луна вовсе не опи-

сываетъ эллипсисовъ вокругъ земли. Если бы она въ своемъ движенья

оставляла за собою видимый следъ, следъ этотъ ымелъ бы фигуру не

эллипсиса и вообще не замкнутой кривой, а незамыкающейся волно-

образной линьй. Весьма наглядно выражается ьюнструктивный характеръ

научныхъ обобщеньй въ кристаллографическихъ системахъ. Для того,

чтобы объяснить сложныя явленья, наблюдаемый въ кристаллахъ, кри-

сталлографы воображаютъ, что внутри каждаго кристалла суьцествуютъ

известныя оси или линьи направленья, соотносительной длиной и взаим-

нымъ наклоненьемъ которыхъ определяется природа кристалла. Въ одномъ

классе кристалловъ есть четыре такихъ оси; во всехъ другихъ только

три: оне могутъ быть или одинаковой длины, или различной, или пер-

пендикулярны другъ къ другу, или наклонньь. Этимъ различьемъ числа,

длины и наклона воображаемыхъ осей обусловливается деленье кристал-

ловъ на семь различныхъ системъ, представляющихъ различье геометри-

ческихъ формъ и физическихъ свойствъ. Но конечно, эти оси только

воображаемый. Такимъ образомъ вся кристаллографья опирается на кон-

струкцью, на идеальное построенье.

-Совершенно такое же, не только практическое, но и научное значе-

нье имеетъ и юридическая конструкцья. Между нею и конструкщями.
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напр., астрономическими или кристаллографическими нътъ никакого

принципьальнаго различья. Но, конечно, прьемы юридической конструк-

цьи иные, такъ какъ тутъ и самый предмета, подлежащий объясненью,

совсъмъ не тотъ.

Основной прьемъ юридической конструкцьи заключается въ томъ,

что отношенья юридическья, существующья между людьми, объективи-

руются, разсматриваются, какъ самостоятельный существа, возникающья,

изменяющаяся въ теченье своего существованья и, наконецъ, ььрекращаю-

щьяся. Затъмъ въ организацьи, въ структуре этихъ отношеньй разли-

чаюсь ихъ субъектовъ, т. е. тъхъ лицъ, между которыми происходятъ

отношенья, и ихъ объекты, т. е. тъ силы, пользованье которыми слу-

житъ поводомъ установленья отношеньй. Наконецъ, въ содержанья отно-

шеньй различаюсь всегда два элемента: право и соответствующую праву

обязанность.

Подобно тому, какъ опредъленьемъ числа, соотносительнойдлины и

положенья осей определяются все свойства кристалла, такъ и опреде-

ленье всехъ свойствъ различныхъ юридическихъ отноьпеньй сводится къ

определенью ихъ субъекта и объекта, содержанья и условьй установленья

и прекращенья. Конструкцья юридическихъ отношеньй выполняетъ со-

вершенно ту же функцью, какъ и конструкцья кристаллографическихъ

системъ. Это есть приноровленное для целей юридическаго изследованья

идеальное поетроенье. Поэтому и критика юридической конструкцьи не

можетъ заключаться въ разрешенья вопроса о томъ, соответствуетъ ли

она во всехъ своихъ частностяхъ действительности. Оси кристалла»

орбита луны сущеетвуютъ только въ нашемъ мышленьи, мы только во-

ображаетесь ихъ себе. И это нисколько не мешаетъ этимъ конструкцьямъ

иметь высокое научное значенье. Не беда поэтому, если и юридическая

конструкцья не представляетъ простой копьи действительности. Оценка

ея должна обусловливаться исключительно темъ, ььредставляется ли она

ььригодной формой для нагляднаго и точнаго воспроизведенья всехъ

свойствъ правовыхъ явленьй и ихъ взаимнаго соотношенья. Пригодность

для этой цели установившагося прьема юридической конструкцьи, какъ

конструкцьи отношеньй, лучьпе всего доказывается успешнымъ ея при-

мененьемъ на практике. Выработанный собственно цивилистами этотъ

прьемъ конструкцьи находитъ себе съ теченьемъ времени все более и

более широкое применеше. И по самому существу своему онъ вполне

пригоденъ для воспроизведенья всевозможныхъ юридическихъ явленьй,

какъ бы они ни были разнообразны.
Чтобы конструкцья соответствовала своему назначенью, она должна

удовлетворять известнымъ общимъ условьямъ, которыя Iерингъ назы-

ваете законами юридической конструкцьи. Первое изъ этихъ условьй—

условье полноты. Конструкцья, чтобы быть полной, должна покрывать

23
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собою всевозможные частные случаи. Все они должны укладываться въ

ея рамкахъ. Второе условье—условье последовательности. Правильная

конструкцья должна быть последовательна и притомъ въ двоякомъ отно-

шеньй. Она сама не должна составлять исключенья изъ более общихъ

юридическихъ положеньй, она должна быть согласована се ними. И,

кроме того, она должна быть такова, чтобы решенье всехе частныхе

вопросове, относящихся ке данному отношенью, получалось каке необхо-

димый логическьй выводе. Наконеце, ве третьихе, конструкцья должна

быть также простою, естественною. Это потому, что слишкоме сложная

или неестественная конструкцья не облегчите, а только затрудните по-

ниманье.

Когда выработана конструкцья отдельныхе институтове права,

остается затеме дать ихъ общую классификацььо. Сообразно различью

въ логическомъ соотношеньи понятьй, соподчиняющихся или перекрещи-

вающихся, возможны две формы классификацьи: классификацья системой

и классификацья рядами. Классификацья системой получается путеме

сопоставленья соподчиняющихся друге другу понятьй. Она имеете ве виду

нетолько разделить классифицируемыя явленья на группы, но и соеди-

нить эти группы ве одно целое, связать все отдельный группы таке,

чтобы они представляли постепенно разветвленье одного основного по-

нятья, таке что систематическая классификацья можетъ быть представ-

лена графически, какъ разветвляющьйся стволе (отсюда названье: пор-

фирьево или рамусово древо). Юристами почти исключительно и приме-

няется такая классификацья системой. Но это только частный виде

классификацьи. Если мы станеме сопоставлять не соподчиняющьяся, а

перекрещивающаяся понятья по степени ихе взаимной близости (аЪс,

Ьсй, сае и т. д.), то получимъ не систему, а рядъ, такъ какъ такое со-

поставленье не можетъ дать разввтвленья. Мы ыолучиме туте ряде по-

нятьй, представляющихе, таке сказать, последовательный звенья одной

непрерывной цепи понятьй. Такая классификацья ве особенности при-

менима ке сопоставлетю чередующихся во времени явленьй юридиче-

скаго быта.
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