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З а д а ч а  н асто я щ аго  со ч и н ен ія  о б ъ я с н е н а  къ 
всту п л ен іи  к ъ  н е м у ? a  у к а з а н ія  н а  и сто ч и и к и  
и  на л и тер ату р н ы й  и о со б ія , служ и витія  мнѣ 
п р и  его со став л ен іи , ч и т а те л ь  иаидетъ  въ  
своем ъ м ѣ стѣ , къ  п р и м ѣ ч а н ія х ъ .  Но н а  п е р ­
вой стр ан и ц ѣ  моего тр у д а  я  считаю  долгомъ 
в ы р а зи т ь  мою глубокую  благодарность  мо­
и м ъ  н а с т а в н и к а м ъ , почтен  ны м ъ  п роФ ессорам ъ 
Н. И . К р ы л о в у  и I h e r i n g ’y ,  з а  благосклон­
ность , с ъ  которою они дозволили миѣ обра­
щ а т ь с я  к ъ  н и м ъ  з а  р а з р ѣ ш е и іе м ъ  нѣкото- 
р ы х ъ ,  ставнтихъ  н а  п у ти  моей работы , пс- 
доум ѣн ій  и  содѣйствовали  и х ъ  устр ан ен ію .

Сергѣй Муромцевъ.
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Среди новыхъ идей, вы сказанны хъ въ  историтго- 
юридическихъ изслѣдованіяхъ послѣдняго двадцати- 
пятилѣтія. едва ли не первое мѣсто по значеиію при- 
иадлежитъ идеѣ о томъ, что объективное право, н а ­
чиная съ древпѣйшей эпохи его развитія, представ* 
ляетъ непосредственный продуктъ умственпаго т р у ­
да, тіазваинаго въ данномъ случаѣ юридическимъ 
мышленіемъ или юриспруденцией въ широкомъ смыс- 
лѣ слова Эта идея разоблачаетъ въ жизни п р а­
ва совершенно новую сторону, ускользнувш ую отъ 
вииманія прсжпихъ изслѣдователей, и воспріятіе ея 
наукою неминуемо должно произвести сильный пе- 
реворотъ въ  представленіяхъ о процессѣ образован]я 
юридическихъ нормъ. Но именно новизна идеи мѣ- 
ш аетъ болѣе всего другаго ея распространенно въ 
учеиом7» мірѣ. Съ тѣхъ поръ, какъ I е р и п г ъ  выскп- 
залъ ее впервы е, не явилось сколько-нибудь за м е ­
чательна го ученаго сочиненія, которое заключало 
бы' въ себѣ ея дальнѣйшую разработку 2) и надо 
думать, что подобныя изслѣдованія еще долго заста- 
вятъ ждать себя, такъ  какъ разставаться съ излюб- 
леинымъ строемъ поттятій ие всегда бываетъ легко, 
а  въ юриспруденціи иривычка къ старьтмъ воззрѣ-

•) I h o r i i i g  G eist des röm ischen lieclita I II  § ÆX, cp. K am pf 
u in’s R ucht, стр. I п слѣд.

в) Слѣдустт» оговорнтьсп впрочемъ въ  полі.яу порвыхъ глапт» 
кшігіт М яиа—Дрсвнсс право, порей, съ англ. 187JJ.— БорьГіа иро- 
т и і і ъ  старой доктрины перешла и  за границы граждпнскаго права: 
заговорили противъ „органпчсспаго“ учсніп о государств*. См. 
K r i e k e n  ITcberrlie sogenannte organische Staat.stlieoi'ie.

О КОШТрПИТИЗМИ. ^



ніямъ способна задерживать ходъ научной мысли не 
«  сильно, ч*Мъ въ  кпкой.либо Удругой

Кмѣстѣ съ втимъ еще другая причина поддержи­
вает*  оппозицпо противъ учонія Іерипга о Л  ™-

мепи Г°ЯИЪ 8НаЧѲНШ “ РВДмооваго мышленія. Со вре- 
мели С а в и н ь и  въ юриспруденции сложилась нѣра лъ
*  ” СТЬ ПРаВН отъ ядУх а “ народа, и хотя приро­

да этого духа до сихъ поръ ннкѣ«ъ изъ нривержеи- 
деоъ старой школы ие была разъяснена, накъ “ ѣ 
Дуѳтъ, и  хотя „свободная“ воля по сіѳ время при

с т Г Г Х ъ  юн Г еТ 0Ю м алы чицей  п? “  о Г  ), Тѣмъ не менѣе ученіе Савиньи объ оіэгапи
ческомъ“ развитіи права имѣло БЪ своемъ резулГ

атѣ о б р азован а  среди юристовъ крѣпкаго убѣжде-
и с в ъ  томъ, что происхождение права въ коицѣ кон-

CTOf ъ человѣческаго произвола П Ппо

г л г  ' с' , , о ™ в » »  -ш еш я къ его учен ш , ду„аю тъ видѣть въ немъ по 
гаіельство на ото основное убѣжденіе нхъ науки 

отрицанш безсозиательнаго образованія ппавя 
Z I Z r r  0трицаніе непреложности правом ™

мыіпленіи к а к Л Г ГТ еНІИ НДвИ ° іішленіи, какъ  ближайшему источник* ппапч
дятъ защ иту п ро и зво л ьн ая  его образования,-какъ
будто сознательное мыпыеиіе само нс есть явленіе

8) Ср. The r i n g  G eist I I I  § до

■» -
либо частнаго закона ппяйпті 5 * 7 КЪ устаиовлс,І“ о какого
вь.ло „  боа. « Г /  о Г  ’’ ™ “  ЭГ0МЪ
цать, что Г о л ѵ  ,п Р“ ТСЛ,'И',ИЪ СЛ° В0',Ъ; “  “ ■•Ч” отри-
общаго ІЮШ,,і!, П а 3в , Х С,ОТЛе'" ,,Я Т « » ™ « « * " .
Л пр а в ил ь но е .  Не  будь с л ов а ми Т о Т  Г З Шт П ™  пР<”* “ольі ірмъ 
, » л,  юристами „  а д с *■

подчиненное правильнымъ законамъ! ’") Но кто от­
несется къ дѣлу съ иодобающимъ виимаиіемъ и без- 
нристрастіемъ, тотъ сознается,,, что изслѣдоваиія 
Іеринга заклю чаютъ въ себѣ нс отступничество отъ 
хорошихъ стары хъ идей, a  блестящій ш агъ впередъ; 
старая ш кола должна пойти за  нимъ, потому что 
оиъ, сохранив?» хорош ія стороны ея ученія, устра- 

-пилъ его очевидные недостатки. Іерингіанецъ вмѣс- 
тѣ съ учеиикомъ Савиньи признаетъ, что право есть 
явленіе ие случайное, а состоящее въ непосредствен­
ной связи съ жизнью народа; но, вмѣсто смутныхъ 
и неиаучиы хъ понятій о свободной воли и о ду- 
хѣ народа, онъ вооруженъ болѣе твердыми поия- 
тіяыи о потребностяхъ человѣка и о его мышле- 
иіи, какъ  источиикѣ и средствѣ образованія п р а­
ва. Начало необходимости, которое Савиньи уста­
новим» для исход наго пункта права, Іерингъ рас­
пространюсь на всѣ Фазы его развитія и выбро- 
силъ изъ юриспрудеиціи все то, что могло затем­
нять истинное поииманіе этого начала.

Ученіе Іериига и с п р а в л я е т ъ  г о с п о д с т в у ю щ е е  
у ч е н іе  о п р о ц е с с ѣ  о б р а з о в а н ія  ю р и д и ч е с к и х ъ  
н о р м ъ . Исправленіе заклю чается въ указаиіи , что 
нроцессъ этотъ есть результата взаимодѣйствія 
д в у х ъ  дѣятелей: жизни народа, творящ ей потребно­
сти въ нормахъ, и мыслительной способности всего 
народа, вообще и сословія юристовъ въ особенности, 
направленной къ отысканію средствъ удовлетворе- 
нія этихъ потребностей. Каждая юридическая норма 
не есть явленіе, непосредственно вы званное потреб­
ностью, но явленіе, вызванное потребностью при

г») Но ыенѣе прискорбное непошшапіе выкааываютъ и тогда, когда 
мысль о борьбѣ въ ііравѣ отождествляют-* съ мыслью о произволь­
ном!» характер!» его обрвзованія.



с о д ѣ й с т в іи  м ы ш л е и ія  ч е л о в ѣ к а . Одно изъ 
слѣдствій такого положенія заключается въ томъ, 
что норма должна отразить на еебѣ свойства со- 
здавшаго ее мышленія. Двѣ юридическія нормы мо­
гутъ быть различны не только тогда, когда различ­
ны вызвавш ія ихъ потребности, но и тогда, когда, 
при сходствѣ потребностей, Формулировавшая ихъ 
сила обладала различными качествами; ея свойства 
отражаются на свойствѣ самихъ нормъ. Поэтому 
гористъ, если оиъ желаетъ понять право, долженъ 
обращать внималіе на умственную среду, въ кото­
рой совершалось Формулированіе этого послѣдняго. 
Иеторія юриспрудеіщіи въ томъ широкомъ смыслѣ, 
какой далъ ей Іериигъ — въ смыслѣ исторіи юриди- 
ческаго мышлеиія — получаетъ огромное значеніе. 
Исторія должна выяснить вліяніе, которое юриспру- 
денція оказываетъ на. право; рядомъ съ изслѣдова- 
ніем'ь законовъ взаимодѣйствія юрисирудегщіи и 
жизни парода она должна опредѣлить область тѣхъ 
явленій права, которыя обязаны своимъ ироисхож- 
деніемъ пе потребностям!» юридической жизни, а 
исключительно присущимъ юристамъ (и  обществу) 
представлеіпямъ о природѣ юридическихъ явленій, 
извѣстиымъ нривычкамъ, свойствениымъ юридиче­
скому мышленію, наконецъ недостаткамъ поелѣдия- 
го; необходимо опредѣлить законы историческаго 
развитія различных^, свойствъ юридическаго мыш- 
лепія и зависящихъ отъ нихъ юридическихъ япле- 
ній. Чисто-историческіе труды дадутъ прочное осио- 
ваиіе для изслѣдованій п ракти ческая  характера; 
выводы о томъ, какъ совершалось Формулировапіе 
права, поведутъ къ выводамъ о томъ, к а к ъ  оно 
до л ж н о  с о в е р ш а т ь с я ,  и укаж утъ, моя»етъ быть, 
на ложные пріемы, госиодствующіе несознательно 
для насъ самихъ и по настоящ ее время.

Но, какъ замѣчено уже выше, до сихъ поръ р а ­
боты этого рода не получили права гражданства въ 
современной юридической литературѣ, a  вслѣдствіе 
недостатка опытовъ не представляется возможности 
опредѣлить ближайшим!^ образомъ путь, по которо­
му оиѣ должны слѣдовать. Что касается ихъ главна- 

* го направленія, то, какъ я думаю, слѣдуетъ разбить 
общій вопросъ, поднятый трудами Іеринга, иа болѣе 
частные и сдѣлать эго возможно двоякимъ образомъ. 
Во-первыхъ, полезно было бы изслѣдовать зависи­
мость Формы каждаго отдѣльпаго института, отъ юри- 
спрудеиціи и отмѣтить, что именно въ его конструк- 
ціи должно быть отнесено па счетъ ея своеобразна- 
го дѣйствія. Во вторыхъ, не мепѣе полезно было бы 
выдѣлить различны« свойства юридическаго мышле­
т я  и изслѣдовать каждое изъ нихъ въ его истори- 
ческомъ развитіи.

Настоящ ее сочинеиіе представляетъ опытъ втора­
го рода, сдѣланпый въ области римскаго права. Кон­
серватизм!» составлялъ свойство, характеризовавш ее 
римскую юриспруденцію вгіродолжеиіе весьма дол- 
гаго періода ея дѣятельности и служилъ важною об­
разующею причиною в'ь исторіи юридическихъ нормъ 
Рима; благодаря консерватизму юрисируденціи, въ 
римскомъ правѣ явился цѣлый рядъ опредѣлепій, от- 
личителышя черта которыхъ состоитъ въ томъ, что 
ихъ появлеиіе вызвано явно пе потребностями пра­
вовой жизни, а  самостоятельными потребностями юри- 
дическаго мышленія. Извѣстпо, что эти опредѣленія 
не составляют!, явленія, вполиѣ ноЗамѣчениаго совре­
менною намъ литературою, но все, что сдѣлано но 
отпошеиію къ нимъ, довольно неудовлетворительно. 
Существуетъ много изслѣдовапій объ отдѣлыіыхъ, 
относящихся сюда предметахъ, которыя по большей 
части діпметралыю расходятся между собою въ вы-



водахъ, и даже тотъ Фактъ, что веѣ явлеиія этого ро- 
да находятся въ выш еуказанной связи съ дѣятель- 
ностью юриспруденціи, не моисетъ еще почесться без- 
спорнымъ; при ЭТ0М7» не сущ ествуетъ сочиненія, кото­
рое разсмотрѣло бы всѣ эти явленія подъ одною точ­
кою зрѣнія и опредѣлило бы ихъ историческое со- 
отиошеніе.

Восполнить сколько-нибудь указанные недостатки— 
вотъ пазначеніе иредлагаемаго читателю труда. Огпі 
составляетъ не болѣе, какъ почипъна пути всестороп- 
ияго историческаго изученія из брал наго предмета, 
полное изслѣдованіе котораго будетъ завершено лишь 
тогда, когда весь громадный матеріалъ римскаго пра­
ва будетъ пересмотрѣнъ съ сиедіалыюю цѣлыо—от­
крыть въ немъ слѣды консерватизма юриспруденции. 
ІІ ограничился разсмотрѣніемъ наиболѣе р е л ь е Ф і і ы х ъ  

Фактовъ, и это дало мнѣ возможность сдѣлать нѣко- 
торыя обобщенія, годныя для того, чтобы послужить 
исходною точкою для дальнѣйшихъ работъ. Выѣстѣ 
съ этимъ я останавливался внимательно на отдѣль- 
ныхъ Фактахъи, вгьвиду разногласій, существующихъ 
въ литературѣ, старался тщ ательно он редѣлить ихъ 
историческое значеніе. Послѣдиее обстоятельстно по­
вело къ нѣкоторымъ, можетъ-быть довольно длиниымъ, 
отступлеиіямъ, но я иадѣюсь, что читатель, прочтя 
книгу, согласится, что отступлепія эти были необхо­
димы для доетиженія моей цѣли.

О біцій обзоръ .

^опсерватизм ъ  юрисирудеиціи заключается въ ея 
наклонности сохранять по возможности долго, не 
стѣсняясь практическими требованіями гражданска- 
го оборота, разъ установивш іяся ассоціадіп юриди­
ческихъ представлеиій7 Обозначеніе такого явлепія 
словомъ коисерватизмъ не представдяетъ ничего нѳ- 
вѣрнаго и вполнѣ цѣлесообразпо. ГІодъ консерватиз- 
момъ,—обходя различиыя частныя значенія, соеди- 
няемыя съ этимъ словомъ, и онредѣляя болѣе общій 
его смыслъ,—обыкновенно понимаютъ стремленіе че- 
ловѣка къ такому образу дѣйствій, при которомъ 
установившееся порядокъ отиошеиій терпѣлъ бы на­
именее перемѣнъ. Такимъ образомъ въ основаиіи 
понятія консерватизма лежитъ представлеиіе о стрем- 
леиіи сохранять старое; ио подобное стремленіе 
присуще одинаково какъ СФерѣ поступковъ, такъ  и 
сФерѣ мышленія, а потому вполиѣ возможно говорить 
о консерватизм'!» юридическаго мышленія или юрис­
пруденции.

Ближайшій результатъ консерватизма юриспру- 
депціи состоитъ въ томъ, что юридическія нормы зн а­
чительно нережнваютъ время своей практической год­
ности: cessante ra tione  legis пои cessât lex  ipsa—вотъ



иесозиапиое историческое правило,- прямо противо­
речащ ее правилу практическому, Формулированно­
му юристами въ иеріодѣ болѣе со зн ател ьн ая  отно- 
шеиія къ своей деятельности. Въ настоящ ее время 
пе особенно стѣсияются, б уде требу ютъ того инте­
ресы народной жизни, уничтожать одпѣ правовым 
положения и замѣнять ихъ другими; древнее же юри­
дическое мышденіе действовало въ  подобныхъ слу­
чаяхъ съ несравненно большею осторожностью, чѣмъ 
современное, и съ великою неохотою приступало къ 
ломке сложившихся юридическихъ попятій. Вслед- 
ствіе этого, оно, конечно, должно было приходить 

- п ъ  столкповеиіе съ практическою жизнью, и вопросы 
какой исходъ получало такое столкновеніе,—подле- 
житъ разрѣш енію  юриста-историка. Нижеслѣдующія
страницы ищ утъ отвѣта, даниаго исторіей римскаго 
права.

Ловидимому на поставленный вопросъ исторія мо­
жет!. отвѣтить двояко: или практика уступаетъ  тео- 
р іи , г. е. интересы жизни остаются неудовлетво­
ренными, или теорія практикѣ, т. е. юристы жерт- 
вуютъ-своими поиятіями. Ио такъ — только повиди- 
мому. Подобные ответы  не согласуются съ возмож­
ностью самаго вопроса. Еслибы интересы жизни 
уступили сухой мысли ю риста, то это значило 
бы,, что самые интересы не были очень жизненны, 
если же напротивъ к о и с ер в ати а мъ юриспруденции 
уступилъ бы поле битвы прогрессу юридической ж из­
ни, то это свидетельствовало бы о слабой степени 
энергіи самого консерватизма. Исторія римскаго п р а­
ва, относясь къ такой правовой СФерѣ, гдѣ консер­
ватизм!, юриспруденціи и интересы юридической 
ж и зн и ц е  были пустыми словами, дала н а  постав­
ленный выше вопросъ иной отвѣтъ: въ  Риме оба 
боровшіяся явленія нашли возможность ужиться вмѣ-

стѣ. Римская юриспруденция н а  п р а к т и к ѣ  удовле­
творила всѣмъ иовымъ потребностямъ гражданскаго 
оборота, ио въ  т е о р іи  дала этому удовлетворенно т а ­
кого рода оцѣнку, которая уничтожила соверш ен­
но значеніе его какъ явленія, разруш аю щ аго ста­
рую систему права.

Для этой цѣли былъ пущ еиъ въ ходъ рядъ доволь­
но своеобразных!» логических!» пріемовъ, породив- 
шій массу поражающихъ иасъ своею оригиналь­
ностью классиФикацій и опредѣленій, —единственный 
мотивъ которыхъ заключался въ стремлеиіи зам а­
скировать сдѣлаппос съ успѣхомъ посягательство на 
существующую систему права . Не свидетельствуя въ 
пользу большаго развитія способности римской горис- 
пруденціи къ отвлеченному мышлепію, эта пестрая 
масса ограждаетъ ее отъ тяжкаго упрека въ песо- 
блюдеиіи интересов!, граягданскаго оборота и пред- 
ставляетъ интересный примѣръ примѣненія несовер­
шенных!, логическихъ нріемовъ ради достиженія 
здравыхъ практическихъ цѣлей. Еслибы вздумали 
составлять иопятіе о римскомъ правѣ иа точномъ 
основаиіи опредѣлеиій и дѣленій, изрекаемыхъ рим­
скими юристами, не обращ ая виимаиія на практи­
ческую, леизненную сторону ихъ теорій, то представ- 
леніе о римскомъ правѣ, какъ еистемѣ въ  высшей 
степени безсвязнон, преисполненной противорѣчій и 
л о ги ческая  хаоса, неминуемо должно было бы вы­
двинуться иа первый планъ. П ризнавая напримѣръ, 
что въ извѣстныхъ случаяхъ собственность ие мо­
жетъ быть уничтожена простою передачею вещи— 
римскіе юристы лишаюгъ собственника, сдѣлавшаго 
такую  передачу, судебной защиты его права, п иа- 
оборо'тъ, перенося эту  защ иту на пріобрѣтателя, 
тѣмъ ие меиѣе увѣряю тъ, что этотъ послѣдній во­
все не есть собственник!,, а  если и собственник!,,
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то совсѣмъ другаго., нисшаго достоинства; или объ- 
являютъ, что обманъ или вымогательство, соцутство- 
вавш іе уетановленію обязательства, не могутъ вліять 
на судьбу этого послѣдняго, a. между тѣмъ, когда 
дѣло доходить до судебнаго осуществленія его, ли- 
шаютъ силы направленный къ тому искъ. Можно 
было бы насчитать огромное количество подобныхъ 
опредѣленій; главнѣйшія изъ нихъ будутъ подверг­
нуты тщательному изслѣдованію на послѣдующихъ 
страницахъ. Кто знакомь с?. современными догмати­
ческими системами римскаго права, тому извѣстно, 
какъ великъ рядъ юридических?) нормъ и классиФи- 
кацій, которыя, несмотря на то, что были назна­
чены служить цѣлямъ, не потерявшимъ значенія по 
сіе время, были исключены изъ системъ и свалены 
въ общую груду матеріала, обладающаго однимъ ис- 
торическимъ значеніемъ, — работа начавш аяся еще 
въ Римѣ, гдѣ главиымъ иредставителемъ ея явился 
Ю стиніаиъ, и продолжающаяся съ большой энергіей 
въ современной юридической литературѣ.

Внѣшиія границы области явленій, порожденных?, 
въ Римѣ консерватизмом^» юриспруденціи, с он над а,- 
ютъ с7) границами самого права: дѣйствіе консерва­
тизма можпо найти въ римскомъ правѣ всѣхъ эпохъ 
и во всевозможиыхъ его ииститутахъ; но не всегда и 
ие вездѣ о н ъ  проявляется съ одинаковою силою. Кон- 
серватизмъ юриснрудепціи находился въ тѣсной свя­
зи съ институтами древне-римскаго права (jus Qui- 
r itu m ), исторія развитія и упадка котораго всецѣло 
проникнута колеерватизмомъ; напротивъ въ исторіи 
ииститутовъ новаго ироисхождеиія (ju s  gentium ) оиъ 
нашелъ себѣ мало пищи, да и тамъ, гдѣ это случи­
лось, не вііолмѣ сохраиилъ свой древній суровый тинъ.

Причина такого различія отношеній юриспрудеи- 
ціи къ древней и новой римскимъ системамъ права
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кроется какъ въ природѣ самого консерватизма, 
такъ  и въ  различіи характера историческаго раз- 
витія обѣихъ систем?). Выло бы несогласно со всѣмъ 
тѣмъ, что извѣстио памъ о характерѣ римскихъ юри­
стов?), полагать, что источпикъ ихъ консерватизма 
заключался въ нежеланіи покровительствовать измѣ- 
неніямъ, ироисходившимъ въ юридической жизни 
общества и в?> особой приверженности их?) к?) ста­
рому порядку жизни. Может?)-быть въ то время, 
когда Ф о р м у л и р о в а и іе  права находилось исключи­
тельно въ рукахъ п о н т и ф о в ъ  и иреторовъ, выбран- 
ныхъ изъ среды патриціев?), наклонности такого рода 
могли имѣть мѣсто ради сословныхъ интересов?., но 
оиѣ совершенно исчезли в?> сравнительно болѣе позд- 
пій періодъ образовапія претором?., этимъ „живымъ 
голосом?) народа11 новой системы права: а между 
тѣм?. большинство явлепій, причину которыхъ долж­
но искать въ коисерватизмѣ юриспруденции, именно 
этому періоду дѣятельиости претора обязано своимъ 
происхожденіемъ: еслибъ онъ не вздумал?» присту­
пить къ серьезному измѣненію и устрапеиію  древ- 
нихъ ииститутовъ, то никогда не пришлось бы нам?, 
увидѣть какого широкаго развитія мог?, достигнуть 
в?) Римѣ консерватизм?, юридическаго мышлепія. 
Нс въ отсталости юристов?), какъ практических?, 
дѣятелей, слѣдуетъ искать источникъ того, что въ 
этом?) сочипеніи принято называть консерватизмом?.. 
Римскій юристъ былъ консерватором?) ие на прак- 
тикѣ, а лишь в?) теоріп, и въ этомъ-то несоотвѣт- 
ствіи теоріи практикѣ и заключается коисерватизмъ 
юриспрудепціи. Содержаніе относящихся сюда про­
цессов?) мышленія оиредѣляется предложеніемъ: со- 
знаніе юриста о т с т а в а л о  отъ явлсиій юридической 
яшзнп, или: иистпнктъ самосохранеиія юридическихъ 
понятій дѣйствовалъ сильнѣе инстинкта самосохра-



ненія ииститутовъ, иа которыхъ основаны были по- 
иятія. Такое несовершенство процессов'!» юридиче­
ской мысли обусловливалось прежде всего конкрет­
ностью мышлеиія древнихъ юристовъ практиковъ; 
отсюда проистекала иерасторгаемость связи юриди- 
ческйхъ иоиятіЙ съ конкретными иредставлеиіями. 
лежавшими въ ихъ осиоваиіи. Когда въ жизни воз­
никало новое отношеніе, хотя и родственное съ ста­
рыми, но не вполпѣ тождественное съ ними, тогда 
понятіе, закованное въ извѣстиую Форму, не оказы ­
валось способпымъ растянуться; родство отношеній 
могло чувствоваться, но не сознаваться. Въ силу 
чувства не отказывали вновь народившемуся отно­
шению вгь защ нтѣ, но объясняли эту защ иту съ точ­
ки зрѣиія неизмѣияемооти понятій, либо признавали 
новое отношеніе виолнѣ тождественнымъ съ стар ы ­
ми и такимъ образомъ насильно вдвигали его въ 
старую рамку; или же впадали въ противополож­
ную крайность, отрицая всякое родство новаго отно- 
шепія съ прежними, образовывая новые институты 
и поиятія и отодвигая ихъ въ повую, совершенно 
независимую отъ старой, систему. Обобщеніе пе 
легко дается неразвитому уму, и, добывъ разъ  сколь­
ко нибудь отвлечен вы я попятія, оиъ дорояштъ ими 
много больше и разстается съпнми гораздо иеохот- 
пѣе, чѣмъ умъ, стоящій па болѣе высокой ступени 
развитія. Самая Формула, выражающая то или дру­
гое понятіе, получаетъ въ глазахъ первоначальна™  
мыслителя объективное значеніе и трактуется какъ 
пѣчто, стоящее впѣ его воли и пе подлежащее измѣ- 
ненію ').

11 Сюда » о  относится консервативная сила Формализма, о коти- 
рой говорить l h  c r i n  g  Geist JI стр. ’iüll и I II  стр. ;|Ö (2  иуд). Ср. 
ппже главу JI, нрим. 71.
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Древне-римская система гражданскаго права Фор­
мулировалась именно въ періодъ подобнаго состоя - 
иія юридическаго мыіиленія. При этомъ самый ходъ 
развитія гражданской жизни былъ таковъ, что дол­
женъ былъ содѣйствовать развитію  указанной его 
особенности. Нѣтъ сомнѣнія, что гражданская жизнь 
древияго Рима въ періодъ господства ju s  civile не 
оставалась во все время своего сущ ествовапія н е­
подвижною, a  претерпѣвала постепенный измѣненія; 
но ходъ этихъ измѣиеній далеко не былъ такъ 
быстрт» и разнообразенъ, какъ это было въ сравни, 
телыю поздиѣйшес время, когда под'ь ппиоромъ ино­
странной торговли въ римскую жизнь прорвался 
новый рядъ отношеній, поспѣшгіо нотребовавшій 
себѣ юридическаго Формулировали и защиты. Мед­
ленность жизни уничтожала необходимость в?» час­
той иеремѣнѣ понятій, давая юристамъ возможность 
привыкать къ этимъ послѣднимъ, тогда какъ быстро­
та развитія гражданскаго оборота дѣйствовала со 
вершеиио обратнымъ образомъ.

Сущ ествовала, наконецъ, еще одна причина повлі- 
явш ая рѣшителт.нымъ образомъ на теоретическую 
коиструкцію старой системы римскаго права. Въ то 
время, какъ новая система была создана и разви­
ваема юрисдикціей претора, въ старой системѣ мо­
менты основпаго образованія и далыіѣйшихъ измѣ- 
неиій въ главныхъ чертахъ свопхъ подѣлились меж- 
ду двумя различными законодательными органами— 
народною волей и преторомъ. При этомъ, какъ из- 
вѣстно, существовало мпѣиіе о сравнительномъ без- 
силіи преторской власти предъ народною волею, вы­
ражавшегося въ законахъ. Нѣтъ сомпѣпія, что въ 
свое время это мнѣніе имѣло разумное осиованіе и 
эпоху его образованія вѣроятно надо искать во вре' 
мя составленія ХГІ таблицъ, когда, въ силу раз-
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личныхъ обстоятельству законъ получи л 7, значе­
ние страж а народиыхъ правъ 2). Вслѣдствіе это­
го юристы не могли вступить въ открытую борь­
бу съ закономъ, и все, что оставалось имъ, заклю­
чалось въ подвсденіи новыхъ нормъ посредствомъ 
иптерпретаціи подъ ста])ыя постаиовлеиія закона. 
Долгая практика въ этомъ направленіи и, особен­
но, предпринятыя преторомъ вт> послѣднихъ вѣкахъ 
республики реформы могли бы убѣдить, что в ъ  обла­
сти гражданскаго права неравноправность претор - 
скаго эдикта съ законами становится все болѣе и 
болѣе пустымъ словомъ., но въ силу долговременной 
привычки къ понятію объ этой неравноправности 
оно не было оставлено. Сохраненное такимъ обра­
зомъ, лишь благодаря консерватизму, оно оказало 
рефлективное дѣйствіе на сохранившій его источникъ 
и способствовало его развитію: подъ вліяиіемъ мыс­
ли о безсиліи эдикта предъ закономъ, старая си­
стема, основанная на этомъ иослѣдиемъ, должна бы­
ла считаться неприкосновенною, и преторъ должеиъ 
былъ искать въ своихъ собственныхъ силахъ защи­
ту  покровительствуемымъ имъ идеямъ 3).

а) Ср. I h e r i n g  Geiat I I  § 27.
•'*) Я не думаю отрицать, что въ пронеденіи границы между ла- 

кономъ и эдиктомъ всегда, даже во время напбольшаго значенія 
вдикта, была доля разумнаго осиованіи, заключавшаяся въ извѣстна- 
го рода политических'!! соображенінхъ. Но слѣдустъ обратить вни­
мание на то, что разіраіш чепіе, о которомъ говоритсьвъ текстѣ, бы­
ло чисто теоретическою идеей,чуждоювспкагп практпческаго значе- 
нія. Н а практик® преторская exceptio , отнимавшая силу у закои- 
паго иска, была рлвноспльна уничтожению самого пека, отдѣленіе 
осуществленія права отъ самого права равнялось отрпцанію нрава, 
защита bonorum  ровеезэіо чрезъ ІіегесШаІіэ pe titio  iitills была ра­
вносильна защитѣ чрезъ зпконное hered ita tis petitio  — не въ трсбо- 
ванінхъ оборота, слѣдовательно, лежалъ корень противоположен!» 
преторскаго нрава квиритегсому.

И такъ, — Формулирую коротко сказанное въ этой 
главѣ: — консерватизму о которомъ будетъ рѣчь ни­
же, представляетъ явлеиіе, относящееся къ теоре­
тической дѣятельности юристовъ* обусловленный не- 
соверіпенствомъ юридическаго мышленія и медлеи- 
иымъ развитіемъ правовой области въ связи съ тѣмъ 
особымъ обстоятельствомъ, что основанная на за- 
конѣ древне-римская система права реформирова­
лась властью п ретора— консерватизмъ наш елъ себѣ 
широкое поле проивлеиія имепіго при конструкции 
этой системы.



II.

О б щ ій  06iî0])rr».
( п г а д о л ж к ш к ) .

Пред?» изложеніемъ окоичательныхъ вывод ов?» слѣ- 
дуетъ познакомить читателя съ главнѣйгпими Факта­
ми, относящимися къ предмету изслѣдованія. Преды­
дущ ая глава даетъ основа nie оставаться, иа первый 
разъ , на иочвѣ древне-римской правовой системы (jus 
Q uiritium j и историческое оиисаніе пріемовъ, руко- 
водивших?» римского.гортіспрудеиціею при реФормахъ 
этой системы, составить содержание дальнѣйшаго из- 
ложенія. При этомъ я избираю двоякій путь. Во пер - 
вы хъ, в?» настоящ ую главу я ввожу очерк?» изъ ис- 
торіи института, потерпѣвшаго въ продолженіи сво­
его суіцествованія всевозможныя вліяиія консерва­
тизма юриспруденции; очеркъ должен?» познакомить 
читателя с?» проявленіями консерватизма в?» разно- 
образных?» его Формахъ и даст?» возможность их?» 
общ аго обзора. Во вторых?», послѣдующія главы по­
свящаются спеціалы ю му разсмотрѣиіго каждой от- 
дѣльной типичной Ф о р м ы  консерватизма и добытые 
общим?» обзоромъ Факты буду'п» тамъ сопоставлены 
съ другими, родственными им?», Фактами исторіи рим­
скаго права.

Итак?», приступим?» къ очерку

і
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И зъ исторіи права собственности въ Римѣ.
1 )  ДРЕВГІѣЙШАЯ КОПСТГУКЦІЯ.

Я  начинаю съ изслѣдованія древпѣйшаго состоя- 
nia права собственности не потому, что думаю 
иайги въ немъ явленія, непосредственно относиіція- 
ся къ главному предмету моего сочиненія, но пото­
му, что происхожденіе этихъ послѣдних?» вгь н и ­
сколько поздпѣйшее время обусловлено до извѣот- 
ной степени древнею конструкдіею римской соб­
ственности. Вмѣстѣ съ этимъ я надѣюсь, что част­
ные результаты  предстоящаго очерка сами по собѣ 
представятъ для читателя пѣкоторый иптересъ. Н а ­
чиная съ изслѣдоваиія извѣстиой классііФикаціи ве­
щей (res m ancipi и res пес m ancip i), я думаю по­
казать: 1) что въ этой классиФикаціи выразился 
древній дуализм?» самого права собственности, 2)  
что дальиѣйшая исторія этой классификадіи нахо­
дилась подъ непосредственным?» вліяніемъ консер­
ватизма и 3) что она, вопреки довольно расп ро­
страненному миѣпію, далеко не пмѣетъ рѣшающяго 
значеиія для исторіи боиитариой собственности. За- 
тѣмъ я перейду къ этой послѣдней, чѣмъ и вы пол­
ню главную задачу настоящ аго очерка.

Раздѣленіе вещей н а  m ancipi и пес m ancipi при­
надлежать к?» числу явлсиій римскаго права сравни­
тельно весьма дрешшхъ и происхождеиіе его относится 
к?» эпохѣ исключительнаго господства системы кви- 
ритскаго права. Противъ такой древности классііФи- 
кадіи въ иослѣднее время были высказаны нѣкоторыя 
соображеиія, заслуживаю щ ія быть подвергнутыми 
критикѣ. По миѣнію Ф о й г т а  '):

l) V o i g t  Jus  n a tu ra le , aeqiuim  e t bomim und ju s  g en tiu m  île 
R öm er В. IV  A bt. 3, стр. 543—570.

О коисирітпамѣ. -
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a) Грамматическая Форма res m ancipi вмѣсто m an­
cipii ие свидѣтельствуетъ (какъ думают?») 2) о древ­
ности иазваиія и мозкетъ принадлежать сравнитель­
но позднему времени.

b) Мѣсто ииститудій Гая (II § 47), гдѣ извѣстное 
правило объ исключеніи давности на вещи m ancipi, 
принадлежащая женщинѣ и отчужденный ею безъ 
согласія своего опекуна, приписывается закону X II 
таблицъ, — это мѣсто опровергается свпдѣтельствомъ 
другихъ писателей. Титъ Ливій (34. 2. 11), говоря 
о древиемъ порядкѣ отчужденія вещей, распростра- 
ияетъ приведенное исключеніе давности иа всѣ во 
обще res p riva tae , а  Цицероиъ для своего времени 
ставитъ въ даниомъ случаѣ подобное же общее по- 
ложеиіе: nihil iisucapi potest (ad  Attic. I, в. 6 и pro 
Fiaceo 34. S ij. Ограничеиіе этого правила вещами 
m ancipi встрѣчается впервые у юристовъ импера­
торского времени, Гая и др. (Ulp. Frg-. X I § 27, Paul, 
in F rg . V at. § 4.')) и извѣстно уже во время consti- 
tutio R u tilian a  (ок. (joO г ., § 1 F rg . V at.)

c) Раздѣленіе вещей иа m ancipi и пес mancipi 
связано съ противоположностью m ancipatio  и tra ­
ditio. Невозможно допустить, что оба способа прі- 
обрѣтенія сущ ествовали издревле, traditio  возникла 
гораздо позяш m ancipatio.

На основаніи этихъ трехъ соображсній Фойгтъ 
заключаетъ, что раздѣленіе вещей произошло тогда, 
когда trad itio  была признана способомъ пріобрѣ- 
тенія собственности, иричемъ изъ области ея при- 
мѣнеиія были постепенно изъяты нѣкоторыя вещи, 
которыя и составили классъ res m ancipi; это, по

*) V o i g t  укпаыБіістт. на S c h i l l i n g -  B em erk , über R . G. 
стр. 152.
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миѣнію Фойгта, могло случиться между 585 и {»50 гг. 
u rb . cond.

Не входя въ подробный критическій разборъ пер- 
ваго, Филологическаго довода Фойгта, я замѣчу, что 
во всякомъ случаѣ остается иеоспоренпымъ, что 
грамматическая Форма m ancipi может?» принадле­
жать и старому времени. Затѣмъ, что касается, со- 
поставленія словъ Гая съ свидѣтельствами Ливія и 
Цицерона, то получаемый результатъ далеко пе нмѣ 
етътакого  рѣш ающаго вѣса, какой дает?» ему Фойгтъ. 
Ниже я попытаюсь согласить эти два, невидимому 
нротиворѣчивыя, извѣстія; по, еслибы даже было 
доказано, что приводимое Гаемъ правило о дав­
ности въ эпоху X II таблицъ и во время Цицерона 
не ограничивалось вещами m ancip i, то все-таки  
изъ этого нельзя было бы заклю чать, что самое раз- 
личіе вещей пе было извѣстно древнему времени. 
Фойгтъ ссылается, наконецъ, па связь разливія ве­
щей m ancipi и пес m ancipi съ различіемъ m ancipa­
tio и traditio . Эта связь есть неоспоримый Фактъ, 
она служитъ главным!» лучемъ въ исторических?» из- 
слѣдовапіяхъ о res m ancipi, ио неслѣдуетъ понимать 
ее неправильно. Фойггь ие думает?» объяснить, по­
чему именно res m ancipi были выдѣлены въ особый 
р азр я д у  он?з просто дѣлаетъ предположеніе: снача­
ла передача всѣх?» вещей была возможна лишь въ 
торжественной Формѣ, затѣмъ дали силу безФ ормен- 
пой передачѣ, но исключили изъ ея сферы res m an- 
сірі и притомъ не разомъ, а сначала италійскую землю 
и рабовъ, потомъ животныхъ,—какой же мотивъ могъ 
понудить юристовъ обставить особыми Формалыю- 
стями пріобрѣтепіе вещ ей, нмѣвших?» земледѣльче- 
ское значсиіе, въ ту эпоху, когда земледѣліе отсту­
пило на задній гіланъ и когда, съ другой стороны, 
нѣкоторыя пз?» этих?) вещей были предметом?» осо­
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бенно живой торговли? З а  древность различія res 
mancipi и res пес mancipi сильнѣе всѣхъ частных?! 
указаній говорит?! та своеобразная роль, которую  
оно играетъ въ повомъ римскомъ правѣ, и выше­
приведенная гипотеза никакъ не можетъ быть согла­
сована съ тѣмъ, что извѣстно намъ о состояніи уче- 
нія о res mancipi во время классической юриспру- 
денціи,—учеиія, которое будетъ довольно непонятно, 
если принять, что самая классиФикація вещей про­
изошла между 585 и 650 гг. и. с. При Гаѣ (око­
ло 020 г .)  она считались уже безполезиою и tra­
ditio была применена и къ res mancipi ;|). Такъ какъ 
введеніе ея ие приписывается никакому закону или 
сенатускопсульту, то, буде оно случилось во вре­
мя 585—650 гг., слѣдуетъ принять, что оно сдѣлаио 
юристами; но юристы, разъ создавъ классгіФикацію 
и убѣдившись затѣмъ въ ея непрактичности, должны 
были бы попросту отбросить ее. Между тѣмъ опи 
проложили иную дорогу и создали странную теорію  
о двойственности собственности, о противоположно­
сти между dominium іп bonis и nudum jus Quirilium, 
теорію, не имѣвшую никакого практическая» значе- 
нія и принадлежащую къ числу тѣхъ искусствен- 
ныхъ юридическихъ конструкцій, которыхъ такъ 
много въ новомъ римскомъ правѣ и которыя появли-

а) Gaj .  II § î I. —Я думалъ, что lions но получить какіи либо ука- 
з и і і і і і  при помощи точного оиредѣленін значеніи олова olim , yuo- 
трсблеішаго Гаеііъ въ  § 40, по это апачспіе такъ разнообразно ни 
отпошеніго къ  опредѣляемому имъ количеству времени, .что приш­
лось отказаться отъ всякихъ вынодовъ. Иногда olim означаетъ вноху 
господства законовъ XII таблицъ (.Gaj. I II  § 40' ,  часто относится 
вообще къ старому нраву ( [  § 110, I $ 184), н0? съ ДРУГОЙ ст0' 
роны, употребляется для означенія времени Sc. Pcgasianum  (828 г., 
II § 28<>) и даже времени императора Адріана (I  § I Lï а). — Ср. 
D ir  le sen  M anuale JaLinitalis стр. (i;»7.
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лись вездѣ, гдѣ вкоренившимся въ плоть и кровь 
римских?» юристовъ старымъ попятіямъ приходилось 
бороться.съ новыми идеями. ІТовтореніе этого ме­
тода при опредѣленіи связи m ancipatio и res mancipi 
само по себѣ уже свидетельств у ет?і о древности этой 
связи, и по моему мнѣиію служитъ лучшимъ до- 
казательствомъ ложности гипотезы Фоигта. Она 
построена на мелочпыхъ соображеніяхъ, сдѣлан- 
иыхъ на основаніи буквы источниковъ, и страда- 
етъ полпымъ отсутствіемъ широкаго взгляда иа 
предмет?) и желанія согласить развитіе разематри- 
ваемыхъ явленій съ извѣстяыми наукѣ други­
ми данными объ историческомъ развитіи римскаго 
права.

Мпѣніе, подобное сейчасъ приведенному, ио лишь 
снабженное меньшего аргументаціею, высказываетъ , 
U у  н т ч а р т ъ  *). Онъ думаетъ, что возііикиовеніе раз- 
личія res m ancipi и res uec mancipi слѣдуетъ искать 
въ эпоху введенія traditio, такъ какъ оно есть раз- 
личіе предметовъ traditio, а не нредметовъ права 
собственности. Ио послѣднее положеиіе нсвѣрно. 
Разсматриваемая классиФикація вещей связана, по­
мимо-trad itio , со многими другими явленіями граж­
данскаго права, рѣчь о чем?» будетъ ниже.

Итакъ положеніе, которое аанимаетъ въ новомъ 
римскомъ правѣ раздѣленіе вещей на res mancipi и res 
пес m ancipi, свидѣтельствуетъ о его большой древно­
сти, и ее, за исключеніемъ названныхъ двухъ уче­
ныхъ, принимаютъ всѣ, писавшіе объ этомъ нред- 
метѣ, сътою  небольшою разницею, что одни считаютъ 
раздѣленіе столь же древнимъ, какъ самъ Римъ, 
другіе же связываютъ его съ реформой Сервія Тул-

4) P u n  t s c l i  a r t  D ie E ntw ick lung  clea grnndgcsetzlichen Oivilreclita 
d er R öm er 1872 стр. 341 сл. Ср. K u n t z e  Ехсигве стр. 400.



дія Ниже будетъ показано, что раздѣлепіе не яви­
лось съ первымъ моментомъ исторіи права и что 
нѣтъ нужды приписывать его какому-нибудь рефор­
матору.

Вопросъ о нричинѣ, породившей разсматриваемую  
к л а с с и Ф и к а ц і ю  вещей, имѣетъ довольно обширную  
литературу (і).

Но мнѣнію большинства писателей различіе вещей 
m ancipi и пес mancipi было введено и пріобрѣтеніе 
вещей mancipi облечено въ торжественную Форму— 
m ancipatio—вслѣдствіе того, что вещи m ancipi по­
тому илп другому мотиву считались особенно важ­
ными, при чемъ самый мотивъ объясняется весьма 
различно. Волѣе тщ ательную  отдѣлку получилъ 
взглядъ, по которому особенное значеніе вещей m an­
cipi было обусловлено ихъ воеинымъ ироисхождепі- 
смъ (изъ добычи) 7); кромѣ того указывали, какъ на 
причину выдѣлеиія вещей m ancipi въ особую груи-

і()  ГІослѣдниго мнѣиія держатся: W a l t e r  Gcscl»ïclite dea röm . 
Rechts I I  § ô(ii. G ö t t l i n g  Geschichte des röm . S tantsverfassung.

,!) Полный перечень относящихся сюда сочиненій находится у 
M a i i h a y n ’a  Ueber den U rsprung  und die Bedeutung der rfis m a n ­
cipi u n d  nec m ancipi im  a lten  röm ischen liech te 182:} н у  P I  a n g e  
Uober res mancipi und nec m ancipi 1858 (op. также D u n z  Lehrbuch 
der G eschichte des röm ischen Rechts I  § ІІ9 ) .—Отдѣльнын статьи 
и сочнненін писали: van B y n k e r s h o e k  ( П і 9),  W a e c h t i e r ,  W e r n -  
h e r  (П 2 2 ), C o n r a d i  (1739), R o s s m a n n  (1741), M e e r m a n n  
( П -il), I l o m m e l  (1744), P u l ' e n d o r f  (П 4 8 ), Z a c h a r i a  (1807), 
M e i s t e r  (1814) и двое вышеуказанные. Въ коміиснтаріяхъкъ  пс- 
точнцкамъ, въ учебшшахъ п др. сочин. разсѣины замѣткн и изелѣ- 
дованіп о res m ancipi и nec m ancipi; важнѣіішія изъ нихъ укапа­
ны пиже.

7) М а  и h а у п въ ук. соч. (также Ilom m el н Gibbon), B ö  k i n g  
P andek ten  I § Danvt  Lelirbrich § 119, P u c h t a  Cursus der Insli 
tntiouen I I  § 238, K e l l e r  In stitu tionen  стр. 27 ел., M ü l l e r  L ehr­
buch d. In s t. § (ill.
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иу, иа ихъ особенное зиаченіе для земледѣлія я), на 
ихъ большую цѣ пн ость, !І) , иа особое значепіе ихъ 
для ценза ,0), или вообще для, государства и), на ихъ 
величину 12) ,  думали также видѣть въ нихъ неот­
чуждаемую собственность римскаго семейства Въ 
m ancipatio, при этомъ, видѣли болѣе привиллегиро- 
ваиный способъ и приписывали особое зиачепіе мо­
менту пзвѣшиваиія денегъ, публичности, присут­
ствие свидѣтелей. На послѣднее обстоятельство осо­
бенно часто было указываемо, и ученые, отстаиваю­
щее семейный, государственный и Фискальный ха- 
рактеръ res m ancipi, смотрѣли на свидѣтелей, какъ 
на представителей народа, безъ авторитета котораго 
не могъ, будто бы, совершаться переходъгеэ mancipi. 
Другіе писатели давали свидѣтелямъ болѣе практи­
ческое иазпачеиіс— облегченіе средствъ доказатель­
ства перехода собственности. Наконецъ тіѣкоторые 
ученые разематривали m ancipatio, какъ иаціональ- 
пую римскую сдѣлку, введенную съ цѣлыо устранить 
отъ обдаданія вещами m ancipi ииостранцевъ 14). Хо-

8) См. напр, S a v ig  п у  нъ Z eitsch rift fü r geschichtliche R echtsw is­
senschaft V, W a l t e r  Geschichtc dos röm isclicn Rechts 11 § 50'i, 
G i m m e r t h a l  Die Publicianieclie K lage стр. 19 (также Bynlcershoek, 
C onradi, M eermann и др.).

°) C u i a o i i  O pera qnae de ju re  fecit 1515, notae ad tit. U lpiani, 
ad lib. II  Instit. Jn st. P a ra titla  libm m  Codicis и др., отчасти также 
P u c l i t a  ер. ппжо нримѣч. 15.

*°) N i e b u h r  Röm ische Geschichte 3 изд. стр. 51);}, Y a n g e r o w  
U cber die Latini Jn n ian i стр. 79 (и Pufnndorf).

1 •) H u s c h k e  Ucber das R ech t des nexum  стр. 10 сл.
I2) B ernard  ten  Brinlc, цит. у  M anhayn 'a , P lange и D an/,’a.
,i$) L a n g e  Römische A lte rth ilm er I стр. 133 сл., ср. стр. 129 сл., 

P l a n g e  въ  указ. соч.
И) Goßsius цит. у P lange. —Близко сюда подходить мпѣпіе D c r n -  

b u r g ’a: вещи mancipi нс находились прежде въ гражданскомъ обо- 
ротѣ съ иностранцами и вступили въ этотъ оборотъ сравнительно 
поздно; также взглядъ А йо, но которому res m ancipi Пыли собствен-
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Тя вопросы о причииахъ выдѣленія ros m ancipi въ 
особую группу и объ особенпостяхъ m ancipato  тѣс- 
ііо связаны между собою—замѣчаніе, сдѣланное уже 
ІІухтото,—однако немиогіе разсматривали оба эти в о ­
проса в?» ихъ взаимной связи, a  болыгіинство сосре­
доточивало свое вииманіе то на одномъ изъ нихъ, то 
на другомъ.

Подробное пзложеніе и критика каждаго изъ ука* 
занныхъ мнѣній въ отдѣлыюсти не представляет?» 
большаго интереса, такъ  какъ главный недостаток?» 
ихъ заклю чается не столько въ неправильностяхъ 
приводимых?» ими отдѣлыіых?» доводовъ и доказа- 
тслъств?», сколько въ ложности общаго имъ всѣм?» 
исходнаго положепія. Только одна теорія обладает?» 
на столько тщ ательною разработкою, что заслужи­
вает?» болѣс исключительная) вниманія,—именно те- 
орія воениаго значенія res m ancipi, а  потому преж­
де, чѣмъ приступить къ общей критикѣ, я позволю 
себѣ сдѣлать нѣсколько спеціалыіых?» замѣчаній от­
носительно этой тсоріи.

Первоначально она была вы сказана в?» томъ ви- 
дѣ, что вещи иріобрѣтаемыя римлянами путем?» во- 
еинаго захвата имѣли въ ихъ глазах?» особое значе- 
ніе и потому были выдѣлены в?.» особый классъ — 
res m ancip i (Гоммель, Гиббон?»), но затѣм?» это 
предположеніе было измѣиено двояким?» образом?». 
С?> одной стороны М ангайнъ и Даицъ полагаютъ, 
что различіе вещей произошло вслѣдствіе различна­
го способа перехода ихъ изъ массы добычи въ част­
ный руки: однѣ вещ и переходили путемъ непосред-

постыо римлннъ, а  гсз пес m ancipi собственностью перегриновъ; 
E iscndcchcr шідіігь въ res m ancipi вещи, нрппадлсжавінія исключи­
тельно натриціимъ (см. у P in n  g c  Bl. ук . соч.).

ственнаго раздѣла, другія же поступали сначала въ 
собственность государства, а  потомъ продавались 
публично (praedae sectio), и этотъ способъ пріобрѣ- 
тенія отзывался на вещ ахъ въ послѣдующей их?» 
судъбѣ: по М ангайпу каждая дальнѣйшая передача 
вещей изъ рукъ в?» руки должна была совершаться 
публично, по Данцу право собственности, пріобрѣ- 
тенное отъ государства, имѣло особенно безспор- 
ный и прочный характеръ .—Иначе смотритъ на дѣ- 
ло Пухта. По его миѣнію, различіе вещей возникло 
тогда, когда была введена m ancipatio ; это былъ 
гражданскій актъ передачи собственности, образо­
ванный ио образцу публичной продажи добычи и 
потому примѣненный сначала къ вещамъ, входив- 
ШИМ7» въ состав?» добычи и продававшимся съ пуб- 
личпаго торга, a затѣмъ распространенный и на 
другіе предметы (сервитуты, наслѣдство); но за- 
чѣм ъ  была введена m ancipatio  и п о ч ем у  расши- 
реніе ея области нашло себѣ извѣстныя границы — 
Пухта ие объясняетъ ,в).

Мѣста источниковъ, приводимыя защитниками 
этихъ взглядовъ, убѣждают?» в?» томъ, что res m anci­
pi дѣйствительно составляли обыкновенное содер- 
ж аиіе добычи и что нѣкоторыя изъ нихъ (земля,

13) P nclita  приводить только мотннъ, по которому trad itio  не бы­
ли ирішѣнена къ res m ancipi; онъ состонлъ по его мнѣнію въ томъ 
что гсв m ancipi считались особенно дорогими. Это мнѣиіе предпола­
гает!», что m ancipatio была особенно вѣрнымъ способомъ иередачп- 
косвеніюе подтвержденіе чему дастъ P lin iu s (H ist. n a t. IX. (id), 
ronopn о брилліантѣ, что онъ in m ancipatum  ven it n t  praedium  
aliqnod . И о, какъ мы увидпмъ ниже, оиредѣленіс юридической 
особенности m ancipatio  не можетъ быть выведено пзъ иодобныхъ 
M0THH0B7» и самъ P uclita отбрасываетъ привеченный взглядъ при 
объяснсніп мѣста Gaj. I § 19*2, которое Cuiac. и др. приводили 
въ доказательство того, что причиной выдѣленін res m ancipi въ 
особую группу была ихъ  цѣиностг..



— 2 G -

рабы, лошади) частью оставлялись въ собственно­
сти государства, частью же продавались съ публич- 
наго торга 10). ІІо этимъ и ограничиваются доказа­
тельства, а  догадки, дѣлаеыыя на ихъ основапіи, 
очень шатки. ГІухта не отвѣтилъ совсѣмъ на глав­
ные вопросы; предположеніе же объ особом?» пре- 
восходствѣ собственности, пріобрѣтеипой отъ госу­
дарства, во-первыхъ не обгьясияетъ намъ многих?» 
другихъ послѣдствій разлпчія res m ancipi и re« пес 
m ancipi ,r ), во-вторыхъ забываетъ, что эта проч­
ность могла имѣть значеніе лишь для первых?» прі- 
обрѣтателей вещи, а не для всѣхъ. Волѣе вѣроятія 
на первый взглядъ имѣетъ обънснепіе, которое выво- 
дитъ особое уважеиіе римлян?» къ захваченнымъ вс- 
щамъ изъ общаго характера древне-римскаго созер- 
цанія: война была первопачалыіьшъ способом?» прі- 
обрѣтенія, право добычи было иравомъ собственно­
сти, римлянинъ попималъ только завое.ванныя права 
и эта идея выразилась въ коиструкціи m ancipatio 1S). 
Ио если такъ, то почему.тотъ же взглядъ не отразил­
ся на вещ ахъпес m ancipi 1и)?Вопнственное міросозер-

1(і) См. цитаты у M a n h a y i i ’a  и D a n z ’a.
*') Пап р. необходимости согласін опекуна при отчужденіи res 

m ancipi женщиною, или связп права квпрптской собственности съ 
правомъ отпущснін на нолю.

1S) Въ послѣднее время это древне-римское созсрданіе превос­
ходно изображено у  l h e r i n g ’a  въ его Geist des röm . Hechts 1 § 111 
(;1 пзд.), но насколько иропсхождсиіе раздѣленіп вещей res m an­

cipi и пес m ancipi можетъ быть объяснено этныъ созерцаніемъ, вид­
но изъ того, что самъ llie rin g  (стр. 112) нысказыппется протнпъ 
нодобнаго объясненін. Къ сожалѣнію анторъ не указалъ побудив­
ших!. его къ тому соображеній.

І3) Можно было бы сказать, что дрешіему Рпму были пзвѣстны 
только однѣ res m ancipi, ио этотъ взглядъ, который мы разсмотрнмъ 
ннже, вовсе не раздѣлнется критикуемыми писателями; напротивъ, 
они исходить изъ той мысли, что издревле рнмляиамъ были извѣст- 
иы оба класса вещей; ср. D a iiz , M a n h a y n ,  B o l t in g ,  P n c l i t a .
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даніе должно имѣть предѣлы въ своемъ приложеніи 
к?» объясненію явленій права; оно годится для объ- 
ясненія характера юридическихъ актовъ, а не раз- 
личія вещей; юридическій актъ есть совокупность 
дѣйствій и въ дѣйствіяхъ римлянинъ выражалъ свой 
личный характер?,; напротивъ въ отиошеніяхъ къ 
вещам?» онъ должен?» был?» руководиться впечатлѣ- 
піями, непосредственно и постоянно производимыми 
на него самими вещами, и с?» этой точки зрѣиія 
довольно непонятно, почему военное происхождеітіе 
вещи должно было оставить иа ней такую  печать, 
что и в?» послѣдующемъ своем?» движеиіп въ оборо- 
тѣ пещь, только въ силу своего происхождеиія, вы- 
дѣлялась изъ среды другой въ особый разряд?»; не 
вѣрнѣе ли думать, что она, разъ  пріобрѣтениая при 
раздѣлѣ добычи тѣмъ или другимъ путем?», должна 
была получить извѣстное экономическое назначеніе 
и затѣмъ цѣниться по своимъ хозяйственным?» свой- 
ствамъ, на которыя военное происхождеиіе ие мог­
ло оказать никакого вліяиія? Довольно трудно так­
же представить себѣ, чтобы это происхождеиіе мог­
ло имѣть какое-либо практическое значеніс для 
юристовъ и притом?» настолько сильное, что зас­
тавило ихъ создать два совершенно различные 
класса предметов?». Къ сказанному, наконецъ, надо 
прибавить, что военная теорія неспособна об?»яс- 
нить причисленія къ вещам?» m ancipi сервитутов?»2").

2Ü) M a n l i a y n (стр. Іі4)думаеть объяснить зто тѣмъ, что римляне 
разсматривали сервитуты, какъ части земельнаго участка, и потому 
приложили къ ннмъ m ancipatio; D a n  я стр. 21!І тѣмъ, что установ- 
леніе сервитута происходило при самой иродажѣ земли нзъ добычи. 
Первое мнѣніе можетъ пмѣть аа себя нѣкоторои оснонаиіе, но оно сто- 
птъ соиершенпо независимо отътеорін военнаго иронсхождсиін вещей. 
Что же касается взглнда Dan?/а ,то  противъ него надо замѣтпть, что 
D an я емѣніалъ два поиятія: право сосѣдства но закону и сервитуты;

•• ' - . ■ - ■ •• Л _ ,  •*,' i .. •
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Общій недостаток?, большинства изложенных?» 
мнѣиій заключается въ томъ, что они не столько 
у  называютъ иричину выдѣленія вещей mancipi въ 
особую группу, сколько просто оиисываютъ ихъ. 
Это замѣчаніе примѣпимо вапр. къ способу раз- 
су жденій писателей, указывающ ихъ на земледѣль- 
ческій характеръ этихъ вещей; — нѣтъ сомпѣнія, 
что res m ancipi имѣютъ тѣсную связь съ земле- 
дѣліемъ, ио какимъ образомъ эта связь повела къ 
юридическимъ послѣдствіямъ?— или писателя, утвер- 
ждающаго, что res m ancipi были болыпія вещи, а 
res пес m ancipi маленькія,—но чѣмъ же доказана 
„естественная склонность неразвитыхъ людей отли­
чать болынія вещи отъ маленькихъ“? — или писате­
лей, указывающих?» на особую рельефность вещей 
m ancipi, причемъ п р и ч и н н а я  связь этого свойства 
съ классификацией вещей остается неразъясненною. 
Очень можетъ быть, что только res m ancipi прини­
мались въ разсчетъ при огіредѣлеиіи ценза и навѣрное 
иностранцы не допускались въ старое время къ ихъ 
обладанію, но чѣмъ можно доказать, что именно эти об­
стоятельства были п ри ч и и о го юридическаго выдѣле- 
нія вещей m ancipi?—Кромѣ того есть мнѣнія, исхо­
дящая изъ такихъ положеиій, которыя сами не дока­
заны; такъ  ученые, желающіе въ вещахъ m ancipi

опт. нолагаетъ, что, въ случпѣ необходимости въ сервитут* для из- 
вѣстнаго участка земли ссрвптутъ установлялся при самой ирода- 
жѣ земли изъ добычи п ссылается какъ  па аиалопю на L. \ \  § I D. 
quem adm . serv. 8 . I), сиіп via publica vel i'luminis im petu  vel ru ina 
am issa est, vicinus p rox im us viarn p raesta re  dehet. He говоря о 
томъ, что эта апалогін пе идетъ сюда, такъ какъ въ 1. с. говорится 
о via publica, а  не о via privata, надо замѣтнть, что весь выводъ 
D anz’a  невѣренъ уже потому, что характеристическою чертою рим- 
скнхъ сернптутовъ было нхъ договорное, а  но обязательное уста- 
новлепіе; ер. I h e r i i i g  Geist В. 1 1  A bt. Г стр. 281 (3 изд.).
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видѣть вещи иеотчуждаемыя, или вещи, отчужденіе 
которыхъ было затруднено ради государствеинаго ин­
тереса, либо интереса ценза, основываются на гипо- 
аезѣ объ отсутствіи въ древнем?, Римѣ частной недви­
жимой собственности Гипотеза эта, поддержанная, 
какъ извѣстио, ІІухтой и отчасти Рудорфомъ аі), ни­
когда не предъявляла сильныхъ доводовъ къ своему 
оправданію, представленные же доводы не остались 
безъ блистателенаго опроверженія ‘2‘2); въ кругу извѣ- 
стій о res m ancipi она пе находить себѣ никакого 
подтверждения, а  Ланге, Планге и Гушке приступа- 
ютъ къ этой С Ф е р ѣ  съ предвзятыми нонятіями и стре­
мятся истолковать извѣстія въ предвзятомъ смыслѣ.

Но г л а в н а я  ошибка приведепныхъ теорій еще 
крупиѣе. Всѣ опѣ исходят?, изъ слѣдуюіцихъ двухъ
предположений:

1) Въ древнемъ римскомъ правѣ возможно бы­
ло существованіе особаго рода Формальных?» сдѣ* 
локъ, введепныхъ въ употребленіе под?, вліяніемъ 
того или другаго мотива практическаго свойства. 
M ancipatio была введена для облегчепія контроля 
государства над?, переходомъ права собственности, 
говорят?, одни; она б ы л а  введена для облегчепія спо­
собов?, доказывали я предъ судом?,, — утверждаютъ 
другіе; она обязана своимъ происхожденіем?, тому 
обстоятельству, что при продажѣ дорогихъ вещей 
считалось нужным?, вявѣшивать деньги публично,— 
слышим?, ' отъ третьих?,;

2) m ancipatio не была единственным?, способом?, 
передачи права собственности и рядом?, с?, нею 
существовали другіс способы, назначенные для пе­
редачи вещей пес m ancipi (in  ju re  cessio и traditio).

*i) J P u c h ta  Curens d . 'I n s t  1 § 40 и I I  § 23 », R u d o r i f
Schriften d. röm . Feldm esser II стр. 803.

22)  i h c r i n g  Geist II I § 3! стр. H l  сл. (2 изд.) и I I . ’> стр. X1Y

(2 пзд).
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Оба предположения ие согласуются съ изнѣстиыми 
теперь данными о состояиіи древняго римскаго пра­
ва. Изслѣдованія послѣдняго времени, въ особенно­
сти же изслѣдованія Іе р и н г а  показали, что древний 
Ф о р м а л и з м ъ  обладает?, совершепво иным?, характе­
ром гь, нежели Ф о р м а л и зм ? ,  новаго права. Обыкно- 
иовенное явленіе новаго права состоит?, въ томъ, 
что ради какой-нибудь практической дѣли соверше- 
піе юридической сдѣлки соединяется съ пѣкоторы- 
ми обязательными Формальностями, такъ что одно­
временно может?, образоваться и существовать цѣ- 
лая система сдѣлокъ въ различной степени Формаль­
ных?,. Формализм?, этого рода есть явленіе частное, 
релативное, онъ связан?, съ извѣстнымъ родомъ сдѣ- 
локъ, или с?, опредѣлеиною областью примѣненія из- 
вѣстпой сдѣлки, онъ есть результат?, усложпепія эко­
номических?, отношений и расширепія области граж­
данскаго оборота. Совершенно изъ другаго источ­
ника вытекает?» древній Формализм?,; его причина 
лежитъ в?, потребности древняго человѣка облекать 
выражепія своихъ желаній и поступков?, въ яркую 
виѣшшоЮ Форму; только въ такой Формѣ онъ со- 
зпаетъ и х ъ  и только въ лей они понятны для другихъ. 
Древпій способъ передачи собственности облекся въ 
торжественную Форму потому, что только въ этой 
Формѣ римлянинъ былъ способепъ понимать переда­
чу -3). Вслѣдствіе этого Ф о р м а л ь н о с т ь  сдѣлки была 
необходпмымъусловіем?, ея юридической силы, вслѣд- 
ствіе этого всѣ сдѣлки были одинаково Формальны 
и ие могло существовать различія сдѣлок?, Формаль­
н ы х ? ,  и пеФормалыіыхъ, или болѣе Ф о р м а л ы і ы х ъ  и 
менѣе Ф о р м а л ы і ы х ъ ;  такое различіе явилось сравпи-

-л) О характер'!» дренншо Формализма м о противоположности его 
новому см I b e r i n g  Geist II 2 § і;> а.
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телыю позднѣе, когда древнее чувственное созер­
цание стало падать и когда меиѣе Формалыіыя сдѣлки 
подъ вліяніемъ новых?, потребностей и понятій ста­
ли проникать въ жизнь; древиій же ум?, выработалъ 
для данпаго случая—переходъ собствен пости—одну 
типическую Ф о р м у ,  примѣнял?, ее ко всѣмъ вещамъ 
безъ различія, кромѣ того онъ распространишь ее 
за предѣлы этой области (сервитуты, паслѣдство, 
семейная С ф ера).—Какъ Формальность вообще, такъ 
и каждый отдѣльиый ея элементъ носилъ абсолют­
ный характеръ: если въ зиакъ купли вѣшали ме­
таллъ, то это происходило вездѣ, гдѣ надо было 
выразить куплю безъ различія цѣны вещи; если счи­
тали нужным?, въ зиакъ пріобрѣтенія власти накла­
дывать руку на предметъ, то это должно было быть 
вездѣ, гдѣ власть пріобрѣталась, и если, наконецъ, 
признавали необходимым?, привлекать къ участію 
въ сдѣлкѣ свидѣтелей, то это исходило не изъ 
менѣе абсолютнаго мотива. Относительно иослѣд- 
них?, теперь ясно, что въ древнем?, правѣ они явля­
лись ие для облегчепія доказательства, не для тю- 
данія своего мпѣиія относительно правильности пе­
рехода, не ради какой-нибудь другой релативной 
цѣлн,—ихъ появление лежало въ тѣспой связи с?, древ- 
нимъ характером?, процесса, с?, системою само­
управства, и свидѣтель призывался къ совершенно 
сдѣлки, какъ - необходимый ея учаетникъ, должен­
ствующей во всѣхъ могущих?, произойти нререка- 
иіяхъ протянуть руку помощи стороиѣ, основываю­
щей свое право иа совершенной сдѣлкѣ 2І).

М) Объ »той роли свндѣтелей въ дреннемъ римскомъ иравѣ см. 
I  h e  r i n g  Geist I § J i b .  Въ нсторін правъ другихъ пароловъ по- 
вторнетсн то же явленіе. Иавѣстио, что англійекіе ирпсіг.кііые были 
первоначально свидетелями, см. G underm ann E ngliches P riv a t­
rech t (цптнрованъ Jh c rin g ’oMb I nota 1)2 , С т и ф с і і с ъ  Уголовное
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Изъ сказаииаго видно, что совместное существо- 
ваиіе въ древиѣйшую эпоху права нѣсколькихъ 
Формъ передачи вещи немыслимо и, въсамомт> дѣлѣ, 
при современиомъ состояпіи историческихъ изелѣдо- 
ваиій  можно принять за  достовѣрное, что изъ трехъ 
изв.ѣстныхъ намъ производныхъ сиособовъ пріобрѣ- 
тенія собственности: m ancipatio , in ju re  cessio и t r a ­
d itio , древнѣйш ему праву была извѣстна только 
m ancipatio ; позлее явилась in ju re  cessio, еще позже 
trad itio  2îi). Но если m ancipatio  служила въ  древнѣй- 
ш ем ь правѣ едииственнымъ способомъ передачи соб­
ственности, то это ведетъ къ слѣдующему вопросу : 
было ли въ то время примѣнеиіе m ancipatio  ограни­
чено вещ ами, извѣстными подъ имеиемъ m ancipi, 
или же область ея примѣнепія была прежде шире, 
чѣмъ в послѣдствіи?

Ыѣтъ, какъ будетъ показано ниже, особой необхо­
димости давать отвѣтъ въ послѣднемъ смыслѣ. Ile  
сущ ествуетъ такж е никакихъ твердыхъ историче­
скихъ данпыхъ дляФормулированія подобиаго отвѣ-

ираво Англ in стр. 23. Мы обязаны изслѣдованіимъ Д ю в е р н у а  
разъясненіомъ, что древпіс руескіе послухи и ппдоки иредстйилиготъ 
аиалогію риыскнмъ lestes, см. его Источники Ирана и судъ въ древ­
ней Россіи оп’р. 9 і  сл.

*3) Относительно trad itio  си. наир, L’ u c h t a  Cursus d. In s t. I I  
§ 2:18, V o i g t  Ju s  n a tu ra le  IV 3 с.тр. 56У u l b  e r  in  g G eist I стр. 
IK) (:l изд.).

О in  ju re  cessio см. I h e  r i n g  Geist II 2 § H i no ta 737. П ро­
тивоположное мнѣніе поддерживаетт. съ  ное.гйднее время A r n o l d  
C u ltiir  und lie c h t  d e r  R öm er e ip . 178 сл. Онъ ссылается на боль­
шее удобство m ancipatio  сравнительно съ in  ju re  cessin, о чемъ 
уноминнется, какъ извѣстно, у Gaj. ( II  § 25). ІІо нс надо забы ­
вать, что главного причиной неудобства in ju r e  cissio во время Ган 
было рвсширеніе римской тнррнторіи, — обстоятельство, не сущ е­
ствовавшее въ  древности. Съ другой стороны сама конструкцін m an ­
cipatio  обличает-ь ся сравнительную древность-въ этой конструиціи 
мы аамѣчаемъ менѣе слѣдовъ отвлсчепіп, нежели въ  конструкціи in 
ju re  ceseio.

' ' ' • . ■ . I . у '
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та. Поэтому слѣдуетъ принять, что предметы m a n ­
cipatio  въдревнѣйш ее время были тѣ же, какъ  и во 
время, отъ котораго сохранились для насъ иепосред- 
ственныя извѣстія. Но такъ какъ m ancipatio  оыла 
въ древнее время единствеішымъ способомъ переда­
чи вещ ей, то, слѣдовательно, r e s  m a n c ip i  и с ч е р ­
п ы в а л и  со б о ю  в с ѣ  п р е д м е т ы  г р а ж д а н с к а г о  
о б о р о т а . Это и есть то положеніе', защ иту котора­
го я принимаю и на которомъ я строю свою гипо­
тезу о происхожденіи различія res m ancipi и res 
nec m ancipi. Л  не вы сказы ваю  его впервые и )\ но 
до сихъ поръ оно съумѣло вы звать лишь СИЛЫ1ЫЯ 
нападки а7) и не иріобрѣло сочувствія, главную  при­
чину чего я вижу въ томъ обстоятельствѣ, что ии- 
кѣмъ оно не было вполнѣ развито и доказано, а 
выраж алось по большей части довольно неточно 
и неопредѣлепно, такъ  сказать вскользь и мимохо- 
домъ.

В ъ  основаиіи моего мнѣнія о происхожденіи раз* 
сматриваемой классификаціи вещей лежатъ два Ф а к ­
та. Первый изъ нихъ заклю чается въ слѣдующемъ:

Группа res m ancip i о б н и м а е т ъ  собою п р е д м е т ы ,  
извѣотиые первоначальному гражданскому обороту 
римскихъ хозяйствъ; только эти вещи о б ы к н о в е н -  
н о передавались р и м л я н а м и  изъ рукъ  въ руки и д л я  
нихъ была вы работана древними юристами Форма 
передачи—-m ancipatio ,древняя теорія права собствен­
ности — m ancip iuni (въ  особенности правила, объ 
отчуждепіи и распоряж еніи) и способъ защ иты —геі 
v indicatio . Подобный Ф а к т ъ  п р е д с т а в л я е т с я  возмож-

20) с Мі S a l m a s i u s  D e usuris l ib e r  IGÎÎ8 стр. 203 сл ., 217 сл., 
G ö t t J i n g  указ. соч. стр. 124, A r n o l  d указ. соч. стр. 179 с л . ,  

2") См. нанр. O r t o l a n  указ. соч. I  gén éra lisa tio n  § 121.
q

О коиоериатизмь. '*
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нымъ съ экономической точки зрѣиія и подтверж­
дается непосредственно этимологическими и юриди­
ческими данными.

Противоположность вещ ей m ancipi и пес m ancipi 
вы раж ала въ древнемъ Римѣ противоположность 
предметовъ, созданныхъ природою, и предметовъ, сдѣ- 
ланны хъ рукой человѣка. Въ экономическомъ быту, 
главное основаніе котораго заключалось въ земле- 
Дѣліи, вещ и втораго рода,—куда относились одежда, 
оружіе, домашняя утварь и рабочія ор у д ія ,— н азн а­
чены были ие для того, чтобы быть предметомъ об- 
мѣна между частными хозяйствами. ІІемногія изъ 
этихъ вещ ей производились особыми ремесленниками; 
по большей части онѣ выдѣлывались самими хо­
зяевами 28 ), могли такяее доставаться путемъ во- 
еннаго захвата  и, разъ  пріобрѣтеиныя тѣмъ или 
другимъ способомъ, оставались надолго въ хозяйствѣ; 
обычнымъ переходомъ ихъ изъ рукъ  въ руки  былъ 
только исреходъ по наслѣдству ,0). Н апротивъ—вещ и, 
созданныя природою, ранѣе другихъ предметовъ по­
теряли личную цѣну, и обмѣнъ ихъ внутри общины 
могъ сдѣлаться нормальнымъ явлеиіемъ. Гдѣ сущ ест­
вовала частная поземельная собственность, тамт, нель­
зя было обойтись безъ обмѣна отдѣльныхъ участковъ

Си. M o m m s e n  Röm ische Geschiclite I кн. 1 гл. 13 стр.
1 il2 (0 изд.) В ъ древнемъ Римѣ были извѣстны только слѣдующіе 
ремесленники: Флейтщики, золотыхъ и мѣдныхъ дѣлъ м астери, плот­
ники,  валяльщ ики, красильщики, горшечники и саионшикн. ІІрпжа 
для одежды дѣлалась дома, иеченіе хлѣбовъ не было совсймъ из- 
вѣстно.

2‘J) Въ высшемъ своемъ развнтін m ancipatio  была применена къ 
іпівѣщанію и, следовательно, к ъ  вещомъ пес m ancipi. Но здесь вы­
разилось более абстрактное понимашо манцпнаціонной Формы и позд- 
лейпіін юристы не считали lie rod itas въ  числѣ res m ancip i. Ср. 
H i e r i n  g  G eist. I I  2 § 46 прим. 73о.

земли; что же касается до рабовъ и скота, то издревле 
эти вещи служили уже главяымъ предметомъ торгов­
ли по всей Италіи, а  быки и овцы играли роль, ко­
торая потомъ переш ла къ металлу !‘°J.

Res m ancipi составляЕотъ законченную группу, 
исчерпывающую собою предметы этого рода. И с­
точники называю тъ намъ въ числѣ res  m ancipi: 1) 
италійскую землю съ строеніями, на ней находящ и­
мися, *2) рабовъ, В) быковъ, лошадей, муловъ и 
ословъ и 4) еельскіе сервитуты  — группа съ чисто- 
земледѣльческимъ характеромъ 3|). Расш ирять ее для 
древняго времени почти нѣтъ нужды. Мелкія до- 
маш нія животныя, неупомипаемыя въ числѣ res 
m ancipi, могли быть забы ты  позднѣйшими юрис­
там и , а  также очень можетъ бы ть, что вы ш е­
приведенное перечиеленіе животныхъ есть только 
примѣрное 8а); что же касается приводимой Гаемъ
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80) M o m m s e n  ук. соч. стр. 191, ср. стр. 1!)7. Мѣдь стала и з­
вестна сначала Этрускамъ, а  Латины могли получать ее не иначе, 
какъ  вымѣнпван на нес скотъ и рабовъ.

•■») I] 1р. frg . X IX  § I ,  Ga j ,  I l  §§ l ö — 17. Въ старой лптерату- 
pji было не мало контроверзъ о томъ, какіе именно предметы отно­
сится къ  res  m ancipi п какіе нѣтъ. Контроверзы эти соноставлены 
у M a n h a y u ’a ук. соч. стр. 7 —2 6 ;все они имѣютъ очень мало ин­
тереса и были основаны на неточностяхъ и неясностяхъ нѣкоторыхъ 
неюр и дичеок ихъ  гісточнпковъ. М апііауп тщательно срапннлъ всѣ 
свидетельства источников'* между собою и доказалъ, что при иолномъ 
тождестве свпдЛтельствъ Г ая  и Ульпіаиа не можетъ оставаться м е ­
ста для сомнііній. Единственное нротиворечіс замечается относи­
тельно сервитутов'!.. Улыііинъ назы ваетъ только четыре сельскіс 
сервитута, Гай все сельскіе сервитуты. Въ пользу Гая приводили 
( M a n h a y n  стр. 420) то обстоятельство, что нріобретающ ая да­
вность до lex  Scribonia была применима ко всемъ «ельскіш ъ сер­
витутам и Ср. также Gaj. I I  § 29.

38)  Слово v e l u t  при псречнслсніи Ульпіаномъ ж ивотныхъ (XIX  
§1) по всей вероятности значить „какъ наприм еръ“; припсрсчнсяоніи

*
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контроверзы о молодыхъ животныхъ лз) , то она, по 
всей вѣроятности, представляетъ результата поз- 
диѣйшаго теоретическаго измыш ленія, при чемъ въ 
мнѣніи n o stri p raecep to res  вы разился практический 
взглядъ стараго времени.—Дикія животныя, добытыя 
охотой, ш ли въ древнее время иа личное потребле- 
nie. Наконецъ хлѣбное зерно, при скудости рим­
ской почвы и при постоянной потребности въ загр а ­
ниц номъ подвозѣ, едва ли могло составлять видный 
предмета внутренней торговли, а если и было тако­
вы мъ, то отличалось отъ res  m ancip i тѣмъ, что, разъ  
мріобрѣтенное въ  частное хозяйство, исчезало въие- 
медленпомъ потреблеиіи. О прочихъ припасахъ, обра- 
щ еніс которыхъ въ торговлѣ этого времени можетъ 
быть предположено, слѣдуетъ сказать то же самое :,і). 
Во всякомъ случаѣ предметы этого рода не прииад- 
лежали къ  области взаиш гаго обмѣна частпы хъ хо- 
зяйствъ, которы я ограничивались ихъ покупкою для 
своего непосредственнаго потребленія изъ складовъ. 
принадлежавшихт. монополистамъ и государственной 
казпѣ. При такомъ состояпіи торговля этого рода 
стояла гораздо ближе къ с«і>ерѣ государственных!} 
отпошеиій, нежели къ гражданской области.* и долж­
на была регулироваться государственными огіредѣ- 
леніями,—что, дѣйствптелыю . и было въ Римѣ. Me 
жду частными лицами рѣдко могъ произойти судеб­
ный споръ о принадлежности и о способѣ пріобрѣте-

вптутовъ оно, очсвпдпо, имѣетъ это значепіе. Контроверзы о знп- 
ченіп v e lu t см. M a n h a y n  укав. соч.

:'3) G aj. I I  § 15.
!lî)  Если надо сводить различіе res  m ancipi и res  пес m ancipi на 

какое-нибудь изъ извѣстны хъ ппослѣдствіп раяличій вещей, то бу- 
дстъ вѣрнѣе вндѣть вь немъ противоположность предметов1!, потре- 
блнемыхъ и иенотребляемыхъ, пежели замѣіш мыхъ и незаыѣни- 
мыхъ, как7> у  K u n t z e  C ursus § 4 i l .

ni я мѣшка пш еницы или горсти соли, а  потому 
юристамъ, Формулировавшим'!, гражданское право, 
т. е. право гражданскаго оборота, было мало дѣла 
до предметовъ этого рода.

Грам м атическая Форма res m a n c i p i  есть сокра­
щенная res ш а  и с і р і і, послѣдняя же представляетъ 
родительный il адежъ отъ m а  и с i р i u m з:|). M ancipium  
н а юридическомъ языкѣ имѣло двоякое значепіе. Во- 
первыхгь такъ  назы вался актъ  установлеиія права, 
позднѣйш ая m ancipatio ; вовторыхъ самое право яс). 
Въ послѣднемъ значеиіи слово m ancip ium  па языкѣ 
Гая и другихъ юристовъ Фіігурируетъ лишь въ иримѣ- 
неніи къ праву надъ лицами in  m ancip io , у Ц ице­
рона оно встрѣчается въ смыслѣ собственности П), 
но въ древиѣйшее время оно могло означать всю сово­
купность правъ, возможиыхъ надъ вещами и несвобод­
ными лицами въ противоположность nexum , о х ва­
ты вавш ем у систему правъ  надъ лицами свободными 
(п рава  по обязательствамъ) 38); ш аппсареге—m anci- 
раге  значило предоставлять въ собственностьЗй), m an- 
с ір іа  назывались самыя вещи res m ancip i вещи,

■I“) N i e b u h r  R öm ische G eschichte I  стр. (.1 изд.) Это про­
изводство, насколько Mii'Ii известно, ие было оспорено Ср. D і г  1с- 
s е a  M anuale la tin ita tis  стр. ІИИі, P i t c h  La C ursus d. In s t. § 2.18.

Mi) D  i r  k  з e il стр. 1 M ancipium §§ l  и 2 и M ancipntio § I. 
Замѣчатслыю , что слово m ancipntio  употреблнетсл иногда в ъ  смыслѣ 
права, а  пе акта; см. Gaj. I I  § 141.

ет) С і с е г  о E p ist. ad lam il. V II. 29 § 1 .... ergo frne tu s e s ttu u s , 
m ancip ium  illiu s . Cp. P u n t s  c h a r t  у к аз . соч. § 58.

N exum  и m ancip ium  охваты вали всю систему римскаго нрава 
п въ  я томъ емысдѣ законы X II таблицъ, опредѣліш автономію 
лица, сказали: Cum  nexum. laciel înancip ium que, u ti  lin g u a  nuneu- 
passit, ita  ju s  csto . Эта Форма выраікенія особенно заслуж иваетъ 
вииманіп В7> виду іізвіістія, что законы X II таблицъ признали и  

in  ju r e  ссввіо § 50 F rg . V at.
»Vj D i r  k  s e n стр. fiüîî, H i e r i n  g  G eist 1 § 10. 
i<>) D i r k  s e n  стр. 56 i  m ancip ïum  § il.

-  37 -
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состоящ ія или способный состоять въ собственно­
сти 41).

При внимательномъ изученіи юридическихъ опре- 
дѣленій, связанпы хъ съ res m ancipi и съ re s  пес m a­
ncip i, можно замѣтить, что опредѣленія, относящаяся 
къ res m ancip i имѣютъ соверш енно иной х а р а к т е р у  
нежели опредѣленія, относящ іяся кчі res nec m an ­
cipi. П ервыя изобличаютъ свою принадлежность 
древнему праву, вторы я, напротивъ, явно позднѣй- 
шаго происхожденія. Кт> сожалѣиію поле изслѣдо- 
ван ія  здѣсь не очень велико, но то , что имѣется, 
не лишено значенія. Прежде всего стоитъ обратить 
вииманіе на особенный характеръ  римскаго иска о 
собственности г е і  v i n d i c a t i o .  Этотъ искъ не 
ограниченъ ни мѣстомъ, ни временемъ (кромѣ дав­
ности), пи лицомъ и идетъ противъ всѣхъ и ка.ж- 
даго, у  кого находится вещ ь; спорная вещ ь при­
носится в ъ  судъ, или, если споръ идетъ о недвижи­
мости, судъ идетъ къ ней ѵ2); истецъ для того, что­
бы доказать свое право, долженъ доказать закон­
ное пріобрѣтеиіе имъ вещи и правильность всѣхъ 
предыдущихъ переходовъ вещи изъ рукъ въ руки- 
отвѣтчикъ, въ свою очередь, можетъ доказать свое- 
право пе иначе, какъ выяспивъ въ свою пользу 
весь рядъ передачъ вещи Въ древности въ этихъ

il) M a n  h a y и стр. 1)9, D a n z  Le h г bun h II стр. 21:» хотптъ
ограничить нервоначпльное значеніе олова m ancipium  -  продажей
имущества отъ казны. Онн ссылаются главнымъ образомъ на из-
B'licTHoe мѣсто F estuö’a: M ancepsdicittir, qu i quid a  populo em it con­
d u c iv e ,  qu ia  manu su I) la la  a ign ifica t ее auclörem  em pliou is esae
К акъ  каж ется, слово maiicepa удержалось только въ зиачеиіп этого 
рода (D irk sen  стр. 5(13), но иѣтъ основанііі выводить изъ этого 
ограниченнаго значсиія слова m anceps огранпчеппое зпаченіе дру- 
ги хъ  родственныхч. ему словч».

Gaj. IV § 17.
43)  См. наир. P u e  h t  a  Curaus d. In s t. I I  стр . öOfi (6 изд.).
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случаяхъ главнымъ и едииственнымъ способомъ до- 
казательствъ служили свидѣтели. П ервоначальный 
типъ подобнаго процесса могъ вы работаться только 
на предметахъ, обладаю щ ихгь нѣкоторою внѣшиею 
индивидуальностью, легко распозиаваем ы хъ и за- 
поминаемыхъ, а  такими именно были res m ancipi 
и притомъ только онѣ Примѣненіе re i v ind ica­
tio ко всѣмъ веіцамъ должно быть сравнительно 
иозднѣйшаго происхожденія- оно было облегчено об- 
разоваиіемъ иптердиктовъ для защ иты владѣнія /,s) 
и случилось не безъ ущ ерба строгому характеру  
re i v indicatio  iß).

Во время классической юриспрудендіи различіе 
res m ancip i и res nec m ancipi имѣло важ ныя послед­
ствия для о п е к и  надъ женщ инами: согласіе опе­
куна при отчуждепіи вещи было необходимо для 
res  m ancip i, прочими же вещами женщ ина распо­
лагала независимо отъ опеки 47); при этомъ Гай 
даетъ намъ положительное указан іе , что это разли- 
чіе находилось еще въ  законѣ X II таблицъ 18). 
Фойгтъ старается опровергнуть справедливость этого 
извѣстія двумя цитатами изъ Ц ицерона и одною изъ

V!) Нѣчто напоминающее римскую re i vindicatio моікпо встрѣтить 
въ  русскомъ крестьянскомъ быту. Кому знакомы крестьянскіе нравы, 
тотъ вѣрно замѣчалъ, какъ  крестьянпнъ отправляется отыскивать 
свою пропавшую корову и проходитъ съ этою цѣдыо далеко отъ 
деревни, чуть ли не 110 всей губерніи. — Срав. древніГі с в о д ъ .

**) К аковъ ни есть основпоіі мотивъ защ иты владѣніп, указанная 
I h e г і и g '  омъ в’ь его трудѣ о пладѣніи (U eber d. G rund  des Be- 
sitzeachutzea) выгода, которую прсдстапллютъ собственппку интер­
дикты, остается виѣ сомнѣніп.

4ßj Ср. напр. L. li D. de R . V. fi. 1.
*") G a j .  II  § 80, U lp .  frg . X I § 27, F rg , V at § 2.)9; въ  послѣд-

немъ мѣстѣ подъ praedium  разумѣется нровннціалыіап земля, ко­
торая была res  nec m ancipi cp. G aj. I I  § 21.

*8) Gaj. TI § 47 (Item  olim j m nlieria , qnae in ag n a to rn m  tu te la  
e ra t,  геэ m ancipi usucapi non p o te ra n t, p rae terquam  ai ab  ipsa  tu to re



-  40 —

Ливія і0), которыя, по его мнѣнио, противорѣчатъ 
Гаю. Но это противорѣчіе только кажущ ееся. Слова 
Ц ицерона, отпосящ іяся къ его времени, имѣютъ 
тотъ смыелъ, что изъ области, подвѣдомствепиой 
законной опекѣ надъ женщинами, ничто не можетъ 
быть отчуждено безъ согласія опекуновъ; но изъ 
этого не слѣдуетъ, чтобы эта область выходила за пре- 
дѣлы res m ancipi. Волѣе вѣскій аргументъ представ- 
ляетъ, повидимому, ссылка на свидѣтельство Ливія, 
заключающее въ себѣ общее указан іе , что встарину 
женщ ина пом огла соверш ать безъ согласія опекуна 
ни одного гражданскаго акта (p riv a tam  rem  agere ’1'1); 
чтобы согласить это извѣстіе съ свидѣтельствомъ 
Гая, надоили вмѣстѣ съ Фойгтомъ заподозрить спра­
ведливость послѣдняго, или же принять, что вста- 
рииу отчужденіе вещей пес m ancipi не подходило 
подъ понятіе гражданскаго акта.,—другими словами, 
что »ти вещи не находились въ оборотѣ. Изъ того, 
что ГаЙ могъ ошибаться :і|) , не слѣдуетъ, что онъ на

(nuctore) trad itae  essent; nam  ita  lege X II tabu iarum  cautnm  erat;. 
Эдѣсь говорится только о необходимости auc to rita s tu to ris  длп пріоб- 
рѣтеніи права давностью лицомъ, иолучившимъ веіцг. отъ женщины; 
но соиоставленіе этого мѣста съ U I p .  frg . XI § 2 ” tu to ris  auctoritas 
necessaria  est m u lic r ib u s ... si civile negotium  g é ra n t и съ мнѣиіемъ 
L a  ѣ е о въ § 1 F  r  g . V a t. ведетъ in» заключенііо, что требованіе 
древняго права ммѣло тотъ смыелъ, что безъ соглаеін опекуна было 
недѣйствптелыю самое отчуікденіе res m ancipi.

4°) C i  с. ep. ad. A tticum  1 5  § (î... de tu te la  lég itim a, in qua 
d ic itu r esse p u e lla , niliil usucapi posse — pro  Flacco !li § 84... 
n ib il enim  potest de tu te la  lég itim a  nisi om nium  tiito rum  aucto- 
r i ta te  dem iuui. -  L  i v. XX XIV  2 § I l  Majoras noslri, nu llam , ne 
p rivatam  quidem , rem  agere  lem inas sine auctore, vo lnerunt.

Wl)  Объ употребленіи слова res  въ смыслѣ negotium  сы. D i r  k- 
s e n  стр. 838, res § «i.

öl) V oigt, именно,, видптъ въ приннсанномъ Гаемъ закону X II 
таблицъ нравилѣ - произведете поздиѣйшей юриспруденціи, прпм- 
киутое юристами къ  X II таблнцаыъ, и ссылается на извѣстный

самомъ дѣлѣ ошибся, коль скоро ничто другое пе 
ведетъ къ необходимости такого предположенія, 
тѣмъ болѣе, что относительно Гая подобныя иред- 
положенія надо дѣлать съ особенною осторож­
ностью і,а)- поэтому мы должны отказаться отъ 
выводовъ Фойгта и остановиться н а  другомъ воз- 
можномъ объяснеиіи. Res ш апсірі представляю тся 
намъ, согласно извѣстію Гая, исчерпывающими кругъ 
опекуискаго надзора надъ женщинами, какъ въ но­
вомъ, такъ  и въ древнемъ правѣ; ио опека надъ жен­
щинами была институтомъ всеобъемлющимъ, сле­
довательно въ древнемъ правѣ только эти вещи были 
предметами гражданскаго оборота, иначе опека не 
ограничилась бы ими [а) .

Итакъ re i vindicatio  и опека надъ женщинами, 
два института, принадлежащіе старому праву, свя ­
заны тѣсио съ вещами m ancip i и напротисъ чужды 
(r. v. по характеру, а  опека но примѣпенію) вещамъ 
пес m ancipi. К ъ этимъ двумъ указаніям ъ ирисоеди-

характеръ древнсіі интерпретации; ио V oigt забы баетъ, что во преми 
нослѣ Цицерона, т . с . въ  то время, к ъ  которому отноептеп, по его 
мнѣнію, возннкновеніе разематриваемаго правила, интврпретація 
значительно измѣнила спои иріемы.

S2) Я позволю себ1і сослаться па авторптегь  такого оиытиаго 
историка и критики, иаковъ O r t o l a n ;  онъ аамѣчаетъ, что извѣстія, 
приводпмыя Гаемъ о X II габлпцахъ, заслужнваю тъ особой вѣры 
потому, что Гай, наппсавшш къ  X II таблицамъ особый комментарій, 
долікеиъ былъ хорошо знать и хъ  содержаніе, см. E xp lication  
h istorique I  стр. (ІОІ прим. 4 (8 изд.)

Такимъ образомъ нѣтъ нужды видѣть (какъ  это дѣлаетъ Voigt) 
въ нранилѣ, изложенномъ въ § I F rg . Vat. о необходимости tu to ris  
auctoritas для отчуакденія женщиною res m ancipi какое либо огранпче- 
ніо опекунской с<і>еры. Что зке касается c o n s t i t u t i o  IL u t i l  i- 
а  и а , то это ностаиовленіе заклю чаетъ въ себѣ подобное огранпче- 
ніс, объявляя покупщика res m ancipi, завѣдомо куппвшаго се у жен­
щины безъ опекуискаго разрѣиіеніи, добросовѣстнымъ и способпымъ 
нріобрѣсти нещь чрезъ usucapio.



ияѳтся третье, ещ е болѣе важное и иа этотъ разъ 
вполпѣ безспорное: я говорю о противоположности 
m a n c i p a t i o  и t r a d i t i o .  M ancipatio принадлежитъ 
старому праву , trad itio —новому **), между тѣм ъm an­
cipatio  составляетъ исключительный споеобъ пере­
дачи вещей m ancip i, traditio  же назначена для res 
пес m ancip i 1,1 *); переиосъ trad itio  па res m ancipi 
очевидно поздиѣйшаго происхожденія и).

Я  полагаю , что совокупность приведеныыхъ ука- 
заній  подтверждаетъ справедливость предположеиія 
о томъ, что res m ancipi были исключителыіымъ пред­
метомъ первопачальпаго внутреннего оборота и рим­
ской собственности — m ancipium .

Второй Фактъ, лежащій въ основапіи моихъ соо~ 
бражепій засвидѣтельствован?» источниками болѣе 
ясно, чѣм?» первый: древнее римское право рядомъ 
С7> rei vindicatio знало другой искъ, способный слу­
жить защ итѣ права собственности и отличающійся 
отъ re i vindicatio  ие столько областью своего ири- 
мѣнеиія, сколько уголовный?» характером?», облича­
ющими» его принадлежность ѳпохѣ болѣе ранней, 
чѣмъ та , которой принадлежит?» re i vindicatio.

Этотъ иск?» есть a c t io  f u r t i  c o n c e p t i ;  посредствомъ 
его возвращ ается украденная вещь, и он?» имѣетъ 
силу против?» каждаго лица, у котораго вещь нахо­
дится, без?» различія, есть ли это лицо воръили нѣтъ; 
отвѣтчикъ, будь оиъ добросовѣстиый владѣлецъ, 
трактуется одинаково съ вором?» и подвергается т а ­
кому же ш трафу, как?» нослѣдній справедливость

М) F rg . Vat. § M ... non trad ilione, quae ju r is  gentium  est.
N*) TJIp.  f rg . XIX S§ 3 h 7.
W) Gaj. IT §§ '10 и 41.
aG) Gaj. TIT § I8fi. Coneeptum  furtum  d ie itu r, cum ap u d  aliquem  

teetibus pracsentibus fu rtiva  res quaesita  e t inven ta  esL: nam  in  cum  
p rop ria  actio constitu ta  est, q u a m v i s  f u r  n o n  s i t ,  quae appella to r 
eoncepti.

«

возстановляется тѣмъ, что понапрасну обиженный 
добросовѣстиый отвѣтчикъ взыскиваетъ путем?, ac­
tio fu rti oblati съ лица, передавш аго ему вещ ь, т а ­
кой же штраФЪ, какой былъ взыскаиъ съ него са 
мого ;f7).

Теперь сдѣлаемъ выводы. Actio furti concepti, р я ­
домъ с?» другими видами actio fu rti—m anifesti и пес 
m anifesti, представляет?» собою средство защ иты , 
параллельное re i v indicatio , ио менѣе совершенное, 
чѣмъ эта послѣдняя. Было время, когда всякое п р а­
вой а р у тпепіе разсматривалось как?» преступленіе, 
безъ разбора степени вины отвѣтчика ;i8J, и иѣтъ ни­
какого основанія думать, что развитіе права соб­
ственности ие прошло той же ступени; об?» этомъ сви- 
дѣтелъствуютъ уже слѣды древняго иравоваго со ­
зерцали я, сохраиивш іеся въ конструкціи rei v ind i­
catio S!l). Поэтому надо предположить, что въ пер­
воначальную эпоху древняго права, при сравнитель­
ной неразвитости экопомическаго общенія] и то pro - 
ваго оборота, уголовный иск?» — actio furti вполпѣ 
удовлетворялъ потребностям!» собствеиниковъ; въ это
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в’) Gnj. I II  § 191. Concepti et ob la ti poena ex  lege XII ta b . tr ip li 
est. — Cp. P n c h t a  Cursus d. Inst. I l l  § 211  nota p n I l i e v i n g  
Das Scliuldm om ent im röm ischen P riv a trech t стр. 1S u IM.

Источника ne обобщаютъ такъ  содерятнія a. fn rli ob Inti, какъ ото 
сдѣлаио въ текстѣ, по существуюіцін между ихъ свидетельств»ми 
протппорѣчііі допуекятотъ мысль, что іюдобпоо обобіцппіо уместно 
для дрешшго времени. P a u l l u s  (Collatio V II 5 § il (i) говоритъ: 
oblati actione is ten e tu r, qui rem  fnrtivam  alii o b tu lit n o  a p u d  so 
i ' n v e n i r e t u r j  G a j n s m e  ограничивает*!. пріімѣііспіе иска этимъслу- 
чаемъ болѣе робко: oblatuni furtum  d ie itu r, cum  res fu rtiv a  tibi ab 
uliquo o b la ta  sit, eaque apud te coucepta sit; u t i q u e  si ca m ente 
d ata  tibi fuerit, u t apud te  potins qnam  apud cum , qui dederit, co- 
n c ip ere tu r ('III g 187).

•!|8) Cp. I h e r i n g  Das S cliu ldm om ent стр. 8 слѣд. 
ß!)) Тамъ яге стр. 13 си., Geist I II  стр. 188 ел. (2  изд.)
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время вещи, составившія п о т о м ъ  группу res m anci­
p i , 'представляли, какъ и въ послѣдующуго эпоху, 
главный предмета собственности и зарождавшейся 
торговли, а  юридическое отиошепіе къ нимъ, равно 
какъ и къ другимъ вещам'ь защищалось чрезъ асііо 
furti öü). Но мало по малу такой порядокъ должеиъ 
былъ оказаться неудовлетворительным']»; начало, въ 
силу котораго каждый владѣлецъ чужой вещи тре­
тировался какъ воръ, шло наперекоръ развитію 
гражданскаго оборота, уменьшало желаиіе пріобрѣ 
т а т ь ,  a с л ѣ д о в а т е л ь н о  и в о з м о ж н о с т ь  с б ы в а т ь ;  п о ­
этому, когда развитіе потребности въ обмѣнѣ дошло 
до такой степени, которая была уже болѣе иесо- 
вмѣстима съ господством!» древняго правоваго созер­
цания, тогда древпіе уголовные иски по отнопіеиііо 
къ вегцммъ, составлявшимъ обыкновенный предмета 
обмѣпа, должны были замѣииться другими средства­
ми. Такимъ ітутемъ образовался новый искъ rei v in ­
dicatio, при которомъ мѣра осуждеиія отвѣтчика стро­
го сообразуется съ степенью его вины; образование 
этого иска, совершившееся не вдругъ и прошедшее 
мпогія Ф азы  иостепеинаго развитія U1), составляетъ 
указаніе на значительный ш агъ впередъ въ эконо­
мической жизни и правовомъ созерцаиіи римлягп».

(ill) Извѣстно, что но древнимъ п о н і і т і і і м ъ  fu rtum  было возможно 
и относительно недвижимостей см. Мл. s u r i n s  S a b i n u s D e  fur lie liber 
(y Husclilte Iu risprudentiao  A ntejustin ianae 2 изд. стр. ,ri9j.

ßi; Исторіп re i vindicatio но разработана еще вполнѣ; важный от- 
иослщінся сюда указанія сдѣланы I h e r i n g ’ou'b въ  его Geist III  
e rp . i S3— 102- Согласно съ ннмъ надо принять, что re i vindicatio въ 
нервоначпльномъ своемъ вндѣ ограничивалась возвращеніемъ вещи, 
а  обязательства вознаградить за ущербы, плоды, издержкип т. гі. 
разсматривалпсь какъ особый іорндпческія отношенія, основанный от­
части подъ точкой зрѣнін fu rtum , отчасти яге вытскавшіи изъ раз- 
личіш хъ cautiones.

Одновременно съ этою реформой, или можеть-быть 
вѣсколько ранѣе ея, сложилась опредѣленная Ф о р м а  
передачи вещей—m ancipatio, Два новыя явлеиія, 
m ancipatio и re i vindicatio, сгруппировались около 
предметовъ обмѣна, тогда, какъ ирочія вещи не во­
шли въ область ихъ дѣйствія: m ancipatio не была 
примѣнима къ иимъ, такъ какъ онѣ не переходили 
изъ рукъ въ руки, a  re i vindicatio, какъ нововве- 
деніе, ограничилось защитой лишь тѣхъ отпошеній, 
для которыхъ его появленіе было необходимостью; 
прочія остались подъ охраной старыхъ средствъ 
защиты.

Такимъ путемъ образовались д ва  в и д а  с о б с т в е н ­
н о с т и , различіе которыхъ основывалось наразличіи 
предметовъ, способовъ пріобрѣтенія и способовъ 
защиты Ü2J. Понятно, что юридическія отношенія 
того вида, который по всей вѣроятности называл­
ся m ancipium , предметомъ котораго были res m an­
cipi, а способами установления и охраны mancipatio 
и re i vindicatio, составляли господствующее явленіе 
юридической жизни и гораздо чаще, чѣмъ отноше­
ния другаго вида, подлежали разсмотрѣнію и обсуж­
дений юристовъ; поэтому m ancipium  могло полу­
чить въ глазахъ послѣднихъ зиачепіе нормалыіаго 
права, res m ancipi — зиаченіе нормалыіаго объ 
екта собственности и не только собственности, по 
и другихъ правь, ибо и они могли быть связаны 
съ res m ancipi (иапр. опека). Другой видъ соб­
ственности, какъ по своей роли въ граждаискомъ 
быту, такъ и по своему внутреннему развитію ,

<*2) Точное оггредѣлепіе времени, когда произошло это, невоямоа*- 
но; конечно m ancipium  образовалось уже задолго до наконокъ X II 
таблицъ. Т акъ думать даютъ право какъ содержите этихъ зако­
новъ, такъ  и поторическііі пзвѣстіи объ экономнческомъ состоя ni и 
Рима въ 111 вЬиѣ п. с.
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блѣднѣлъ предъ m ancipium , н его  объекты не полу­
чили собствеинаго имени, а  обозначались отрицатель­
но: res пес m ancipi; имя же, которымъ обозначалось 
относившееся къ нимъ право, не сохранилось въ 
источникахъ.

Таковы выводы, которые я нахожу возможпымъ 
сделать на осиованіи выше у казаш ш хъ  двухъ ®ак- 
товъ при сопоставлеиіи ихъ между собою и съ нѣ- 
которыми другими известными данными исторіи 
римскаго права. Одѣланиое мною предположеніе о 
происхождепіи различія res m ancipi и res нес m an­
cipi оправдывается между прочимъ и своеобразнымъ 
характеромъ, который вы казала эта классиФикація 
въ исторіи. Въ системѣ поздиѣйшаго права она 
очевидно принадлежитъ къ одному изъ подраздѣлсній 
res in com m ercio, но своею интенсивностью она 
сильно отличается отъ прочихъ нодраздѣленій этого 
отдѣла; сравнительно съ нею послѣднія выступаютъ 
слабо, вы казы вая свое дѣйствіс разбросанно и нис­
колько не вліяя на систематическое иоложеиіе юриди­
ческихъ отноиіеиій; эти подраздѣленіяобязаны своимъ 
происхожденіемъ различными, отдѣльнымъ экопоми- 
ческнмъ свойствамъ предметовъ, либо свойствамъ 
другаго рода, имѣющимъ практическое зиаченіе. Пу 
темъ ипдуктивиаго обобіценін, эти свойства постепен­
но выделялись, ставились въ извѣстныя отпошенія къ 
тѣмъ* или другимъ иравовым'ь нормамъ, а предметы, 
сообразно вновь открытымъ въ нихъ качествамъ, со­
единялись въ соотвѣтствую щ іягруппы. Результатомъ 
такого историческаго процесса было то, что всѣ эти 
классііФикаціи не имѣли ничего абсолютнаго; описаиіе 
ихъ пе выдѣлилось даже въ особыя главы  или отде­
лы юридическихъ сборииковъ, и юристы касались ихъ 
только по мѣрѣ надобности, говоря о тѣхъ или другихъ 
юридическихъ отношеиіяхъ. Совершенно инымъ пред-
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ставляется намъ раздѣленіе вещей на res m ancipi 
и res пес m ancipi. Въ немъ мы вид имъ какую-то 
абсолютную альтернативу не соответствующую 
потребиостямъ бы та; каждый изъ двухъ видовъ 
вещей входитъ въ правовую Сферу съ своими соб­
ственными институтами ,и), и въ то время, когда 
жизнь не выказываетъ почти никакого уваженія къ 
классификаціи, юристы продолжаютъ давать ей ог­
ромное значеніе о;і), посвящаютъ ей въ своихъ со- 
чиненіяхъ особые отделы и для систематическаго 
сохраненія ея создаюгъ сложпыя теоріи. Все это у к а ­
зываешь на то, что причины, вызвавш ія раземотрен- 
ную классиФикацію, были пѣсколько и наго рода, чемъ 
причины, породившія другія подразделенія вещей 
in commercio; надо предполагать, что было время, 
когда обе группы вещей, res m ancipi и res пес m an­
cipi, отличались ие однимъ какимъ-нибудь юриди­
чески мъ свойствомъ, а  массою такихъ свойства»; 
что это разделеніе было когда-то столь же абсолют- 
нымъ иа практике, какъ абсолютно оно явилось 
потомъ въ теоріи. К акъ  зиаченіе разделения вещей 
на res in com m ercio n res ex tra  com m ercium  было 
результатомъ нхъ противоположного юридическаго 
положения, такъ  это должно было быть и относи­
тельно класснФ икаціи вещ ей на res m ancipi и res 
пес m ancipi —иа такой ся источник?» и указывают'!» 
результаты сделаииаго выше изследованія.

fi:1) Omnes геа a u t m ancipi su n t a u t nee m ancipi (U 1 p. irg . 
X IX  § I).

•>') M ancipatio p r o p r i a  specics aliena tion is est ro rum  m ancipi 
(ibid. § 3 )  T rad itio  aequo p r o p r i a  est a licna lio  re ru m  ncc m an­
cipi (§ 1).

ßS) M a g n a  au tem  differentia est m ancipi re ru m  et пес m ancipi 
( G a j .  I I  § IB).



2. ПЕРВАЯ РЕФОРМА.

Невключенная въ число юридическихъ актовъ и 
н еоблечен ная  ни въ как у ю  обязательную Ф о р м у  пе­
редач а  (traditio) м огла въ древнее врем я служить 
въ  с л у ч а я х ъ  перехода  и з ъ  р у к ъ  въ р у к и  вещей, 
не входивш и хъ  въ  число res mancipi. По всей 
вѣ р о я ти о сти ,— и так о е  предположоніе согласуется 
вполиѣ съ  свойствами древняго п р аво со зер ц аи ія ,— 
Форма, древней traditio не была т а к ъ  п роста  и 
а б стр ак тн а ,  какою она является  въ  болѣе поздній 
періодъ рим скаго  права, а  сопровож далась  какими- 
нибудь болѣе конкретн ы м и актами; по послѣдніе 
находились внѣ контроля ю риспруденціи  и были 
предоставлены  прои зволу  зак л ю ч а в ш и х ъ  сдѣлку 
лнцъ. Поэтому Форма traditio находилась въ состо­
ял іи иопрерывнаго видоизмѣиенія , и ни одна изъ  
ея исторических?) Фазъ не могла окам енѣть  и с о ­
х р ан и ться  подобно Формѣ m ancipatio. Въ позднѣй 
ш емъ п р авѣ  противоположность mancipatio и tra­
ditio заклю чалась  не только  въ томъ, что Формаль 
пости первой  были обязательн о  предписаны , а в ы ­
ражение второй предоставлено желаиію частиы хъ 
л и ц ъ , но и в ъ  том ъ , что Ф о р м а  первой  бы ла  го р аз ­
до грубѣ е , конкретиѣе и сложнѣе, чѣмъ обы кновен­
ная Форма второй; въ  древнемъ же п р авѣ  только 
первое изъ  эти хъ  различій было в ъ  полной силѣ, 
второе же в ы сту п ал о  н есравн енн о  елабѣе. Traditio 
была сдѣлкою неформальною  въ томъ смыслѣ, что 
Форма ея не бы ла обязательною  00).

Древпій строй экономической жизни Рима долженъ

со) О томъ, что именно этотъ смыелъ должно шиѣть различеніе ло- 
формальныхъ сдѣлокъ отъ Форыальиыхъ, см. I b e r i n g  G eist I I  § iîi.
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былъ просуществовать довольно долго безъ рѣзкихъ 
измѣненій, но мало по малу въ гражданскіи обо- 
ротъ стали проникать новые предметы, Фигурируя 
тамъ на ряду съ res m ancipi. Прежде чѣмъ юрис­
пруденция, привыкшая къ старому порядку вещей, 
пашла себя вынужденною обратить вииманіе па та­
кое парушеиіе принятыхъ границъ, протекло не ма­
ло времени, и въ это время народное сознаніе, а 
вслѣдъ за иимъ и сама юриспруденція должны были 
освоиться съ тою мыслью, что traditio можетъ слу­
жить средствомъ перехода правъ на вещи, назначен­
ный ие только для личиаго потребления, но и для тор­
говли, -  за исключеніемъ конечно вещей m ancipi, ос­
тавшихся при своемъ способѣпередачи—mancipatio. 
Убѣжденіе въ нормальности такой перемѣны укрѣ- 
II ля лось и тѣмъ Фактомъ, что оживлен іе торговаго 
рынка шло главнымъ образомъ изъ-за границы: во 
виутрениій римскій оборотъ новые предметы про­
никали благодаря содѣйствію иностраицевъ, един- 
ственыымъ средствомъ обмѣиа съ которыми могла 
служить только traditio: извѣстіе о томъ, что этотъ 
способъ передачи принадлежитъ къ jus gentium  67), 
намекаетъ, по всей вѣроятности, на этотъ именно, 
источникъ зиаченія traditio въ римской правовой 
жизни. — Второе слѣдствіе, порожденное измѣнені- 
емъ экон о ми чес к ихъ отиошеній, должно было за­
ключаться въ томъ, что почувствовали неудовлетво­
рительность принятой прежде Формы защиты правь 
на вещи пес m ancipi. Если въ сравнительно-древ- 
иѣйшее время взглядъ на право пару шеніе, какъ на

F rg .  V a t .  § i 7 . .. n o n  trad itio  n e , quae ju r is  gen tium  est; 
ep. U l p. frg . XIX § 7  tra d itio  p ro p r ia  es t a lien a tio  re ru m  nec 
m aneip i.

О консерватизм-!!. ^



fu rtu m , не могъ удовлетворить всѣмъ требованіямъ 
развивш агоея тогда оборота, то тѣмъ болѣе случить­
ся так ъ  должно было теперь, когда оборотъ подвинулся 
въ своемъ развитіи  еще далѣе. Примѣненіе re i v in ­
dicatio  къ защ итѣ вещ ей пес m ancip i и переиесеніе на 
отпош епія къ нимъ понятія о полной собственности 
сдѣлались настоятельною  необходимостью. Представ- 
леніе о re i v indicatio  было оторвано отъ пред­
ставлен ія о m ancipatio ; было признано, что trad i­
tio вещи пес m ancipi ведетъ къ полной собственно­
сти (dom inium  ex ju re  Q u iritium ),защ ищ аемой чрезъ 
rei v indicatio  ,iS). Вмѣстѣ съ этимъ стало возмож- 
иымъ примѣненіе къ вещ амъ пес m ancipi и in ju re  
cessio °,J).

Такимъ образомъ исчезъ древній дуализмт» права 
собственности, и къ этой-то эію хѣ относятся слова 
Гая, разсказы ваю щ аго, что „когда-тои (o lim ) въ Ри- 
мѣ была только одна собственность 7U). Но описан­
ная реформа юридическихъ опрсдѣленій не вполнѣ 
вы разила собою смыслъ явленій, происшедшихъ въ 
правовой жизни народа. Если бы у юристовъ, сдѣ- 
лавш ихъ эту реформу, сохранилось ясное воспоми­
нание о гіричииахъ, побудившихъ ихъ предшествен- 
никовъ разбить всѣвещ и на двѣ группы , если бы юри­
сты помнили, что res m ancipi потому только были вы- 
дѣлены въ особый классъ, что онѣ въ древнее вре­
мя были исключительными предметами гражданскаго

(,8j G a j.  II  §§ 41 и 204.
*») U l p .  f r g .  X IX  § 9.
"d)  G a j.  I I  § il) . З а  отсутствіемъ въ  нсточтшкахъ другихъ отно­

сящ ихся сюда указішій не представляется возможности точнаго спре- 
дѣлсиія времени этой реформы. Мнѣніе Л m o l d ’ a  C a ltu r  und R echt
d. R öm . стр. 181), относящаго ее къ  эііохѣ второй пунической войны, 
можно считать блпзкнмъ к ъ  истіінѣ. Ср. Р и  с 1і U  C arsus d. In s t. 
I I  § 2i№ no ta  g .

оборота, то теперь они могли бы убѣдиться въ оез- 
гіолезиости поддерживать подобное выдѣлеиіе, и имъ 
не оставалось бы ничего другаго, какъ уравнять во 
всѣхъ отнош еніяхъ res пес m ancipi съ res  m ancipi. 
Ilo этого не случилось. Представление о неразры в­
ной связи res m ancip i съ m ancipatio  и съ  re i v in ­
dicatio, вслѣдствіе долгаго суіцествованія этой связи, 
пріобрѣло болѣе конкретный х а р а к т е р у  стали ду­
мать, что только res m ancipi способны быть пред­
метами m ancipatio , rei vindicatio и всего, связаниаго 
съ m ancip ium . То, что прежде оправдывалось въ 
силу извѣстиыхъ соображепій, превратилось теперь 
въ необходимое абсолютно, само по себѣ ,—предста- 
влеиіе о долго сущ ествовавш емъ порядкѣ преврати­
лось, какъ это всегда бы ваетъ при не вполнѣ созна- 
тельномъ отиошеніи человѣка къ окружаю щ имъ его 
явленіямъ, въ представленіе о законѣ, стоящемъ виѣ 
воли человѣка. Связь вещей m ancip i съ извѣстиою 
группою правоотиошеній стала разсматриваться какъ 
к а ч е с т в о  только этихъ вещ ей, и , можетъ быть, толь­
ко въ это время установился онредѣлеиный смыслъ 
назвапія res п е с  m ancip i, вы раж авш аго отрицание 
въ нихъ этого качества ' ‘З.

71) я  касаюсь здѣсь (ср. выше стр. 1*2) историческаго нвленія, 
которое играетъ важную роль въ мсторін права, но вотор*Ъ, не­
смотря на это, очень мало научалось историческою литературой. 
Явлепіе это я называю о б ъ  о к т п  в и зм о м ъ  нравосозерцапін; оно свой­
ственно древней ступени развитія права и заклю чается въ томъ, 
что причины юридическихъ отношеній объективирую тся и представ­
ляются находящимися внѣ потребностей человѣка. Противополож­
ность этому созерцанію составляетъ созерцаніе, основанное на прин­
цип*: h o r a i n u m  c a u s a  o m u e jn s  constitu tum  eat (L . 2 D . de sta tu  
hom inum  1. 5 ) . Въ современной юриспруденции древнее созерцаніе 
г о с п о д с т в у е т - ! ,  гораздо сильнее, чѣмъ можно предположить это съ пер­
ваго взгляда; такъ  напр, подъ его вліниіомъ возникла господству­
ющая теорія юридическаго лица, въ силу которой субъектомъ правъ



Настоятельная необходимость заставила отбросить 
это созерцавіе по отношенію къ rei vindicatio, ио во 
всемъ остальномъ res m ancipi и res пес m ancipi со­
хранили свое прежнее юридическое ноложеніе.

Такъ, m ancipatio не была примѣнена къ вещамъ 
пес m ancipi 72). Оправданіе этому могло быть най­
дено, отчасти, въ самой жизни. M ancipatio не пред­
ставляла особенныхъ удобствъ для вещей, не снаб- 
жениыхъ рѣзкою индивидуальною Формою; кромѣ 
того свидѣтели, благодаря расширенію римской тер- 
риторіи и развитію передвиженія въ народонасе- 
леиіи, потеряли свое древнее значеніе, такъ какъ 
не всегда, въ случаѣ спора, могли оказаться подъ 
рукой; наконецъ связь вещей пес m ancipi съ загра­
ничною торговлею отдаляла ихъ отъ m ancipatio. 
Но всѣ эти причины не были способны уничтожить 
вполиѣ необходимость примѣнеиія m ancipatio къ 
вещамъ пес m ancipi. Что по отіюшенію къ послѣд- 
нимъ чувствовалась нуячда въ торжественныхъ спо- 
собахъ передачи, это видно изъ примѣнеиія къ нимъ 
in jure cessio; послѣдній же епособъ yate въ разсма- 
триваемое время могъ представлять сравнительно съ 
m ancipatio тѣ же неудобства, какія онъ представлялъ

является отвлеченнал ф і і к ц і я . Извѣстный трудъ I  l i e  r i n g ’a  die
passiw e W irkungen  der R cchte, помѣщенный в ъ Х  части его Ja lir-
biiclicr, грунппруетъ въ одну массу рядъ разпообразныхъ отиоше-
иііі, сущ ествовало которыхъ можно оправдать только идеею иае- 
спвнаго дѣйствін правъ ,—идеею, которая представляетъ собою одно 
нзъ  видоизмѣненій объективизма. Этотъ интересный трудъ Ih e r iiig ’a
воябуждаетъ важный вопросъ, насколько современная юрнспруденція 
въ сплахъ отказаться отъ стараго образа созерцаніи; что это возмож­
но нъ весьма большой степени, доказали въ иослѣднее время т])уды 
того же ученаго (см. наир, его взгляды на юридическое лицо и
па отношенін къ re s  e x tra  com m ercium  въ его Geist 111 § (il).

-Л) U lp .  frg . X IX  § 8,  G a j.  И  § 22.

въ поздиѣйшее 72̂ ), и мы имѣемъ положительное 
извѣстіе о томъ, что de facto m ancipatio гіримѣня- 
лась нъ вещамъ пес m an cip i78) .  Несмотря па все это, 
к о и с е р в а т и з м ъ  юриспруденции не расширилъ об­
ласти иримѣненія древняго торжественнаго способа.

Консерватизм?» выразился также въ отношеиід кгь 
traditio. Несмотря на то, что она сдѣлаласъ закон- 
нымъ способомъ пріобрѣтенія собственности, иа нее 
продолжали смотрѣть какъ на нѣчто чуждое господ­
ствовавшему праву, а потому ь ъ  нею пе было свя­
зано дѣйствіе н'-Ькоторыхъ юридическихъ опредѣле- 
ній, имѣишихъ силу при m ancipatio. Такъ, съ tradi­
tio не соединилось обязанности отчуждавшаго вещь 
лица вознаградить пріобрѣтателяея въ случаѣ еѵіс- 
tio 74); traditio не была способна установить узу^ 
Фруктъ въ пользу прежняго собственника (deductio  
usnsfructus) 73) . —Подобно этому res пес m ancipi не 
были подчинены всѣмъ опредѣлеиіямъ о res m ancipi, 
куда, напримѣръ, слѣдуетъ отнестиисключеніе вещей  
пес m ancipi изъ вѣдомства опеки надъ женщинами7Ь).

Но если неподвижность старыхъ понятій тормо­
зила развитіе права, то вмѣстѣ съ этимъ она ока­
зывала и совершенно обратное дѣйствіе, благопріят- 
ное прогрессу. Явленія правовой жизни, не приня­
тое въ старую юридическую систему, освободились 
отъ ея тормозящаго вліянія и получили возмож­
ность болѣе быстраго развитія; постоянное употре- 
бленіе traditio способствовало усиленно въ граждаи-

72») G a j. I I  § 28-
*«) P l i n .  liis t. n a t. IX . 00 (выше примѣч. lö ). De ju re  такая m an­

cipatio могла равняться не болѣс, какъ простой trad itio ; ср. P n c l i  ta  
Ciirsns d. In s t. I I  § 2:{8 nota aa.

P a u l .  Sent. Rec. II 17 §§ 1—3.
7») F r g .  V a t. § cp. G a j.  II  § ЯЗ.
7f0 Gaj. II § 47.
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скомъ оборотѣ привычки и наклонности къ безФор- 
меннымъ актамъ, а  предоставленіе вещей пес іпапсі- 
рі bi» свободное распоряженіе женіцинъ содѣйствова- 
ло женской эманципаціи. Отсутствующ]я юридическія 
огіредѣленія были замѣнены другими, имъ параллель­
ными^ такъ обязанность продавца вознаградить по­
купателя въ случаѣ evictio стала устанавливаться пу- 
темъ стипуляцій, иногда обязателыіыхъ, и наконецъ 
признавалась существующею и при отсутствіи этихъ 
послѣднихъ 11 ).

3 БОНИТАРНАЯ СОБСТВЕННОСТЬ 7Я).

Ко времени классической юриспруденціи право 
собственности перешло въ новую Ф а з у  развитія; 
исчезпувшій дуализмъ появился опять, но на этотъ 
разъ  въ совершенно иной Формѣ, чѣмъ опъ суще- 
ствовалъ въ древнее время. Тогда диумъ родамгь соб-

'7) P a u l ,  Senk Rec. I l l  17 S 2, L. 37 p r. § 1 D. de evict. 21. 2, 
L. 1, 18, 1« D. eod.

78) U n t e r  li о 1 z n e  r  U eber die verschieden en A rten des Eigon- 
tlium s und die verschiedene G estaltung derE ig en th u m sk lag en , Irtü7 
(въ  R hein . Museum f. Ju risp r. I стр. 129).

Z i m m e r n  Ueber das W eseu des sogenannten ' bonitarischen 
Ei gen  th ums (тамъ же I I I  стр. 311).

U и t  e r  h о 1 z n e г Z ur L ehre vom sogenannten bonitarischen  
E igen thum  (томъ же V стр. I).

M a y  e r  U eber das duplex  dom inium  des röm . Rechts 1832 (въ  Zeit­
sch rift fü r geschichtliche R echtsw issenschaft V III стр. i).

R  i b é r  e a  u 'T h é o rie  de l ’in bonis habere  ou de la  p roprié té  p ré­
to rienne, 18f»7.

G i  ni m e r  t  li a  I Die Publicianische K lage und die M ancipa­
tion 187*2.

P n c l i t a  пъ C ursus d. Inst. II g 231»: Qui ri tischen, bonitarisclies 
K igenthnm

O r t o l a n  E xp lication  histo rique des in stitu ts  I I  § SÎII7 сдѣд.

ственности соотвѣтствовали два рода предметовъ,— 
раздѣленіе права имѣло въ своемъ базисѣ раздѣленіе 
объектовъ; теперь же дуализмъ права сталъ совер­
шенно независимо отъ классификаціи вещей. На од­
ну и ту  же вещь возможно было имѣть право собст­
венности какъ одного, такъ и другаго рода. Кто прі- 
обрѣлъ вещь способомъ, освященнымъ старымъ jus 
civile, тотъ полу чал ъ на нее квиритское право соб­
ственности (jus Quivitium); кому же, напротивъ. 
власть надъ вещыо доставалась другими, новыми 
способами, тотъ иріобрѣталъ на нее только т. н. бо- 
нитарпую собственность (döminium in  bonis ,с), ко­
торая могла путемъ давности превратиться въ соб­
ственность перваго рода s0)

Характеристическая черта, этого раздѣленія права 
собственности заключается въ томъ, что оно вы ра­
жало въ себѣ только т е о р е т и ч е с к о е  различіе, не 
имѣвшее никакого значеиія на практикѣ. Если оба 
рода собственности были соединены въ одпѣхъ ру­
кахъ, или если на вещь существовало лишь одно 
квиритское право, то обладатель вещи Фигуриро­
в а в  въ гражданскому» оборотѣ какъ полный соб­
ственнику по если квиритская и бонитарпая соб-

:а i Выраженіе in  bonis въ источникахъ не ограничиваете» одііпмъ 
этимъ значеніемъ, но означаетъ также и добросовѣстное владѣніе. 
Его надо отличать отъ выраженія ex  bonis, имѣгощаго болѣе шпро- 
кій смыслъ и означающаго всякое обладаніе вещыо, имѣюіцсе для 
собственника интересъ. См. F i t t i n g  въ A rchiv  I. die civilistische 
P ra x is  L II (И ) 1Ь69 с т р .  247 с л . ,  cp. D i r  l e s e n  M anuale lati- 
n i ta t is стр. 100 bona §§ 2. 3, R i b é r  e a u  ук. соч. стр. 47 сл.

ai) Ga j .  II  §§ 40 и 11, III § 8 0 . - Другое ионпмоніе значеніи римекп- 
го duplex  dom inium  находитси у Z i m m e r n ’а  въ указ. соч.стр. 3 
сл. Онъ впдитъ въ словѣ duplex  нротивоиоложеніе ju s  Q uiritium  съ 
одноіі стороны п n trum que ju s  съ другой. Осиователыіыіі разборъ и 
онровержеыіе этого ынѣнія сдѣлано М ау.е к' о и ъ  нъ указ. соч.стр. . , 
ср. U n t  e r  h o  I z n e r  указ. соч. (R. М. Y) стр. I , R i b é r e a u  стр. i  .



ственности находились въ разны хъ рукахъ, то дѣй- 
ствительнымъ (въ отношеніи пользоваиія и защиты) 
собетвенниЕомъ являлся бонитарный, квиритское же 
право превращ алось въ одно пустое слово (nudum  
ju s  Q uiritium  8І). Нѣсколько исключеній ослабляли, 
хотя въ очень незначительной степени, абсолют­
ность этого правила. До времени императоровъ Н е­
рона и А дріана, пошатнувш ихъ различіе между от­
дельными видами легатовъ, бонитарный собствен- 
никъ не могъ отказывать свою вещь путемъ ле­
гатовъ per vindicationem  и per praeceptionem  ь2); 
это исключеніе было прямымъ послѣдствіемъ раз- 
личія квиритскаго права и права бонитарнаго: по- 
слѣднее тѣмъ самымъ, что оно не было квирит- 
скимъ, исключалось изъ области легатовъ, давав- 
шихъ легатарію квиритскую собственность. Что к а­
сается до другихгь исключений. то хотя и они мо­
гутъ быть объяснены отчасти ихъ непосредственною 
связью съ квиритскимъ правомъ, однако ихъ суще- 
ствованіеие въ малой степени было обусловлено нѣ- 
которыми посторонними мотивами. Такъ, опека надъ 
вольноотпущенными была квиритскимъ институтомъ 
и принадлежала только бывшему квиритскому соб­
ственнику вольноотпущениаго я;|); но мы имѣем7> 
извѣстіе, что это ограниченіе было введено особымъ 
закономъ tk)  и, слѣдовательно, можемъ предпола­
гать, что юристами оно было упущено изъ виду. 
Другое относящееся къ положенію вольноотпущен - 
иыхъ правило, въ силу котораго бонитарный соб-

s«) G a j .  I  § :‘)4, III  § l(i(j; ü l p .  frg . X IX  § 20.
8«) G a j .  I I  §§ !!№, 197, 221, Ш %  U lp . frg . X X IV  §§ 7, 11, I l a. 
8;$) Gajj. I  § 167. Ошибочііо впднтъ въ этомъ е д и н с т в е н н о  с огра­

ничено бонитарной собственности M a y e r  ук. соч. стр. lîi.
8<)  Lex Ju n ia , U Ip . irg . X I § 19.
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ственникъ, отпуская своего раба па волю, не могъ 
даровать ему полнаго римскаго гражданства 8:і), при­
надлежало очевидно къ чисто-тенденціознымъ нор- 
мамъ.—З а  этими исключеніями, бонитарная собствен­
ность по юридическому содержанию своему представ­
ляла вполнѣ настоящую собственность и, напротивъ, 
квиритская собственность, буде бонитарная была от- 
дѣлепа отъ нея въ другія руки, равнялась нулю. На 
практикѣ оставалось совершенно безразличнымъ, ка­
кимъ образомъ совершался переходъ вещи, такъ какъ 
во всякомъ случаѣ прежніЙ собственник'!, терялъ, а 
новый пріобрѣтаиъ все то, что гражданскій оборотъ 
того времени соединялъ съ понятіемъ о лравѣ соб­
ственности. Отсюда возникаетъ вопросъ: почему юри- 
спрудендія сочла пеобходимымъ дѣлать различіе въ 
способахъ пріобрѣтеиія собственности и въ рождае- 
мыхъ ими послѣдствіяхъ, когда это различіе не на­
ходило себѣ никакой пищи въ практической жизни? 
Почему юридическія нормы ие выразили истиинаго 
смысла регулирован иыхъ ими явленій жизни?

Такъ какъ въ практической жизни не было ника­
кой потребности въдуализмѣ собственности, то при­
чину его слѣдуетъ искать въ другомъ образугощемъ 
право дѣятелѣ—юриспруденции надо найти само­
стоятельную потребность юридическаго мышленія, 
побудившую его сдѣлать подобную, странную на 
видъ, конструкцію права собственности.

Обзоръ отдѣльпыхъ случаевъ бонитарной соб­
ственности указываешь двѣ свойственный имъ осо­
бенности, способныя освѣтить ихъ нроисхождеиіе. 
Во-первыхъ—бонитарная собственность имѣла мѣ- 
сто только въ тѣхъ случаяхъ, гдѣ пріобрѣтепіе ве-

8»j G a j .  I  § 17, U l p .  f rg . I l l  § 4, I  § 1«.



іцй соверш алось способами сравнительно поздпѣй- 
ш аго происхожденія: при trad ilio  вещи m ancipi Rli), 
при bonorum  possessio(cum re) и bonorum  einlio 87), 
и при actio noxalis, когда по приказаніго претора рабъ 
или животное отдавалось потерпѣвшему лицу 88). ßo 
вторыхъ — юридическая сила этихъ способовъ была 
основана не иа законѣ, а иа авторитетѣ преторской 
власти. Относительно послѣдиихъ трехъ случаевъ 
это очевидно s9), что же касается до перваго изъ 
нихъ, то нельзя думать, что примѣненіе trad itio  къ 
вещ амъ m ancipi было основано на законѣ, потому 
что въ противномъ случаѣ отсюда рождалась бы 
законная собственность, dominium legi tim um , че­
го мы въ данномъ случаѣ не пидимъ °°).

Связь указанны хъ двухъ обстоятельствъ съ бони- 
тарною  собственностью не была случайною; папро- 
тивъ, — ихъ совокупное дѣйствіе послужило причи­
ною образовапія теоретического дуализма права соб­
ственности. Это образовапіе относится къ тому пол­
ному реФормъ времени когда римская юриспруден­
ция занялась иередѣлкой стараго права, и когда пре- 
торская власть служила органомъ смѣлыхъ реФормъ. 
Между прочимъ старый кругъ способовъ пріобрѣ 
теиія собственности оказался слишкомъ тѣснымъ въ

80) t i a j .  Il §§ i l l  '204, UI p. frg . I § 1 (>.- M a y e r  ук. соч. стр. 49
примѣч. I непопнтно зачѣмъ ссылаете«! также на L. 40 и 47 D. do
R. V.  0. I

KT) G a j .  I I I  § SO; cp. L.  I D. de В. P.  37. I, L.  4 § 21 D.  de fidei
com. lib e rt. 40. 5, cp. R i b é r e a u  ук.  соч стр ÿU сл.

8S) L. 20 § u lt. i. f. L>. de nox ,  ac t. 9. i ,  L. 2 § I D. ei ex  nox. 2. 9.
S!)) P r. I  n s t. de B. P. 3. 9, G a  j .  I II  § 79 и цит. въ прызі. 88 и 89.
я0) Выраженіе 1 с g  i t i  m u m dom iiiiu ia тождестпеиио съ выра-

женіемъ: dom inium  ex  ju r e  Q uiritium , cp. V a r r o  de re  ru stica
II 10 § 2 съ U l p. frg . XIX § 2, G a j .  II  § 41, С i с, top . ;> § 28, и
друг., ср. D i г  le se n  M anuale la tin ta tia  стр. 338 leg itim us § 3.

u:)  Bi, первомъ столѣтіи предъ P . X. слѣдуетъ предполагать бо-
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сравненіи съ новыми потребностями гражданской 
жизни, и дѣломъ претора было приняться за  его 
расш иреніе. Сущность реформы заключалась въ уве­
личении числа способовъ пріобрѣтенія, а  не въ измѣ- 
иеніи самого права собственности. Но въ коисерва- 
тивныхъ умахъ юристовъ сложилось крѣпкое убѣж- 
деніе въ ненарушимости связи, существовавш ей меж - 
ду собственностью и способами ей пріобрѣгенія, и 
это убѣяѵденіе, въ связи съ консервативнымъ пред- 
ставленіемъ о сравпителыю мъ безсиліи претора 
предъ закономъ, не допустило юристовъ до приз- 
нанія новыхъ случаевъ собственности въ отношеніи 
ихъ юридической природы тождественными съ ста­
рыми-юристы увидѣли въ нихъ нѣчто другое, заслу- 
живающее ииаго имени и иныхъ средствъ судебной 
защ иты, чѣмъ древняя квиритская собственность.

Источники римскаго права не даютъ прямаго ука- 
занія иа подобный корень дуализма собственности^ 
хотя тамъ нерѣдко говорится, что собственность in 
bonis учреждается jussu p rae to ris , ио это выражается 
вовсе ие такъ, чтобы можно было заключить объ ис­
торической причинной связи между двумя названны ­
ми явленіями **). Справедливость сдѣланнаго выше 
предположенія о к о н с е р в а т и з м ! !  юриспруденціи, 
какъ исторической причинѣ дуализма собственности, 
подтверждается болѣе всего полною пригодностью 
такого предположенія въ данномъ случаѣ и отсут- 
ствіемъ какого либо другаго объясненія, способнаго 
пролить свѣтъ иа происхождейіе бонитарной собствен­
ности. З а  иеключеніемъ одного оригинальнаго воз-

иитарнуга собственность уже существующею-, ср. M a y e r  стр. І7 , 
A r n o l d  C u ltu r п. В,echt d. R . стр. IK;>, V o i g t  Ju s  n a tu ra le  TV 
erp . 507.— Иначе R i b d r e o u  ук. соч. стр. 4:1.

!!2) См пртшѣч. 88.



зрѣн ія , которое будетъ раземотрѣно нѣсиолько ниже 
В’Ь л и тер ату р *  бонитариой собственности но н а х о ­
дится ничего так о го ,  что могло бы стать  въ  разрѣ зъ  
съ излож енным* взглядомъ на историческія причи- 
ны образованія разсматриваемаго дуализма пз).

Обзоръ прочихъ, не уаом януты хъ выше случаевъ 
ооиитарной собственности такж е не можетъ приба­
вить какихъ-нибудь новыхъ данныхъ къ уясиешю 
ея исторіи. Въ L. 2 и 3 I ) .  de fid. lib . (-10. 5) н а ­
ходится постановлено (constitution императора М ар­
ка: если кто умеръ безъ завѣщ анія, предоставит, 
кодициллами свободу рабам ъ, а  законный наслѣд- 
никъ не вступилъ въ наслѣдство, то одному изъ 
рабовъ, будс онъ гарантируетъ  полное удовлетво- 
реніе кредиторов'/, ум ерш аго, дается свобода и bona 
этого послѣдняго; кредиторы же гіолучаютъ противъ 
волыю отпущ ениаго actiones u tiles 8І). Можетъ быть, 
что слово bona употреблено здѣсь не только въ эконо­
мическом'/.,, но и въ спеціально юридическомъ смы- 
слѣ, означая, что вольноотпущ енный получастъ на 
наследственное имущество собственность in bonis; 
но обстоятельство, что въ такомъ случаѣ бонитар- 
ная собственность дается не нреторскимъ эдиктомъ, 
а императорскимъ постановленіем?,, ие может'/, быть 
обращ ено противъ зпаченія преторской деятельности 
при ея образованіи. Бо время императора М арка 
уже могло затеряться истинное пониманіе горидичес-

93) См. напр. M a y o r  стр. 01, P u c h t a  С. d. ,Т. И  § 23(5, O r t o l a n  
E x p l. I I  § 308, R i b d r e a n  стр. 8 сл. (ср. стр. 13).

Пі! Si quia in te s ta tu s  dcccdens codicillia ded it libe rta tea  neque ad ita  
s i t  ab  in te s ta to  lie rcd ita s , favor c o n s titu tio n s  divi M arci debet locum 
h ab e re  e t hoc cnsu, quae jn b e t  lib e rta te m  com petere servo et b o n a ,  
e i addici, si Idonec c rcd ito ribus cav erit de solido, quod cuiquc debe- 
fcnr, solvendo: in  quem  etiam  utiles actiones p le ru m q u e  cred ito ribus 
com petunt.

t
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каго значенія бонитариой собственности; па нее смо­
т р е л и  тогда, какъ на институтъ, назначенны й для ои- 
редѣленной области отиошеній, вслѣдствіе чего даль- 
нѣйш ее развитіе ея могло соверш аться всѣми источ­
н и к а м и  права безъ различія. Подобно тому, какъ рядъ 
императорскихъ постановлепій и сенатусконсультовъ 
примкну л ъ къ ученію  гіреторскаго эдикта о bonorum  
possessio, такъ  это могло с л у ч и т ь с я  и ио отношенпо 
къ бонитариой собственности.

Аналогичный случай представляетъ бонитарная 
собственность, пріобрѣтаемаяуниверсальнымъ Фидеи- 
коммиссаріемъ ex sc. T rebelliano ,lß).

Третій случай представляетъ бонитарная соб­
ственность, которая могла возникнуть вслѣдствіе 
втораго декрета претора при dam num  infectum . Ііо  
отиосящ іяся сюда мѣста источниковъ иа столько^ не­
ясны, что возбуждаютъ сомнѣніе о томъ, пріобрѣ- 
талась ли въ этомъ случаѣ собственность непосред­
ственно (и слѣд. in  bonis), или только путемъ дав­
ности (p er longum  tem pus) ,JC). Тѣ, кто стоятъ за 
первое изъ этихъ двухъ иредположеній, для его 
оправданія считаютъ нужнымъ отрицать подлин­
ность приведеипаго въ дигестахъ мѣста У льпіаиа, 
вмѣсто per longum  tem pus читаютъ usucapione и 
видятъ въ usucapio указан іе , какимъ образомъ бо-

9:і) L . Gö (63) p r . D . ad sc. ï r e b .  3G. I, cp. L . 2 i  § 1 D . fam. 
erc . 10. 2, L. 2 § 10 I). p ro  em pt. i l .  i .

!,,i) L. !i p r. D . de dam no infecto 34. 2. P rao to ris  ollicium  est, u t 
m issus in possessionem  etiam  earn p e r  l o n g i  t e m p o  r i s  s p a -  
t i  u m  in  siium  dom inium  capere posait.—L. 1;> § Ui D. eod. Ju lia n u s  
sc rib it enm , qn i in  possessionem  dam ni in fec ti nom ine m ittitu r , non 
prius inc ipere  p e r  l o n g u m  t e m p u s  dom inium  capere, quam  sc- 
eundo decreto  ii p r a e t o r e  d o m i n u s  c o n s t i t u a t u r .  L. 15 
§ 27 D . eod., in vectigali praodio si num icipes non caverin t, dicen- 
dum  est dom inium  p e r  I o n  g u m t e m p u s  ndquiri.
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нитарная собственность могла превратиться въ кви- 
ритскую !І'), или же толкуютъ слова У льпіана въ 
смыслѣ непонятномъ для Ю стиыіанова времени, 
предполагая, что ихъ исправлеиіе забыто составите­
лями дигестъ !І8). Оба пріема стоятъ на основаніи 
слишкомъ шаткомъ для того, чтобы позволительно бы­
ло слѣдовать имъ. Очень можетъ быть, что въ разсма- 
триваемомъ случаѣ преторскій декретъ давалъ иног­
да собственность °9), и конечно эта собственность 
была бонитарною; ио справедливость послѣдняго 
вывода основывается исключительно на аналогіи это­
го случая съ другими, ему родственными ,0").
• Господствующее учен іео  бонитариой собственности 
допускаетъ еще одинъ случай ея примѣненія, у т ­
верждая, что захватъ  (occupatio) беахозяйной ве­
щи велъ за собою только собственность іи bonis ,DI). 
Римскіе юристы, какъ нзвѣстно, раздѣляютъ всѣ спо­
собы иріобрѣтепія собственности на цивильные (ex 
ju re  civili) и естественные (ex ju re  gentium  s. natu-

U n f c e r h o l z n e r  ук. соч. въ R. M. 1 стр. 1U5 примѣч. и.
AI и у с г  ук. соч. стр. 63.
Ср. L .I5  § 11) cit. (прим. 96) n L. 15 § 423 cod. Моікстъ-бытг., 

что longum  tem pus имѣотъ здѣсь какое-нибудь иное значеніп, чѣіп» 
думаютъ.

іио) Путеыъ аналигіи ирисутствіе бонмтарноіі собственности мо­
жетъ быть раскрыто лъ такихъ  случанхъ, о которыхъ въ источ- 
никахъ не упоміінуто, что въ нихъ существовало обладаиіе in bo­
nis. Попытку перечислить эти случаи см. у Z i m m o . r n ’a  укал. соч. 
стр. 316 сл. и у R i b  è r e  а п  ук. соч. стр. 60 сл и 66.

і°<; М a y  е г ук соч. стр. 49 сл., P u c h t a  C. d. Inst. II  стр. 52'» 
сл. (0 изд.), К  u n t z e  Cursus § 507; послѣдній ограничивает!» вещ а­
ми m uncipi.— Противъ ср U n t  e r  h о 1 z n e г Ri М. I. Его главный 
доводъ заключается въ положен іи, что могли существовать способы 
смѣшаипаго характера [и цивильные и естественные'* которые 
рождали кнпрнтскую собственность; сюда относить онъ и occupatio. 
Ср. Z i m m e r n  указ. соч. стр. Ві8 сл. *
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га іі), при чемъ помѣщаютъ въ послѣдиемъ разрядѣ за ­
хватъ и многіе другіе первообразные способы |0'2,); 
опираясь на  эту классиФіікацію и сводя дуализмъ 
собственности также на противоположность ju s  civile 
и ju s  gentium , новые писатели отождествляютъ обѣ 
эти классификаціи и опредѣляютъ бопитарную соб­
ственность, какъ такую , которая устанавливалась 
естественными способами; ио такъ  какъ абсолют­
ность подобнаго правила способна породить многія 
неудобства, то его примѣиеніе ограничиваю сь слу- 
чаемъ захвата  безхозяйиой вещи. Не говоря уже о 
сильно натянутомъ толковаиіи щугочниковъ, упо- 
требляемомъ спеціально для достиженія нослѣдпей 
цѣли l#!l) ,—исходное иоложеніе объ юридической силѣ 
естественныхъъспособовъ само по себѣ ведетъ къ явно 
шаткимъ и невѣрнымъ результатам и  Его сторонники 
оказываются вынужденными думать, что въ древній 
періодъ римскаго права захватъ  не имѣлъ никако­
го юридическаго значенія, отрицаютъ высокій юри­
дический смыслъ въ характерномъ свидѣтельствѣГая: 
quod m axim e sua esse credeban t, quae ex hostibus 
cepissent 10')  и игиорируютъ явный смыслъ исто- 
чниковъ lvij, либо измѣняютъ" его по произволу luü).

Прежде всего слѣдуетъ зам етить, что сводить ду­
ализмъ собственности на противоположность jus

Ю2) G a j  I I  § 65 слѣд., § 11 I n s t  de ro r . d iv . i .  1, L. I p r. 
D. de adqu. re r  d o m . 41 . 1 .

Ш ) Ср. паи p. M a y  е г  указ соч. стр. 05 сл.
Ш ) G a j .  I V § 1 6 .
r*ij Указывают!, на нсупоммнаніе occupatio въ  U l p .  f r g .  XIX 

§ i  и y V a r  r o  de re  rust. I I . II), тогда какъ  въ нослѣднемъ случаѣ 
авторъ нсно выражаетъ намѣреніе говорить только о ироняподныхъ 
способах-!, иріобрѣтенія.

• Т акъ  ноступаютъ съ L 65 p r .  D. p ro  derelicto  i l .  7. см. 

ниже.



civile и ju s  gentium  и назы вать бонитарную  соб­
ственность собственностью ex ju re  g en tiu m —ие со­
ставляетъ пріема римскихъ юристовъ, которые го­
ворятъ только о противоположности dom inium  ex 
j. Q uiritium  и in  bonis habere  l(l7j. Кто желаетъ сво­
дить дуализмъ собственности на какой-либо дуализмъ 
болѣе общаго свойства, не грѣш а при томъ противъ 
терминологіи римскихъ юристовъ, тотъ посту питъ 
много вѣриѣе, если будетъ прльзоваться въ  такомъ 
случаѣ противоположностью и с т о р и ч е с к а г о  свой­
ства, противопоставляя новое гіреторское право ста­
рому ju s  civile и говоря о собственности e x j .  civili 
и ex j. p rae to rio , — пріемъ, котораго ясные слѣды 
можно найти иа страницахъ дигестъ 1"8). Другое зна- 
чеиіе заклю чается въ раздѣлепіи способовъ пріобрѣ- 
тенія на цивильные и естественные. Это раздѣленіе 
ne историческаго, а  д о г м а т и ч е с к а г о  свойства; рим- 
скіе юристы употребляю тъ здѣсь различіе ju s  civile 
и ju s  gentium  (s. ju s  n a tu ra le) въ его обыкновенном!» 
для нихъ смыслѣ различія права паціонально-римска­
го отъ права, имѣющаго примѣпеніе у всѣхъ наро- 
довъ, и пе даютъ никакого повода заклю чать, что 
древнее время ограничивалось одними цивильными 
способами Іоа) .—Кромѣ того еще одинъ смыслъ могъ 
лежать въ основаніи этой классификаціи способовъ 
пріобрѣтеиія: подъ естественными способами понима­
ли тѣ изъ нихъ, которыхъ Форма вполнѣ согласовалась 
съ поиятіями времени и не представляла ничего искус- 
ствеинаго для простаго здраваго смысла. Въ древ-

•W) См. D i r k s e n  M anuale la tin ita iis  стр. 802 ilom ininm  § il.
|l18) Cp. L. 70 in  fine D . de V. S. 50. Lfi... q u i in u iiivcrsum  do- 

xninium vel j u r e  c i v i l i ,  vel  j u r e  p r a e t o r i o  succedit.
j Cp. L. 1 p r . D. de adqu. r o r ,  dom . 41. 1 ... e t quin, an tiqu ius 

ju s  g e n tiu m ... p rod itum  est, cp. § 11 In st, de re r .  div. *2. I.
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нее время, когда m ancipatio и in jure cessio были 
нормальными Формами передачи собственности, онѣ 
должны были казаться юристу того времени ие 
менѣе естественными, чѣмъ occupatio и другіе нефор­
мальные первообразные способы; еслибы Форма- 
лизмъ въ эпоху своего возникновеиія и развитія не 
былъ явленіемъ согласнымъ съ понятіями этой 
эпохи, то онъ не могъ бы и появиться въ исторіи, 
естественный разумъ (naturalis ratio) древиѣйшихъ 
юристовъ долженъ былъ на столько же способство­
вать его поддержанію, насколько естественный ра­
зумъ поздиѣйшей юрисируденціп его паденію. О т­
рицательное отнош еніе къ Формализму могло н а ­
чаться лишь тогда, когда онъ сталъ отживать свой 
вѣкъ, становясь въ противорѣчіе къ ш агнувш ему впе- 
редъ правосозерцанію общества, и тогда-то стали о т ­
личать способы иріобрѣтенія собственности, соотвѣт- 
ствующ іе попятіямъ времени, отъ способовъ пріобрѣ- 
тенія несогласныхъ съ ними; первые, какъ согласные 
съ ratio naturalis времени, признали естественными, 
во вторыхъ же замѣтили пѣчто искусственное, заим­
ствующ ее свою силу исключительно отъ воли зако­
нодателя. Такимъ иутемъ возникло противоположен^  
m ancipatio и in  jure cessio прочимъ способамъ прі- 
обрѣтепія. Затѣмъ сдѣланная абстракція расшири­
лась, и къ числу искусственныхъ способовъ пріобрѣ- 
тенія прибавилиusucapio llf>) nadjudicatio ш ); этиспо- 
собы назывались цивильными пе потому, что старое 
jus civ ile  только и ограничивалось ими, а потому, что, 
по мнѣнію ю р и с т о в ъ ,  с в о е о б р а з н о ю  с в о е ю  Ф о р м о ю  
они были обязаны непосредственно закону (ratio

и») G a j.  I I  § 65 ср. p r . In s t de usuc. 42. ti
ui} Cp. L . 1 p r . D. de adqu . re r .  doim 41. I съ  порпдкомь даль- 

нѣйшаго ияложенін.
5

О консерватизмЬ.
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civ ilis), тогда какъ  «корма прочихъ способовъ созда­
валась самимъ граждаискимъ оборотом!» ври  помо­
щи иростаго практическаго смысла. Эта новая Фаза 
поииманія ципильныхъ способовъ дала разсматри- 
ваемой классификаціи возможность удержаться и 
тогда, когда отжившія свой вѣиъ m ancipatio  и ill 
ju re  cessio были выброшены изъ правовой системы.

Ие входя въ далы іѣйш ее развитіе  этихъ  мыслей, 
зам ѣчу, что во всякомъ случаѣ очевидно, что ду­
ализмъ собственности и раздѣлеиіе способовъ  ирі- 
обрѣтенія на цивильные и естественны е вытек­
ли изъ соверш енно различны хъ источниковъ. По­
этом у нѣтъ никакого основанія предполагать, что 
квиритская собственность могла пріобрѣтаться толь­
ко такъ-называемы ми цивильными способами: здѣсь 
имѣли зн а ч ен іетакже м иогіе первообразные способы , 
въ томъ числѣ и occupatio. С ущ ествованіе ихъ  
въ древнее время, какъ юридическихъ актовъ, не 
противорѣчитъ стремленію  этого времени къ Форма­
лизму, потом у что Формализмъ былъ необходимым?» 
свойствомъ только двухстороннихъ  сдѣлокъ, гдѣ ли- 
цамъ приходилось изъявлять свою волю другъ передъ  
другом ъ , а  не односторониихъ, гдѣ лицо имѣло 
дѣло непосредственно съ вещыо, и гдѣ право созда­
валось возиикиовеніемъ извѣстнаго Фактического 
къ ней отношенія, часто соверш енно независящ его  
отъ воли лица; рядомъ съ Формальными m ancipatio  
и in ju re  cessio и искусственною usucapio могла 
Фигурировать неформальная occupatio, нисколько 
не наруш ая характера древняго правосозерцанія.

Въ заключеніе слѣдуетъ коснуться еще одного 
спеціалыіаго довода, приводимаго защитниками про­
ти вополож ная воззрѣнія; у  казываю тъ па) на L . 5 рг.

,|2_) M a y e r  у виз. соч. стр. іі) сл.
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D. pro derelict о (41. 7) 11Я), какъ на свидѣтельство о 
томъ, что occupaiіо давала боіштарную собственность. 
Это мѣсто весьма темно; х о т я  я  н е  могу дать ему оп­
ределенное толкованіе въкаком ъ либо другомъ смыс- 
лѣ, чѣмъ тотъ, который обыкновенно ему дается, одна­
ко же думаю, что этотъ послѣдній въ виду всего выш е­
изложенного не можетъ быть признанъ за истинный, 
тѣмъ болѣе, что онъ иолучеиъ при помощи доволь­
но п роизвольн ая  соображенія ,п); поэтому я по­
лагаю , что приведенное мѣсто дигестъ не можетъ 
имѣть, такого зпаченія при разрѣш еніи спорнаго 
вопроса объ occupatio , какое ему приписынаютъ.

Если вѣрепъ вышеизложенный взглядъ на проис- 
хожденіе дуализма права собственности, то резуль- 
татъ, непосредственно вытекающій отсюда, заклю ­
чается въ томъ, что это происхождение стоитъ ннѣ 
всякой причинной связи съ раздѣлепіемъ вещей на 
m ancipi и пес m ancipi. Содержапіе извѣстиаго при- 
мѣра бонитариой собственности, приводимаго Га-

o:t) P o n i p o n i u s :  Si id , quod pro derelicto  h ab itu m  possidcbas, 
ego sciens in ea  causa esse aba te cm erim , me usiicapturiim  con­
s ta t nec obstare , q u o d  i n  b o n i s  t u i e  n o n  f a e r i t :  nom e t зі tibi 
rem  ab u x o re  donatam  sc.ena em ero, quia quasi volente et conce- 
den te  domino id fuceies, idem ju r is  est.

Ht Въ I cit. прим. !!;■>; совершенно не объяснено, что именно 
мѣшаетъ первому в.іадѣтелю нещн получить на нее право собствен­
ности. Впдятъ номѣху в’ь томъ, что онъ не знаетъ, что вещь без- 
хозяйна ( M a y e r  ;>'<,) или въ томъ, что derelictio  была сделана не- 
собствснннкомъ ( Z i m m e r n  85“/) Но гдѣ крупное основаніе для 
такихъ  заключенШ? Л ие вижу также достаточной причины видѣть 
въ  usucapio средство превращеніи ненремѣшіо бонитариой собствсп- 
110сти, а  не владѣпін вообще, въ квиритскуго собственность. Можетъ 
быть Pompon, пмѣлъ нъ виду какой нибудь частный случаи, потс- 
рнпшій для составителей дигестъ свое яначеніс, а  потому и опу­
щенный ими.
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емъ способно ввести въ заблуждепіе на этотъ 
счетъ и, повидимому, дѣйствительно оказываетъ по­
добное вліяніе; по не слѣдуетъ забы вать, чтобонитар- 
пая собственность имѣла примѣненіе во множествѣ 
другихъ случаевъ, и здѣсь она была одинаково при- 
мѣнима ко всѣмъ вещамъ вообще; относительно t r a ­
ditio было иначе потому лишь, что для пещей пес 
m ancipi этотъ способъ гіріобрѣтенія получилъ юриди­
ческое значеніе уже въ старой системѣ. Дуализмъ 
собственности имѣлъ въ своемъ основаніи различіе 
в р е м е н и , къ которому относилось юридическое при- 
знаніе отдѣлыіыхъ способовъ пріобрѣтенія., и разли- 
чіе в л а с т и , которою дѣлалось это признаніе, а по­
тому могъ имѣть мѣсто какъ относительно вещей 
m ancipi, такъ  и вещей пес m ancipi l,ä).

Ю ридическое значеніе и исторія бонитариой соб­
ственности могли бы еще болѣе уясниться, если бы­
ло бы возможно прослѣдить постепенное развитіе 
судебиыхъ средств?,, которыя служили къ ея защи- 
тѣ. Согласно съ духомъ преторской реоормы и по­
добно другимъ институтамъ римскаго права, бони­
тарная собственность должна была, пояииться перво­
начально не во всеоружіи аб стр ак тн ая  юридическа­
го положенія, а  въ видѣ исковыхъ Формулъ, зане- 
сенныхъ на доску преторскаго эдикта, и только вт> 
послѣдствіи эти Формулы могли послужить основа- 
ніемъ для юридическихъ обобщеиій. Но источники пе 
даютъ возможности непосредственно прослѣдитьэтотъ 
историческій процессъи, умалчивая почти совершен-

»*) И § 41.
,,е) ІІроисхожденіе бонитариой собственности пріурочииаготъ къ 

различно вещей еще другимъ образомъ: h a b e re  in bonis было наз­
начено для rea нес m ancipi (см. у liib é reau  15).
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но о ироцессуалъиыхъ средствахъ, охраиявш ихъ бо- 
нитариую  собственность, знакомятъ иасъ только съ 
нѣкоторыми относящимися къ ней матеріальными 
нормами. Все, что можетъ почесться безеиорнымъ 
в ъ  отиошеніи судебной ея защ иты , заключается, во- 
первыхъ, въ томъ, что re i v indicatio , хотя она и оста­
валась въ раслоряженіи квиритскаго собственни­
ка 117), не имѣла дѢйствія противъ бонитарнаго об­
ладателя вещью 1'8), и. во-вторыхъ, въ томъ, что 
этотъ послѣдній располагалъ самостоятельными сред­
ствами судебной защ иты, назначенными на случай 
потери имъ нладѣиія вещыо 11 ).

Согласно прямому свидѣтельству источииковъ 
(прим. 110 ) и всему извѣстиому намъ о гіріемѣ, посред- 
ствомъ котораго преторъ отнимала силу у  закон- 
ныхъ исков7і,—защ ита бонитарнаго обладателя в ъ  
первомъ изъ указанны хъ направленій достигалась 
иутемъ exceptio, противополагаемой re i vindicatio  кви­
ритскаго собственника. Но иеизвѣстно въ точности, 
какой именно видъ exceptio имѣлъ здѣсь мѣсто. Съ

117. Существованіе этого обстоятельства, хотя пно прямо и не яи- 
свидѣтелг.ствовано источниками, выводится изъ того общаго сообра- 
женія, что въ основаніп каждаго конкретнаго римскаго права дол­
женъ былъ лежать искъ; иначе не было бы мыслимо существованіе 
нрава. Поэтому кто нмѣлъ dom inium  ex j .  Q u iritiu m , тотъ долженъ 
былъ имѣті. и соотвѣтіітвующій нскъ— re i v ind ica tio .—Cp. G a j 11 
§ 222 и L. 23 de I t. V. ö. I. In r e m  a c t i o  com petit e i, qni au t 
ju re  gen tium  a n t ju re  civili dom inium  adqu isiit (lJau l).

И8) Этотъ выводъ осиованъ во-нервыхъ на томъ, что право кви­
ритскаго собственника было n u d u m  (см. выше прим 81) и во-вто­
ры хъ  на L. 52 D. de adqu. re r .  dom. 41. 1 ,см. слѣд. прим.;

i '“) L . 52 D. de adq. re r . dom. 4 L  I. Rem in  bonis n ostris  h a ­
bere  in te lle g im u r, quotiens possidentes e x c e p l i o n e m  au t am it- 
tentes a d  r e c i p e r a n d a m  e a r n  a c t i o n e m  habcm us.C p. L. 23 de 
R . V. ß. 1 (выше примѣч. 117. и L. 27 § 2 D . de au ro  lega t. 34 2. 
non v id e tu r suum  esse, quod v ind icari non possit.



нѣкоторымъвѣроятіемъ п р ед п о л агаю тІ2('), что это бы­
ла  e x c e p t io  r e i  v e n d i t a e  e t  t r a d i t a e ,  описанная 
въ копцѣ двадцать первой книги дигестъ. Здѣсьона 
имѣетъ riîîcto  противъ rei vindicatio главнымъ обра- 
зомъ въ случаяхъ, когда вещь была продана и пе­
редана владѣлт.цу (или его auctor'y) истцомъ, но ког­
да право собственности ие перешло иа пріобрѣта- 
теля потому, что ві, моментъ передачи самъ пере­
дававши! не имѣлъ этого права, a пріобрѣлъ его 
уже послѣ. Мотивъ, лежащій въ основаніи этой ex­
ceptio заклю чается въ томъ, что лицо, передавшее 
кому-либо вещь въ собственность при такихъ усло- 
віяхъ, когда собственность перейти не могла, и по­
лучившее за то вознаграягденіе ,<л), не должно имѣть 
возможности злоупотреблять довѣріемъ покупщика, 
и, воспользовавшись недѣйствительностыо перехода 
права собственности, потребовать вещь назадъ. Не 
будетъ противорѣчія этому основному мотиву, если 
примемъ, что е. re i venditae et trad itae  въ свое вре­
мя примѣнялась для защиты лица, купивш аго вещь 
m ancipi и иолучившаго ее чрезъ traditio. По замѣ- 
чанію Теринга ,22), этою ехсерііо утверждается не 
действительное существованіе права на вещь, а  то 
обстоятельство, что вещь была передана съ цѣлью 
установить подобное право; такъ  именно и бывало 
при безФорменной передачѣ вещи m ancipi. Очень мо­
жетъ быть даже, что этотъ случай примѣненія разсма-

,2,)) См. наир. P u c h  t a  Cursus d. In s t. II § Ш « г р .  Г5 іО 0 изд.', 
W a l t e r  Geschichte der röm . R . II  § üßö прим. ;i3.

121 ) Помитіе возиаграждвнін лежптъ въ кунлѣ-нродааіѣ, предше­
ствующей trad itio j но для прпмѣненіп cxceptio безразлично, пропз- 
велъ плп не пропзвелъ уплату покупной цѣны нріобрѣтатель вещн, 
развѣ на птотъ случай было какое-нпіЗуді, особое еоглашеніе Cd L.
I § 2 D. h. t. 21. 3. •

I h e r i n g -  Geist I I I  прнмѣч. <)0.
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триваемой cxceptio былъ по времени первымъ, по­
тому что нигдѣ несправедливость злоупотребленія, 
противъ котораго она была направлена, не мог­
ла броситься въ глаза такъ рѣзко, какъ въ случаѣ, 
гдѣ собственность не рождалась ие вслѣдствіе ка- 
кихъ либо матеріальныхъ недостатковъ юридическа­
го акта, а отъ иесоблюденія Формальностей, поте- 
рнвшихъ уже свое значеніе.—Но за всѣмъ тѣмъ еще 
многаго недостаетъ для признанія exceptio rei vend, et 
trad обіцимъ с р е д с т в о м ъ  защиты бонитариой собствен­
ности. Остается неизвѣстнымъ, была ли эта cxceptio 
ограничена случаемъ купли-продажи, или же примѣ- 
неніе ея было распространено подобно тому, какъ 
это мы вид имъ при actio РпЫ ісіапа, на всѣ jnstae  
causae traditionis. Если было такъ, то остается не- 
понятпымъ, почему это распространеніе ие удержа­
лось въ Ю стиніановомъ правѣ. Поэтому можно так­
же предположить, что общимъ средствомъ защиты 
бонитарнаго собственника противъ квиритскаго бы­
ла какая-нибудь другая ехсерііо и, по всей вѣроят- 
ности, e x c e p t io  d o l i  m ), или оба названные вида 
вмѣстѣ но во всякомъ случаѣвъ подобиыхъ до- 
гадкахъ безспорнымъ останется лишь то, что бони­
тарный собственникъ защищался чрезъ exceptio.

Нисколько счастливѣе могутъ оказаться изслѣдо- 
ванія объ искѣ, служивпіемъ бонитарному собствен­
нику въ случаяхъ потери имъвладѣпія вещыо. Преж­
де всего здѣсь возникаетъ вопросъ о процессуа льной 
Формѣ этого иска. Безъ сомнѣнія, этою Формою небы-

•21) Подобно тому, какъ bonorum  possessor защ и щ ал а  противъ 
законнаго наслѣдннка Gaj .  II  § 120, C o l l â t .  X V I ,1 § I.

12i+i К акъ  R i b c r o a u  ук. соч. стр. 4U сл. и 80. E. doli одна не 
могла быть удовлетворительною виолнѣ, такь  какъ  она нс пмѣла 
силы противъ наслѣдниковъ лица, совсршпвшаго dolus.
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ла  legis actio s a c r a m e n to ;  противъ ея примѣнеиія 
въ разематрииаемомъ случаѣ говорятъ какъ общее 
соображение—тѣсная связь ея съ древнимъ времѳнемъ 
и съ институтами квиритскаго права, такъ и част­
ны е указапія источниковъ, свидѣтельствующія, что 
при 1. а. in  rem  sacram ento требованіе истца опи- 
ралось на квиритское право |24).—Подобное же ука- 
заніе Гай даетъ и относительно actio in rem  p e r  
s pou  si one m но это не помѣшало возникнуть 
предположению о томъ, что Гай имѣлъ въ виду толь­
ко примѣрное обозначеиіе содержатся этого иска и 
что per sponsionem agere возможно было также при 
защ итѣ бонитариой собственности. Самый дуализмъ 
собственности, согласно этому предположение, обя­
занъ своимъ происхождепіемъ примѣненію означен­
ной процессуальной Формы къ защ итѣ права соб­
ственности: при agere per sponsionem искъ теряет?» 
своезпаченіе, какъ actio in rem , и превращ ается въ 
actio in personam ; отсюда само отыскиваемое право 
получаетъ иной характеръ, отличаясь от?> настоя­
щей собственности, почему и называется другимъ 
именемъ ш ). Приведенное мнѣніе имѣетъ въ своемъ 
базисѣ цѣлый рядъ оригинальных^ взглядовъ на ис- 
торію, римскаго гражданскаго процесса вообще и на 
зиаченіе sponsio praejndicialis въ особенности, под­
робный разборъ которыхъ неумѣстенъ здѣсь уже по 
обширности, какою онъ неминуемо должеиъ обла­
дать ,2"). Я  ограничусь двумя замѣчаніями. Во-лер- 
выхъ, примѣненіе sponsio praejudicialis къ защитѣ

12і3 G aj. IV § I .
«») G a j.  I Г  § 93.
m ) P a n t s c h a r t  Die E n tw ik ln n g  d. C ivilrechts d. Röm . стран. 

183 сл,, 321 сл., Зі() ел.

l27) КратаіЙ разборъ читатель найдетъ въ Vierteljalirsacliriffc für 
Gesetzgebung u. R echtsw issenschaft 1874 г. стр. 59 сл.
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собственности не могло ослабить значеиіе защ ищ ае­
м а я  права,—иначе сдѣлается совершенно непонят- 
пымъ, почему эта Ф о р м а  процесса допускалась въ 
спорахъ о к в и р и т с к о м ъ  правѣ собственности 
(пріш ѣч. 12о)- совершаемая предъ началом?» про­
цесса satisdatio pro praede litis et vindiciarum  обез 
печивала, хотя и косвеннымъ образомъ, вещное и о  
полиеніе приговора. Вовторыхъ, во всякомъ случаѣ 
остается внѣ сомнѣнія, что защ ита боиитарной собст­
венности не могла ограничиться этою Формою, и что 
съ пояБленіемъ Формулярнаго процесса должеиъ былъ 
образоваться новый искъ, дававшій возможность су­
диться о бонитариой собственности per form ulant ш ).

Изъ числа всѣхъ мнѣній, высказанныхъ объ ас - 
t і о Р и Ъ І і с і а п а ,  я примыкаю къ одному изъ край- 
нихъ, утверждающему, что этотъ искъ былъ изоб- 
рѣтенъ ради защиты бонитарнаго права собствен­
ности и затѣмъ распространен?» на другіе многочис­
ленные случаи его иримѣненія. Я  думаю, что в?, спо­
рахъ объ этомъ предметѣ даютъ слишкомъ большой 
вѣсъ различнымъ мелочнымъ соображеніямъ и, на­
противъ, мало руководятся болѣе общими сообра- 
женіями о свойствахъ и конструкціи actio Publi- 
с іап а  ш).

Дигесты даютъ этому иску такой видъ, который 
исключаетъ возможность его примѣненія къ защитѣ 
боиитарной собственности, какъ таковой. Цитиро­
ванное тамъ постановление эдикта даетъ actio Pu*

12S) Не безъ умысла, згожетъ-быть, Гай (IV  § î)2; ие уиомпнаетъ 
о ju s  Q niritinm , когда гопорнтъ о in  rem  a. per form ulam : Peli- 
to ria  antem  form ula baec est, qna actor inteiuTit, v c m  s n a m  esse .

Подробный указатель относящейся сюда литературы находпт- 
у  G im m erthal’n Die P iiblicianische K lage стр. I сл.^ здѣсь насчи­
тано 48 сочнненій ^съ 15эЗ года). Сопоетавленіе различныхъ мнѣній 
даетъ R i b é r e a u  ук. соч. стр. " і  сл.



Ыісіаші лишь тому обладателю вещи, который полу­
чи лъ ее ex just« causa, отъ п е с о б с т в e n п и к а  и не 
усиѣлъ еще укрѣпитъ своего права давностью т ). 
Хотя «существуютъ нѣкоторыя сомиѣпія относитель­
но точности редакціи этого мѣста эдикта и разно­
гл ася  относительно способовъ понимапія его ш ),'НО 
во всякомъ случаѣ остается безспорнымъ, что въ 
дигестахъ a. Publiciana Фигурируетъ только какъ 
способъ защиты добросовѣстнаго владѣпія, способ 
наго посредствомъ давности превратиться въ право 
собственности, и направлена противъ лицъ, имѣю- 
дцихъ сравнительно слабѣйіпее право п2\

Иначе описывается a. Publiciana у Гая. „Этотъ 
искъ% говорите онъ, „дается тому, кто не успѣлъ 
пріобрѣсти давностью вещь, переданную ему ex ju- 
s ta  саива и, потерять владѣніе ею. ищетъ ее су- 
домъ“ ш ). Здѣсь не упоминается о нріобрѣтепш ве­
щи отъ несобственника и это ие составляетъ со сторо 
ны Гая пропуска по невнимательности, что дока­
зывается содержаніемъ приведенной имъ примѣрной

,3'J) L. I pr. D . h . t. (>, 2. A it p raetor: Si quia id quod trad itu r  ex 
ju s ta  саиза lion a  domino ct nonduni usucap lum pete t, jud ic ium  dabo.

,! |) Слова: non a domino нѣкоторые относнтъ къ petet, а не къ 
tra d itu r  (см. Л а у е г  стр. 21]; противъ этого въ иослѣднее вре­
мя M o m m s e n  см. ирпмѣч. къ  1. с. въ его пкдпиін дш естъ. I I u- 
вс 1і 1сe Jn risp rnden tiae  A ntcjustin ianae прпмѣч. irb G a j.IV §  3(1. Cp. 
такяге „non a  domino cm erim “ н т. и. въ L. 7 § 11 , 9  § 4, 12 §4,
I о, 1). h .  t  0. 2 , L. § 32 D. de cxc. doli H . 4 . —M o m m s e n  
]. e. ечнтаетъ эти слопа нозднѣйшеіо ьставкшо и ііервппача.п.иош 
Формою эдикта принимаетъ:.... id quod bona fide em it trad itum ; 
bona fidcs упоминается въ L. 7 g 1 1 D. h . t. P rae to r ait: qui bona 
fide om it, и др.

,3î) Gp. L. 17, 1G, !) § i  D. li, t. u P u e  h t a  Pandeckten § 173, 
nota li.

1Я5) G a j .  IV  § ЗІІ... d a tu r  an tem  liaec actio ei, qui ex  ju s ta  cau­
sa trad itam  sibi rem  nondum  usucepit eam que am issa possessio- 
ne petit.

Формулы разематриваемаго иска. Такимъ образомъ 
во время Ган а. Publiciana цредполагаетъ: 1) что 
вещь получена чрезъ trad itio  ex ju s ta  causa, и 2) 
что существуютъ всѣ прочія условія давности кро- 
мѣ времени, которое воображается истекшимъ). ІІодъ 
эти условія вполнѣ подходитъ тотъ случай бони­
тариой собственности, когда она возникала чрезъ 
traditio  't . rei m ancipi'. Но положительный указа- 
ІІІЯ  источниковъ 1:и ) въ связи съ ш и  рок имъ распро- 
страиеніемъ a. Publiciana, которое въ отиошеніи 
всѣхъ ея условій перешло далеко за первоначаль­
ные ея прсдѣлы ш), даютъ основаніе думать, что 
этотъ искъ имѣлъ примѣнеиіе и въ прочихъ случа­
яхъ бонитариой собственности.

Двоякое примѣненіе a  P ubliciana — для защиты 
добросовѣстнаго владѣнія и для защиты боиитарной 
собственности— основывалось вѣроятпо на двухъ 
сам о сто ятел ь ныхъ эдиктальныхъ иостановленіяхъ. 
Если слова эдикта,'цитированный въ дигестахъ, ие 
обнимаютъ собою боиитарной сооствениости и если, 
напротивъ, описаніе Гая допускаетъ сущ ествовавіе 
a. P ub lic iana  какъ органа этой послѣдней, то слѣ- 
дуетъ заключить, что рядомъ съ эдикталыюю Форму­
лою, находящеюся въ дигестахъ, во время классиче­
ской юриспруденция существовала еще другая Фор­
мула, которую имѣлъ въ виду Гай, и что вышепри-

wi) L. 0 D . h .  t. li, 2. Item  si scrvum  их causa noxali, quia non 
defendcbatur, j u s s u  p r a e t o r i s  d u x e r o  e t am isero possessionem, 
com petit m ihi P ub liciana .—L. 7 D. eod. Sed et si res adjudicata sit, 
Publiciona actio com petit —A djudicatio пъ jud ic ium , quod im pcrio 
continetur, давала по всей вероятности только право in bon is.— 
T,. 12 § 1 cod. la cui ex T rebelliano  hered itas restitu ta  est, etiam si 
non fuerit nactus possessionem, u ti potest Publiciana.

ИЗ) З а  предѣлы даже usucapio: a. Publiciana confessoria•, cp. h. 12

§ 2 D . h .  t.
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веденное описаніе a. Publiciana составляетъ обобще- 
ніе обѣихъ Формудъ. Возникаешь вопросъ: какой изъ 
двухъ случаевъ примѣиенія a. Publiciana былъ по 
времени первыыъ?

Ві> одномъ случаѣ a. P ub lic iana  защ ищ аетъ отно- 
шеніе справедливое какъ съ точки зрѣііія пріобрѣ- 
тателя вещи, такъ  и с.ъ точки зрѣнія ея собственни­
ка при trad itio  rei m ane.), либо съ точки зрѣпія су ­
дебной власти (при пепосред. устан. jussu p raetoris); 
въ другомъ случаѣ этимъ искомъ ограждается отпо- 
іпеіііе, кажущ ееся справедливммъ пріобрѣтатедю ве­
щи объективно же несправедливое Вгі» одномъ случаѣ 
несовершенство правоотнош енія заключается лишь 
въ новизнѣ Формы его уетановленія, въ другомъ слу- 
чаѣ—въ отсутствіи объективной правомѣрности отно- 
шеиія: добросовѣстныйвладѣлйцъ защищается только 
потому, что опт> д о б р о с о в ѣ с т н ы й  владѣдецъ. Н е­
обходимость защ иты объективно правомѣрнаго вла- 
дѣнія, по общему сознанію тождественна,го съ собст­
венностью, должна была почувствоваться раньше, 
чѣмъ необходимость въ защитѣ владѣнія правомѣрна- 
го лишь субъективно. Принимая въ соображеніе кромѣ 
этого еще то обстоятельство, что до введенія a. P u­
bliciana ея Функція въ отношеиіи добросовѣстиаго 
владѣнія выполнялась отчасти чрезъ rei vindicatio |3с), 
приходится рѣшить поставленный вопросъ въ томъ 
смыолѣ, что первоначальными, назпаченіемъ a. Pu­
bliciana было защ ищ ать бонитарную собственность.

P ubliciana actio ad  i n s t a r  p r o p r i é t a i r e  non ad in­
s ta r  possessionis respicit m ), говоритъримскій юристъ- 
Она защ ш наетъ ие владѣпіе, а право, и иотому имѣетъ 
иримѣненіе и тогда, когда право на вещь получено

,;|3) См. I h e r i n g  Geist I II  стр. 11)2 сл. (2 пзд. ? 
Ш) L. 7 § 6 D. h. t. 0. ü.

безъ пріобрѣтеиія владѣнія Юридически actio 
Publiciana есть не иное что, какъ re i vindicatio, ири- 
мѣненная къ случаю usucapio съ тѣмъ лишь отли- 
чіемъ, что одно изъ обстоятельству которое при 
і-еі vindicatio должно быть доказано истцомъ, при 
а. P ubliciana предполагается существующимъ. Пре- 
торъ приказываетъ судьѣ принять на вѣру Фактъ 
истеченія давности т ) и затѣмъ уполномочиваетъ 
его во всемъ прочемъ поступать такъ, какъ бы онъ 
поступалъ тогда, когда споръ шелъ бы о квирит- 
ской собственности l3tt). На послѣдствія такой кои- 
струкціи до сихъ поръ не обратили должнаго вни- 
манія. Если при P ubliciana actio всс идетъ такъ же, 
какъ и при re i vindicatio, то коль скоро истецъдо- 
кажетъ, что вещь была ему продана и переда­
на квиритскимъ еобственыикомъ, то отвѣтчнкъ, будь 
онъ самъ такимъ собственникомъ, ие можетъ ссылкою 
на свое право удержать ipso ju re  вещь за собою 1' 1’) 
подобно тому, какъ такая ссылка не можетъ слу-

ІЭТ*) L. 1*2 § 1 В . h. t. «i. 2. Is с ni ex. T robelliano hereditas r e ­
s ti tu ta  est, e t i a m s i  n o n  f u e r i t  n a c t u s  p o s e s  s i o n c m ,  u ti potest 
P ub lic iana .

138) G a j .  IV  § 3(i... f in g itu r rem  nsueepisse.
13!)) G a j. IV  § Sfi... Si quem  liorninem A u l u s  A gerius em it e t is ei 

trad itu s est, a n n o  p o s s e d i s s e t ,  turn s i e u m  h o  m i n e i n ,  dc quo 
ag itu r, e x  j  l i r e  Q n i r i t i u m  e j u s  e s s e  o p o r t e r e t . . . - C p .  L. 7 § S 
D. li. t. (>. 2 . In  Publiciana actione onvnia eadmn e rnn t quae et in  rei 
vindicatione dixim us; L. 8ö D . de О. e t A. 44. 7 ... P ubliciana, quae 
ad e x e m p l u m  viiidicationis datur.

и») Капитальную ошибку въ понимашп природы а. P ubliciana 
обнаруяшлъ иъ иослѣднее времн S c h u l l i n  Ueber einige A nw en- 
dungsfällc d er P ubliciana in  rem  actio І87І.  ІІрпнивъ, что прпмѣ- 
неніе a. P ub lic iana соединено исключительно съ двумя Фактами: 
em ptio и trad itio , п унустивъ изъ виду, что небытіе нзвѣстныхъ 
Фактовъ здѣсь пмѣетъ ту  же роль, какъ и при re i vindiculio, Schullin  
дошелъ до заключенія, что actio Publiciana сохраняется владѣль- 
цемъ и и о с л ѣ о т  ч у ж д е н і я и м ъ  в о щ п (!)



to

жить ему и при rei vindicatio, коль скоро истецъ 
докажетъ, что вещь была ему продана и передана, 
и что онъ провладѣлъ ею годъ или два. Въ такомъ 
видѣа. Publiciana очевидно неприменима къ защитѣ 
каждаго добросовѣстнаго владѣльца, потому что 
поставила бы его выше самого собственника. То 
обстоятельство, что этотъ иослѣдній при у потреб- 
лепіи a. Publiciana обыкноненпымъ добросовѣст- 
нымъ владѣльцемъ могъ защищаться не иначе, какъ 
путемъ exceptio, служить, ио моему миѣпію, силь- 
нымъ подтверждепіемъ того, что при первоиачаль- 
номъ образованіи a. Publiciana. эта защита не вхо­
дила въ разсчетъ. Иначе зачѣмъ же было уподоблять 
защищаемое отпошеніе во всемъ праву собственности 
и затѣмъ сейчасъ же нарушать это уподоблепіе 
чуть ли ие въ главной его основѣ М|)? Если боии- 
тарпая собственность имѣла для своей защиты дру­
гой искъ, и если Publiciana ac'io была создана спе- 
ціально для защиты добросовѣстнаго владѣнія, то 
почему же этому послѣднему иску не дали болѣе 
простой Формы, и почем у его Формула не была со-, 
ображепа точно съ тѣми границами, для которыхъ 
предназначался новый искъ?

Характеру преторской деятельности нисколько не 
можетъ противоречить полная и н еп осред ствен н ая  
защита бонитарнаго обладателя вощыо противъ кви­
ритскаго собственника. ,i2J Въ этомъ отношеніи не мо-

, п ) Осповаиіе a. P ubliciana лежитъ въ фпкціи: r e m  u s u c o p i s s e ,  
и эта Фіпіціа ведетъ непосредственно къ отрпцанііо правъ собствен­
ника, пбо заставлнетъ судью трактовать владѣльца какъ  новаго соб­
ственника.

ш ) Господствующее миѣніе доііускаетъ подобную защ пту толь­
ко въ Формѣ vopliitatio, направленной противъ exceptio ju s t i  do­
rn*11̂  cp. P n c l i t a  I I  § 2,*M стр. *>:j0 (Іі над.).— Римскіе юрпсты въ 
нѣкоторыхъ мѣстлхъ выражаются такъ,что какъ будто подразумѣпа-
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жетъ имѣть зиачеиія ашілогія исторіи иреторскаго 
наслѣдства, первоначально беззащитнаго противъ 
законііаго права (bonorum possessio sine re). При 
реФорыѣ иаслѣдственнаго права преторъ шелъ прямо 
противъ интересовъ большаго числа лицъ (закои- 
ныхъ наслѣдниковъ), и напротивъ тѣ лица, которыхъ 
оиъ бралъ подъ свою защиту, не могли предъявить 
въ свою пользу ничего кромѣ милости претора. По­
нятно, что въ такой СФерѣ трудно было затронуть 
сразу права закоиныхъ наслѣдниковъ, а приходилось 
начать дѣйствіе окольными путями. Совершенно въ 
другихъ условіяхъ стояла реформа права собствен­
ности; эта реформа требовалась гражданским!, оборо- 
томъ, и противъ нея могли быть только люди, желan- 
mie возможности злоуиотреблеиій. Случай пріобрѣ- 
тепія бонитариой собственности путемъ traditio rei 
шапсірі былъ, по всей вѣроятности, главнымъ и од­
нимъ изъ первыхъ въ исторіи этого права- интересъ 
законнаго собственниказдѣсь нисколько не затроги- 
вался,такъ какъ отчуждсніе вытекало изъ его собст­
венной воли. Еслибы ему была дана возможность без 
наказанно отнимать юридическимъ путемъ проданную 
вещь, то этимъ самымъ traditio была бы изгнана из ь 
употребленія въ оборотѣ вещей mancipi п$). Во мио-

ютъ непосредственную  силу a. P ub lic iana въ этом ъ  паправленш : 
ср. L. 2 і .  і‘. В - fie pxc. re i vend. 21. H.. s i ip se  T itiue  собствен- 
н икъ) cum  possidcrctP ubliciana peteres-, L. 7 § 8. D. 1ь t. fi. 2 ....  

quae etiam  advcrsns donatorem  com petit; L . 12. p r . eod. sive ex tra-
neue, sive donator possideut.

ЬЗ) Моясетъ-быть первый толчокъ къ нримѣненію trad itio  къ  ве­
щамъ m ancipi былъ данъ желанісмъ нодобнымъ тому, какое лежитъ 
въ  основаніи pactum  rese rv a ti dom inii (см. H i e r i n  g- Geist 
стр. 2 Ü i)„n o  очевидно, что потомъ, когда trad itio  стала давать lia- 
bere ill bonis, си функдіи измѣнішісь. I k e r i n g  сиѣетси надъ 
объяснеиііши, въ силу которы хъ trad itio  должна была быть легче 
m ancipatio : „какъ будто въ Риыѣ трудно было достать пятерыхъ
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гихъ другихъ случаяхъ существование боиитарной соб­
ственности оказалось бы немыслимымъ, еслибы она 
ие была защ ищ ена вполнѣ противъ квирит ска го соб­
ственника; напомню хоть bonoruin em ptio, noxaednc-
І.іо, и второй деіфетъ претора при dam num  infectum . 
У казанная выше с п о с о б н о с т ь  a. P u b l i c i a n a  слу­
жить и ен о с р е д с тв е и и ы мъ органомъ такой защиты 
не свидѣтельствуетъ ли о тѣсной свлзи боиитарной 
собственности съ а. Publiciana?—Exceptio justi domi- 
иіі, которая представляетъ собою прибавку, уклоня­
ющую искъ отъ его первоначальнаго направленія, 
могла образоваться лишь тогда, когда это уклонепіе 
дѣйствительно случилось.

Существуешь мнѣиіе, что бонитарная собствен­
ность была доступна и перегрипамъ ,4І\  Н а пер­
вый взглядъ съ  нимъ не очень вяжется употребле- 
ніе a. P ub lic iana  бонитарными собственниками: ка­
кимъ образомъ за  перегриномъ Фиигировалась кии- 
ритская собственность?—Но если находили возмож- 
нымъ Фиигировать за перегриномъ римское граждан­
ство из),т о  почему не могли и н огда Ф иигировать за 
нимъ и римскую собственность? Бо всякомъ случаѣ 
допуіценіе перегриновъ къ поземельному владѣнію 
въ Римѣ пе составляет7> слиш ком ъ ранняго явленія 
и могло случиться тогда, когда a . Publiciana вышла 
далеко за предѣлы своего первоначальнаго примѣ- 
иеиія ,4öj. Если дать нѣкоторый вѣсъ способу описи- 
нія бонитариой собственности римскими юристами и7),

свпдѣтелей и вѣеы!“ иосклицаетъ оиъ. Но неудобства m ancipatio 
могли заключаться уже и 7. томъ, что оиа была сді.лка съ обязатель­
ною, а  не съ свободною Формою.

,4І) См. вапр. W a n g e r o w  L a tin i Ju n ian i стр. ’ЗУ.
IM) G a j .  IV  § В7.

Ср. W a n  g1 с r o w  указ. соч. стр 74.
■'") См. въ особеилоста U l р.. frg . 1 § s i civis K onianue a

cive Roraano s e r v u m  em erit. CpaR. также Gaj. I I  § 40 и I § 54. 
R i b u r e a u  y к. соч. стр. 17 сл.
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то явится довольно прочное основаніе для догад­
ки, не была ли боиитарная собственность инсти­
тутом'!) исключительно римскимъ, и не существовал!» 
ли въ оборотѣ римляиъ съ иностранцами, буде пос- 
лѣдніе допускались до владѣнія римскою землею, ка­
кой-нибудь другой видъ собственности?

Въ заключеиіе сравним!» характеръ разсмотрѣи- 
иаго иска съ характеромъ того п рава , которое 
защ ищ ать оиъ былъ иазначенъ. Бонитарная соб­
ственность была порождсніомъ консерватизма, и тотъ 
же консерватизм!» легъ въ осиованіе коиструкціи 
ея иска. ІІризнавъ, что бонитарная собственность 
не должна быть смѣшиваема съ настоящею, гористь 
тѣмъ не менѣе чувствовалъ потребность защ ищ ать 
ее; но, чтобы пе отступить отъ стараго принципа, 
въ силу котораго защ ищ аться могла только квирит- 
ская собственность, опъ далъ защ итѣ бонитарнаго 
обладанія такой видъ, что ею защищалось какъ бы 
квиритское право Фикція послужила здѣсь сред 
ствомъ примиреиія консерватизма юридическаго мы- 
шлепія съ потребностями правовой жизни; при ея 
помощи защ иту теоретически получалъ только ста ­
рый инетитутъ, тогда какъ  иа практикѣ защ ищ а­
лось повое отиошеніе. Новому юристу весь этотъ 
пріемъ можетъ показаться черезъ чуръ искусствен- 
пымъ, ненужны мъ и даже смѣшнымъ; но для древ- 
ияго онъ былъ ие обходимъ такъ  же, какъ  было ие 
обходимо ему сохранять право въ гармоніи съ жизнью. 
Теоретический самообманъ служилъ лишь къ тому, 
чтобы ие препятствовать ходу прогресса практиче­
ской жизии; тотъ самый консерватизм у который: вы- 
бросилъ бонитарную собственность изъ круга  право- 
выхъ понятій, въ a. P u b lic iana  иаш елъ средство 
внести ее снова въ этотъ кругъ.

О консерватизм!*. ®



Одѣлаипый обзоръ исторіи права собственности  
иредставил:ь конкретные примѣры тѣхъ общихт» п о­
ложен ій, которыя были высказаны въ первой главѣ 
этой книги, ивмѣстѣ съ этимъ познакомилъ иасъ нѣс- 
колько съ средствами, которыми консерватизмъ юрис­
пруденции мирилъ себя съ гражданскимъ оборотомъ. 
Слѣдуюіція три главы содержать въ себѣ ближайшее 
историческое разсмотрѣніе этихъ средствъ. Между ни­
ми наиболынею древностью обладаетъ искусствен­
ное подведеніе новыхъ ііравоотношеній подъ старыя 
юридическія попятія, или а н а л о г ія  въ ея особой  
исторической Функціи. Затѣмъ слѣдуютъ п а р а л л е л ь ­
н ы е и ск и ; опи появляются тогда, когда умъ юрис­
та перестаетъ удовлетворяться аналогіей и начина­
етъ группировать новыя правоотпош енія въ сам о­
стоятельную Сферу, порождая тѣмь д у а л и зм ъ  права. 
Наконецъ, когда смѣлость юриспруденціи развивает­
ся на столько, что она паходитъ возможпымъ спо­
собствовать вторженію въ старую правовую систе-- 
му попятій, образовавшихся въ новой системѣ, тог­
да Формулируется прииципъ, въ силу котораго пре- 
торъ, ие обладающіп могуществом!» уничтоженія ста- 
рыхъ правъ, получает?, власть препятствовать ихъ 
осуіцествленію, и какъ орудіе этой власти возиика- 
етъ e x c e p t io .

III.

А п а л о г і я  ' ) .

Нъ настоящее время значеніе аналогіи, какъ пріема 
юридическаго мышленія, тѣсно связано съ раздѣ- 
леніемъ законодательной и судебной властей и съ 
тою зависимостью, въ которой находится послѣдняя 
отъ первой. Лналогія составляетъ одно изъважны хъ  
орудій въ рукахъ судебной власти, давая ей нѣко- 
торую  возможность поддерживать объективное право 
въ согласіи съ жизнью въ тѣхъ случаяхъ, когда 
направленная къ этой цѣли дѣятельность законо­
дательства не можетъ имѣть мѣста; но судъ ирибѣ- 
гаетъ къ аналогіи не столько потому, что онъ ие 
хочетъ пользоваться другими, болѣе прямыми сред­
ствами, сколько потому, что оиъ н е  д о л ж е н ъ  дѣ-

') Главнымъ нособіемъ при составленіп этой главы инѣ служила 
статья I h с r i n g ’a: Die ju ristische Ockonom ie (Geist I I I  §§ ofi— 58, 
•стр. 23l>— 101, ’2 изд.)- Опираясь на этотъ трудъ, п имѣлъ возмож­
ность, не иходн въ оппсаніе подробностей, остаповптьсн на глав­
ны хъ пупктахъ, непосредственно относящихся до предмета моего 
сочннснін. Мою главную задачу составляло онредѣлпть блшкайшнмъ 
образомъ и с х о д н ы е  м о т и в ы  юридической экономіп, и выиол- 
иепіе зтой задачи привело меня какъ  къ нѣкоторымъ отступленіямъ 
отъ принятого Ih e r in g ’oM'b порядка излозпенія, такъ  и т .  нѣкоторо- 
му расширенно области разематриваемыхъ явлепій.
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лать этого, такъ  какъ эти нослѣдиія предоставле­
ны въ исключительное распоряжение законодатель­
ной власти.

Иное зпаченіе пмѣла аиалогія въ древній періодъ 
юридическаго мышленія. Отдѣлеиіе судебпой власти 
отгь законодательной и самостоятельная организація 
каждой изъ нихъ представляютъ явленія новаго ц и в и -  
лизованнаго міра и только иа н а ш и х ъ  г л а з а х ъ  полу- 
чаютъ возможно-полное осущсствлеиіс. Древнему мі- 
ру  принцип?» раздѣленія властей не былъ извѣстеиъ, и 
долгое время судебное рѣшеніе представляло собою 
актъ  пепосредствеинаго Ф о р м у л и р о в а и і я  правовыхъ 
иормъ: дѣятельностт. законодательная сливалась съ 
судебною 2). ІІоявленіе самостоятелыіыхъ законовъ, 
изданныхъ народом!», de facto нисколько не умень­
ш и л о  власти судебиыхъ органовъ хозяйничать въ 
области о б ъ ек ти вн ая  права. Несмотря на прорывав- 
ш іеся по временам!» с п е ц і а л ь н о - з а к о п о д а т е л ь и ы е  а к ­
ты , въ Римѣ главное участіе въ Ф о р м у л и р о в а н і и  граж­
данскаго права выпало все-таки па долю представи­
теля с у д е б н о й  в л а с т и — претора и о к р у ж а в ш и х ! »  его 
юристовъ, и если въ сравнительно поздиѣйшій пе- 
ріодъ деятельности претора Ф о р м у л а  и эдиктъ в ы ­
раж али во виѣ различіе двухъ Ф у н к ц і й  преторской 
дѣятелы ю сти,—непосредственная внутренняя связь,

2(і Высказанное въ текст* иоложеніе о древнѣіішемъ значеніп су- 
дебиаго рѣшенін л нашелъ выраженнымъ опредѣленно и рѣшитель- 
но только у  М э н а  Дрогшее право глава 1, въ  особ. стр. (| сл. ІІо 
рядъ открытій, сдѣланный трудами I h e r  in  g ’ a, неминуемо лсд отъ къ 
тому же иоложенію. Если все право есть продуктъ мышленія, то 
послѣднсс, естественно, должно было начать съ разрѣшонін отдѣль- 
ііы х ъ  козусовъ, а  пе съ Формулпрованія общнхъ иормъ. Древнее 
значеніе процессуальной борьбы тяж ущ ихся, мировой сдѣлкп и свн. 
дѣтелей, характеръ  судебнаго рѣшенін какъ  sen teiilia  (см. Geist 1)— 
все это говорить за  существовавшую когда то нераздѣльность объ­
ек ти в н ая  права съ субъективны м и Ср. такж е Geist I I  § 42.

t

сущ ествовавш ая между ними, почти совершенно не 
прерывалась. Такимъ образомъ въ древности судъ 
и Формулироваиіе права сначала сливались, а  по- 
томъ шли р у к а  объ руку. Вслѣдствіе этого юриди­
ческое мышленіе не знало такой сФеры, гдѣ оно бы­
ло бы принуждено пе пользоваться полною свобо­
дою и находилось бы въ зависимости отъ высш аго 
шіѣшняго авторитета. К азалось бы, что поэтому и 
примѣиеиіе аиалогіи въ древнее время должно было 
имѣть за себя менѣе мотивовъ, чѣмъ въ настоящ ее. 
Однако наблюденіе надъ исторіей нрава и оказы ­
ваетъ намъ совершенно противное: умозаключеиіе 
по аналогіи представляло любимѣйшее средство древ­
ней юриспруденции, и въ пользованіи имъ она вы ­
ходила далеко за  границы, соблюдаемый въ этомъ 
отношеніи іориспрудеиціею современною.

Служа той же цѣли, какъ и въ настоящ ее время— 
расширенно области примѣненія существующих!» пра- 
воізыхъ иормъ, аналогія въ древности имѣла своимъ 
источникомъ с а м о с т о я т е л ь н у ю  п о т р е б  н о с т ь 
ю р и д и ч е с к а г о  м ы ш л е н ія  сохранять сущ ествую ­
щую систему права но возможности долго пеизмѣияе- 
мою. Лналогія служила органомъ консерватизма, въ 
одно и тоже время оставляя ненарушимою Форму объ­
е к т и в н а я  права и подводя подъ дѣйствіе этой Формы 
вновь нарождавш іяся жизнеиныя отношенія. Т акъ  
какъ  при этомъ нс природа аналогіи опредѣляла upe- 
дѣлы ея употреблеиія и, слѣдовательио, иредѣлы кон­
серватизма, а напротивъ этотъ послѣдній обусловли- 
валъ ея примѣненіе, то древняя аналогія въотличіе отъ 
современной представляла часто пріемъ искусствен­
ный, у потреблявшиеся во что бы то ни стало и потому 
остававш ійея вѣриымъ самому себѣ не ио сущ еству, а 
только по Формѣ. Ыо Формы было достаточно. Она 
вполиѣ обезоруж ивала робость древняго ум а въ

—  8ö —
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творчествѣ иовыхъ понятій и принциповъ и давала 
ему средство ие становиться въ разрѣзъ съ ходомъ 
жизни.

Какимъ бы путемъ ни образовались первоначаль­
ный нормы и юридическія сдѣлки, послѣдующее 
развитіе объекти вн ая  права, въ эпоху относитель­
но весьма древнюю, совершалось уже посредствомъ 
аналогіи. Мотивы, ложавшіе въ основаиіи подоб­
ной дѣятелыюсти юридическаго мышленія, могли 
быть весьма различны. Большею древностью обла- 
даетъ консерватизм у вытекающій непосредственно 
изъ к о н к р е т н о с т и  древняго мышленія и изъ той 
т р у д н о с т и , съ которою неразвитому мышленію 
достается построеиіе сколько ішбудь отвлеченныхъ 
ионятій (стр. 12). Но эпоха исклю чительная дѣй- 
ствія этой причины не нодлежитъ нашему на.блюде- 
нію, и о ней можно судить только по слѣдамъ ея, 
оставленпымъ въ то время, когда она дѣйствовала 
совмѣстио съ консервативными мотивами нозднѣй- 
ш аго лроисхожденія. Эти послѣдніе обязаны своимъ 
образоваиіемъ дѣйствію первоначальной причины. 
Гдѣ умственная дѣятелыюсть ие сопровождается пол- 
иымъ самосозианіем і, тамъ всегда существуешь н ак­
лонность злоупотреблять разъ выработанными логи­
ческими пріемами и искажать ихъ значеніе. Перво­
начальный консерватизмъ и служивш ая его дѣлямъ 
аналогія были пе болѣе какъ практическими сред­
ствами, помогавшими юридическому мышлеиію уст­
ранять иевыгодныя послѣдствія своего несовершен­
ства^ иеизмѣняемость старой системы юридическихъ 
нонятій н иредставлеиій была при этомъ только ре­
зультатомъ, но уже въ этомъ своемъ качеетвѣ она 
была способна замаскировать отъ взора юристовъ 
истинные иредѣлы прогресса правовой жизни, безъ 
того подвигавшейся впередъ весьма медленнымъ ша-

гомъ. Средства стали превращ аться въ цѣль. Овык- 
нувшись съ неподвижность то юридической системы, 
гористы видѣли въ этой неподвимгности уже иѣчто со­
вершенно пеизбѣжное: извѣстный строй объективнаго 
права  сдѣлался не о б х о д  и м ы м ъ  с ам ъ  п о с е б ѣ  и 
какъ таковой о б ъ е к т и в и р о в а л с я ,  то есть, стал'ь раз- 
сматриваться, какъ стоящій пнѣ воли юридическаго 
мышленія. Благодаря этому и консерватизмъ видо- 
измѣнилъ свой характеръ и, усилившись значитель­
но въ своей энергіи, превратился въ самостоятель­
ную потребность юридическаго мышленія. Слѣды 
этой стадіи его развитія находятся несомнѣнно въ 
массѣ извѣстныхъ намъ явленій аиалогіи, ио въ тотъ 
иеріодъ римскаго права , отъ котораго сохранилось 
наиболѣе свѣдѣній объ означенныхъ явленіяхъ, въ 
ихъ образованіи не малую роль игралъ уже другой 
мотивъ, доступный иаблюденію историка съ самаго 
момента своего возникновенія. Кго со держан і емъ 
было о с о б о е  з н а ч е н іе  з а к о н о в ъ  X II таблицъ, и 
подобно предыдущему мотиву онъ еовремеиемъ под­
вергся дѣйствію объективизма и превратился въ 
неприкосновенность законовъ X II таблицъ самихъ 
по себѣ.—-Такимъ образомъ большинство паблюда- 
емыхъ нами въ римскомъ правѣ явленій аналогін 
представляетъ результата» смѣшаннаго дѣііствія нѣ- 
сколькихъ мотивовъ. Съ появлепіемъ необходимости 
въ рѣшителыіыхъ ре<иормахъ и съ развитіемъ юри­
дическаго мышлепія роль апалогіи, какъорга на кон­
серватизма, стала смѣняться другими средствами, ио 
сама аналогія осталась въ уиотребленіи, благодаря 
во первыхъ п р іг в ы ч к ѣ, а  во-вторыхъ той сра в питель- 
ной л е г к о с т и , съ которою въ извѣстиыхъ случа­
яхъ аналогія дозиоляла конструировать новыя юри- 
дическія отношеиія. Вмѣсто умственной робости къ 
пользованію апалогіей юристовъ вело простое же-



— 88 —

ланіе набавить себя отъ лиишяго труда. У римской 
юриспруденции временъ имперіи не было никакой 
побудительной причины доискиваться правилыіымъ 
логическимъ путемъ до пачальныхъ принциповъ права 
и давать правовой системѣ то, что въ современной 
намъ догматикѣ принято назы вать научною обра­
боткою. Основные принципы права жили у  рим­
скихъ юристовъ болѣе въ чувствѣ, чѣмъ въ сознаніи, 
и никогда римскіе юристы ие перестали быть к а зу ­
истами. Правильная догматическая разработка права 
есть явленіе новаго міра, находящееся въ тѣсиой 
связи съ тѣмъ обстоятельетвомъ, что новому міру 
пришлось по большей части не самому Ф о р м у л и р о в а т ь  
себѣ право, а  воспользоваться готовымъ матсріаломъ, 
завѣщ аннымъ римскою имперіей: право, заимство­
ванное извиѣ, ие было доступно чувству непосред­
ственно, а  должно было быть прежде воспринято 
разумомъ. З а  отсутствіемъ у римскихъ юристовгь 
настоятельной потребности, въ  подобном?, гіопиманіи 
своего права, для нихъ не существовало особевпо 
нобудителыіыхъ основаній сократить пользоваиіе 
аналогіей до тѣхъ естественныхъ предѣловъ, къ ко- 
торымъ приближается современное юридическое мыш­
ление. Но во всякомъ случаѣ послѣдняя римская Фаза 
въ развитіи аналогіи составляетъ уже переходъ къ 
современной его Фазѣ тѣмъ болѣе, что въ импера- 
торское время началось довольно ясно сформировы­
ваться раздѣленіе органовъ законодательной и судеб­
ной властей и подчиненіе суда законодателю.

Таковы въ ихъ исторической преемственности ис­
ходные мотивы употребленія аналогіи римскою юри­
спруденцию . Теперь слѣдуетъ попытаться прослѣ- 
ди тіі  ихъ проявлоиіе иа отдѣлыіыхъ группахъ ири- 
надлежащ ихъ сюда явлепій.

—  8 0  -

I. ЮРПДНЧЕСКІЯ СД'ВЛКИ.

Манципаціоиная и виндикаціонпая (in ju re  cessio; 
Формы представляются типами, по которымъ сложился 
въ римскомъ правѣ цѣлый рядъ сдѣлокъ, назначенный 
для уетановленія н прекращенія юридическихъ отно- 
іпеній въ СФерахъ имущественной, семейной и наслед­
ственной. Побыло бы ошибочно рисоватьисторію юри­
дическихъ сдѣлокъ въ видѣ постоянно разроставш а- 
гося со стороны юристовъ пользованія извѣстпою  
родовою Формою и п остеп ен н ая  образоваиія изъ  
нея Формъ видовыхъ. Родовыя представленія возни- 
каютъ позднѣе видовыхъ, и появленіе ихъ обуслов­
ливается существоваиіемъ достаточ н ая  количества 
Фактовъ г од ныхъ для того, чтобы послужить осно- 
ваніемъ къ обобщенію; поэтому родовое значеніе 
m ancipatio и in ju re  cessio могло быть только, результа­
томъ историческаго развитія, а  не его причиной. Про- 
цессъ распространеиія въ правовой с Ф с р ѣ  манципа- 
ціонныхъ и виидикаціонныхъ Формъ долженъ былъ 
заключаться, по крайней мѣрѣ въ первое время, въ 
рядѣ непосредственных!, подьзованій извѣстиою ви­
довою Формою съ цѣлыо включеиія въ область ея 
примѣиепія новаго ряда пра booth ошспій, иаходив- 
шагося до того момента виѣ этой области. Такимъ 
образомъ новый рядъ правоотиошеній принимался 
за подобный тому, для котораго Форма юридичес­
кой едѣлки была первоначально назначена. Что такая 
аналогія дѣйствителыю играла роль въ древней ис- 
торіи римскихъ юридических!, сдѣлокъ, это иотвёр- 
ждается4 ся очевидными слѣдами, сохранившимися до 
самыхъ временъ Ю стиніана. Сюда относится при- 
мѣнеиіе нѣкоторыхъ, связанных!, съ юридическими 
сдѣлками иормъ въ такихъ случаяхъ, въ которыхъ



оно было ие только безполезно, но даже неумѣстно; 
это примѣненіе очевидно ие могло бы имѣть мѣсто, 
если бы процессъ развитія юридическихъ сдѣлокъ 
шелъ ииымъ путемъ, нежели вышеописанный. а) Это 
примѣненіе вмѣстѣ съ тѣмъ указываешь, что источ- 
пииъ аналогическаго расширенія первоначальныхъ 
Формъ юридическихъ сдѣлокъ нельзя искать исклю­
чительно въ иотребпостяхъ правовой жизни,—пред­
положение. которое, будь оно сдѣлапо, нашло бы се- 
бѣ возраженіе и съ другой стороны: хотя возможно, 
что взаимныя различія разнообразны хъ отпонпеній, 
связанных'!, единство мъ Формъ установления и ирек- 
ращ енія, выступали въ древнее время менѣе сильно, 
чѣмъ во время, доступное нашему наблюденіно,— ихъ 
полное тождество во исякомъ случаѣ весьма н ев е­
роятно; можно допустить, напримѣръ, что древнѣй- 
нпее завѣщ аніе и въ цѣйствптельности лоходінло на 
куплю-продажу '), ио всс извѣстное о лравствсн- 
номъ строѣ древняго Рима ие дозволяетъ искать въ 
римской жизни опирьн уравнению имущественной и 
супружеской властей, къ какой бьн древней эпохѣ  
ни захотѣли бы отнести возникновение этого урав­
нения. Пользованіе старыми Ф о р м а м и  юридическихъ 
сдѣлокъ для иовьнхъ цѣлей въ большой долѣ выте­
кало изъ самостоятельныхъ потребностей юриспру 
денціи.

Для послѣдунощихъ наблюдателей могло сдѣлаться 
яснымъ несоотвѣтствіе Формы дѣйствительиости въ 
большииствѣ сдѣлокъ древняго римскаго права, и 
мы остаемся вполнѣ правы съ наш ей точки зрѣиія,

:t) См. I h e r i n g  G eist I I  § стр. 518 (2  чад.) Здѣсь приведены 
два прпмѣра: 1) подвластный лица могли иріопрѣтитг. дли своего
господина только сельскіе сервитуты, и 2) при завѣщаиіи свпдѣ- 
телнаіи могли быть наследники и легатаріи .

См. М э и ъ  Д реп нее право, стр. 101 сл.

когда иазы ваемъ эти сдѣлки мнимыми (Scheinge- 
schäfte) !Ѵ, ио едва ли будетъ справедливо приписы­
вать ихъ творцамъ подобное же сознательное отно- 
нпеніе къ нимъ. Если еще во время Гая мнимыя 
сдѣлки там ъ, гдѣ это было бы умѣстно, не обрати­
лись въ пустую комедію ®),. то тѣмъ далѣе отъ нея онѣ 
должны были стоять въ несраввеи ио древнѣйшее время, 
когда свободное отпошеиіе къразъФ ормулированнымъ 
понятіямъ стояло иа гораздо низшей ступени раз- 
витія. Поэтому я скінонеиъ видѣть истину въ пред­
положении, по которому устраш ш іе непрактич- 
іныхъ послѣдствій анналогіи составляло для иѣкото- 
ры хъ сдѣлокъ явлеиіе болѣе позднее, чѣмъ образова- 
ніе самихъ сдѣлокъ 7). Въ этомъ отиош еніи слѣдуетъ 
отличать древнія сдѣлки отъ сдѣлокъ сравнительно 
новаго происхождения. Послѣднія, примѣромъ ьоно- 
ры хъ могутъ служить coem ptio ßduciae causa  и sponsio 
praéjudicialis, съ момента появления своего могли быть 
мнимыми, тогда какъ другія пе столько съ самаго 
начала обладали этимъ качествомъ, сколько ирюб- 
рѣли его съ теченіемъ времени. М отивъ, иоведшій 
къ образованію двухъ названиы хъ Формъ былъ смѣ- 
ді au  на го свойства п заключался частью въ искреи- 
нихъ консервативныхъ побушдеиіяхъ— не наруш ать 
освящен наго стариной порядка, частью же въ про- 
стомъ желайіи избавить себя отъ труда выдумывать

5) Также поступали и римскіе юристы классическая времени: ср.
„im ag iim ria“ veiiditio н др. . .

С) І1і с г i n  g  G eist И § 4Ü стр. ÖH* Ирсиеиіюо іш ш с .р ш т , 
игравшее роль при уоыновлевін e m a n c ip a te , продолжалось бплѣе 
пли мснііе определенный срокъ; «Римлннамъ было свойственно и 
.<комсдію играть съ язвѣстною серьезностью п впяпюотыо, мннмымъ 
«отиоіионіимъ давать некоторое реальное сущ ествовании. Ср. раяцо

гласіе юристовъ у Gaj. I  § П 2 .
^  I h c r i n g  G eist I I I  § öS стр. 280 (2 изд.;.



новыя Формы и Формулировать НОВЫЯ ПОІІЯТІЯ, при 
чемъ послѣдній мотивъ значительно преобладалъ 
надъ первы м ъ8). Н апротивъ, конструкція болѣе древ- 
нихъ маиципаціопиыхъ Формъ (m ancipatio , coem ptio, 
testam en turn p e r aes e t lib rarn ), in ju re  ccssio и болѣе 
сложныхъ in  ad option ein clatio и e m a n c ip a te  была 
обусловлена преобладаніемъ мотивовъ древпѣйшаго 
происхождепія. Двѣ послѣдне-иазванныя Формы были 
вызваны желаніемъ согласовать акты  усыновлепія 
и освобождепіл сына изъ-подъ отеческой власти съ 
постановлепіями законовъ X IIтаблицъ, и подобный же 
мотивъ, можетъ-быть, вы звалъ конструкцию m anci­
patio въ щэочихъ же Формахгь выразился ярче 
консерватизмъ оолѣе общаго свойства, основанный 
н а убѣждепіи въ непреложности стараго иравоваго 
порядка и на несоверш енств^ юридическаго мыш­
ления.

Отъ мнимыхъ сдѣлокъ слѣдуетъ отличать т. нн. 
симулироваипыя сдѣлки. „Въ обоихъ случаяхъ со­
вер ш аем ы й  актъ есть мнимый, нпесогласпшй съ иетии- 
„нымъ намѣренгіемъ сторонъ, номиимыя сдѣлки суть 
„правовы я Ф о р м ы ,  симулировапныя же сдѣлки на- 
„противъ только отдѣлы ш я дѣйствія: первыя прнн- 
„надлеж атъ праву (об-ьективному), и имѣнотъ абс- 
„трактиое бытіе, послѣдиимъ же свойственно только 
„конкретное суіцествованіе. Дальнейш ее различіе 
„заключается въ томъ, что каяедая симулированная 
„сдѣлка соверш аетъ обманъ предиамѣреиноа llJj. ІІер-

8] К ъ этому же роду мнимыхъ сдѣлэкъ сліідустъ отнести и ле- 
реиооъ прана на лицо, избранное представителемъ (p ro cu ra to r  in 
rem  sim ra),—случай, разсмотріпшый I h  e r i n g ’oM'r. особо. Ом. Geist 
I I I  § rill, стр. *2ffî (2 над.).

I h e r i n g  G eist Л  ^ 40стр . :>24 сл. (2 изд.), противъ P a n i ­
s c h  a r t  die E n tw ick lung  § f i l  стр. îliliî. 

i°) I h e r i n g  Geist I I I  g :>8 стр. *274 (2 нзд.).
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вый признакъ отличаетъ симулироваігиыя сдѣлки отъ 
мнимыхгь вообще, второй же въ особенности отъ мни- 
мыхъ сдѣлокъ древніѣйпнаго прОисхождепія, обязан- 
ni ыхъ своимъ образов» ніемъ консерватизму юрис­
пруденции.

2. И Н Т Е РП РЕ Т А Ц ІЯ  ЗАКОННА М).

Разсмотрѣніе способа, посредствомъ котораго рим- 
скіе юристы поддерживали! законъ X II таблиніъ въ 
согласии съ жизнью, здѣсь вполпѣ умѣстпно. Два мо­
мента древней интерпретаціи важны для насъ въ 
этомъ отпошенніи: 1) Форма стараго закона пережи­
вала далеко время своего п ракти ческая  смысла, и
2) юриспруденція насильственно приписывала этой 
ч»ормѣ новый, болѣе со гл асн ы й  съ духомъ ея вре- 
іѵіеии, смыслъ. Такимъ образомъ юриспрудепнція нс 
отказывалась отъ реФ ормъ, но дѣлала нхъ скрыт- 
нымъ образомъ. Чтобы достигнуть этого, она оче­
видно должна была предполагать новыя жизненный 
отпониенія, назначенный къ подведению подъ извѣст- 
IIыя слова закона, сходными съ отношениями, уже 
прежде подходившими подъ ихъ дѣйствіе. Мотивъ 
этой искусственной а п а л о г іи  л еж ал ъ  гл авн ы м ъ  обра- 
зомъ въ томъ особенномъ значении, к оторое  пмѣлъ 
законъ X II таблицъ и которое вело къ убѣжденію 
въ необходимости сохранить его неизмѣияемымъ. 
„Это законодательство было трудно добытымъ бла- 
„гомъ, такъ что позднѣГпнее поколѣиіе вспоминало 
„енце о боріібѣ, которой оно стоило, и о цѣннѣ, кото- 
„рую придавали его гіріобрѣтеніно. Это не былъ про­
дето законъ, т. е. сумма правовьнхъ положений; иа,- 
„противъ, правовыя положенія, заключавшіяся въ

ч

П) См. I h e r i n g  Geist I I  §§ 27 и 44.
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„немъ, были въ то же время правами въ субъектив- 
„номъ смыслѣ; это была ш а£па clm rta , грамота 
„плебейской свободы, ревностное соблю дете и охра­
н а  которой были ие только дѣломъ сословии го 
„интереса, по и сословной чести“ ,2}. Рядомъ съ 
этимъ дѣйствовала болѣе общая причина психоло- 
гичсскаго свойства, заклю чавш аяся въ томъ суевѣр- 
номъ уважении, которое древиій мыслитель имѣлъ 
передъ словомъ, видя въ псмъ нѣчто объектив­
ное ,3). Въ коицѣ концовъ обѣ причины превратились 
въ  непосредственный консерватизмъ и сохраиеиіе 
Формы стараго права нерушимою сдѣлалось само 
ио себѣ потребностью гориспрудеиціи.

Копсерватизмъ юрпспрудендіи бьыгь опредѣленпі 
выш е, какъ  наклонность сохранять разъ  устагіовив- 
шіяся а с с о ц іа ц іи  юридическихъ представленін Гетр. 
7). Существо логическаго процесса, происходивш ая 
при интерпретации, не противорѣчитъ этому опредѣ- 
леипю .Какъ въ мнимыхъ сдѣлкахъ представление объ 
нзвѣетной Формѣ бьнло неразлучно съ представлені- 
емт» объ извѣстнаго рода отпошеніяхъ, вслѣдствіе 
чего новыя отпонпенія, нуясдавшіяся въ примѣнепіи 
къ нимъ тѣхъ же актовъ, трактовались какъ сход- 
иыя съ старыми и получали эти актьн въ разъ  уста-г 
повивш ейся конкретной Ф ормѣ,~такъ и здѣсь пред- 
ставлеиія объ извѣстной юридической ннормѣ и о су ­
дебной защ итѣ, даваемой па основаиіи этой нормы, 
были неразлучны съ представлепіемъ объ отпошеніи, 
первоначально подразумевавшемся въ законѣ., Извѣ- 
стно, что Формула древняго иска (leg-is actio) согла­
совалась буквально съ словами закона, и юристы,
буде хотѣли защ ищ ать этимъ иекомъ иныя отноше-

I2) I h c ' r i n g  G eist И  § 27 стр. (50 (2 пяд.).
I3; I h e r i n g  G eist II  § Ц  сиач. (2 изд.).

— 05 —

нія, могли только подразумѣвать ихъ въ словахъ за ­
конна и исковой Формулы, не разрунпая видимости 
ассоціаціи представленій. Это крѣпкое держаиіе за  
букву закона называют?» Формализмом?». Здѣсь мы 
встрѣчаемся съ областью, гдѣ Формализмъ былъ слѣд- 
ствіемъ консерватизма, который въ свою очередь 
исходилъ изъ конкретности мышлепія.

3 .  ПРЕДПОЛОЖЕНИЕ СВОВОДНАГО УСТАНОВЛЕНИЯ ОВЯЗА- 

ТЕ  ЛЬ НЫХЪ П РАВО ОТИ ОШ ЕНІІЙ.

Къ иитерпретаціи подходит?» близко другой ніріемъ 
юридическаго мышленія, отличаюнційся отъ нея толь­
ко нисколько большего сложиостьно. При интерпрс- 
таціи заіцита извѣстньнхъ правоотиошеній подводится 
подъ дѣйствіе соотвѣтствунонцихъ конкретныхъ иормъ; 
но она можетъ быть подведена также подъ дѣйствіе к а ­
кого-нибудь болѣе общаго принципа права. Къ числу 
подобиыхъ припциповъ принадлежитъ, между про­
чимъ, и тотъ, въ силу котораго лицо, припяшпее иа се­
бя извѣстное обязательство, можетъ быть принуждено 
выполнить это послѣднее. В?» безчисленіномъмиожествѣ 
случаевъ, гдѣ римская юриспрудеиція считала полез- 
нымъналожить на лицо какую -нибудьобязанность, не 
предусмотрѣнную законномъ, — установлеиіно ея да­
вался такой видъ, что онна казалась вытекшею изъ 
свободной воли о б я зан н ая  лица, которое д о л ж н о  
б ы ло  обѣщ ать выполнение налагаемо?! на него обя­
занности и, въ случаѣ иежеланія сдѣлать это, при­
нуждалось къ тому преторомъ. Въ древнее время, 
когда мотивы юридических?! дѣйствій не принимались 
въ расчетъ, и когда сила сдѣлки вы текала исключи­
тельно изъ ея Формы, подобное устаповленіе обязан­
ностей имѣло гораздо болѣе значенія, чѣмъ это мог­
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ло бы быть въ  сравнительно позднѣйшій псріодъ. 
Мы встрѣчаемся здѣсь съ Фазою консерватизма, свой­
ственною юридическому мілшлеиію всего общества 
не менѣе сильно чѣм?» мышленію ю рйстовъ-спеціа- 
листовъ. Если въ соврем сн ныхъ намъ цивилизован- 
ныхъ обществах'ь значительное большинство людей, 
среди которы хъ не мало прииадлеж ащ пхъ къ обра­
зованному классу, склонно считать себя особенно 
отвѣтствеиными съ того момента, когда они подкрѣ- 
пили выполнеиіе своей обязанности какимъ нибудь 
торжественным?» актомъ, напр. присягою , часто 
стольже недобровольною, какъ  и сам а обязанность и), 
то тѣмъ болѣе такое созерцаиіе было сродно римля­
нину разсм атриваем аго времени.—Съ гіадеиіемъ кон­
серватизма и съ развитіемъ поиятія о необходимости 
участія воли в ъ  соверш еиіи граж даискихъ актовъ, 
разы гры ваем ая здѣсь комсдія вы ш ла наруж у, но 
старая к о н стру кція обязательны хъ правоотиош еній 
продолягала держ аться, пока проистекавш ія изъ нея 
практическія невыгоды не заставили юристовъ въ 
иѣкоторы хъ случаяхъ  оставить ее  ж:‘).

I .  ЮРИДИЧЕСКІЯ ФИКЦИИ lö).

Больш ею  искусственностью , чѣмъ три  предыдущія 
явленія, обладаютъ юридическія ф и к ц іи . ІІзвѣстный

|J) К акъ  на прпмѣры отражен ін э т о го созерцппія m , современность 
законодательства ложно указать на присягу свпдѣтслей, въ  тѣ х ъ  
сл у ч аях ъ , когда они отъ нея не освобождаются, п .іп на присягу но- 
кобрапцевъ. Служить въ военной службѣ состанлнетті для новобран­
ц а  обязанность, п прнпесепіе прпенгп туже обязательно. Тѣвгъ не 
эіенѣе только съ аіоиснта этой поелѣдней наступает!, для солдата 
полная отвѣтствсипоотг. яа престунлонін по службѣ.

н*) Примѣръ ом. y I h c r i n g ’a  Geibfc I I I  § öS n o ta  879.
l:i) М е й е р ъ  О юридическихъ вы м ы олахъ (Учен. Заппс. ІСаз. 

Уішв. 1855 IV ) ;  K u n t z c  Die O bligation  u n d d ie  S ingnlarsuccession
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призпакъ, отличающій одно отиош еніе отъ другаго, 
все равно заклю чается ли онъ въ  ирисутствіи или 
въ  отсутствіи какого-нибудь обстоятельства, вообра­
жается здѣсь несущ ествую щ имъ, через?» что оба 
отпош епія оказы ваю тся вполнѣ сходными и способ­
ными къ подведенію подъ дѣйствіе одной и той же 
юридической нормы. Подобно всѣмъ другимъ раземо- 
трѣинымъ вы ш е иидамъ аналогіи , фикціи  не предста­
вляют?» собою идеальнаго логическаго пріема, и ихъ 
сущ ествование обусловлено прежде всего песовср- 
шеііствомъ юридическаго мыш леиія, по мѣрѣ разви- 
тія котораго онѣ неминуемо должны терять свое зніа- 
чсиіс. Но вто исключительно и с т о р и ч е с к о е  1(і) 
зиачепіе фикцій  часто было упускаемо из?> виду, 
благодаря чему въ иовѣйшуно литературу  вкралось 
нѣсколько оіиибокъ, извративших?» истинное попи- 
маиіе природы ф и кцій . Несоверш енный логннческій 
ніріем?), вызванный извѣстиыми историческими усло- 
віями, ие может?» быть распространяем ъ въ  своемъ 
ніримѣненіи далѣе границъ, устаиовлениы хъ для не­
го исторіею , а между тѣмъ недостаточность ан а­
лиза при оирсдѣлепіи природы фнкцій  повела къ

1836 стр. 87—911*, К о е р р е п  D ie E rb s c h a ft Ш б  стр. G— 9; B o r ­
g e r  K ritisch e  B eiträge  zu r T h eo rie  des ö s te rr . a llg . P riv a tre c h te s  
1836 стр. 71— 9ö; M u t l i c r  Z u r L eh re  von d er rö m . A< tio  I8Ü7 

c t j ) . *21)—2N; D c m c l i u s  Die liochtsfiction  1858; K e l l e r  D er röm . 
CivilproccBS I8I>:1 (3  изд.) § !U; K u n t z e  E x cn rse  ІЯІІ9 стр. =501 сл.; 
I h e r i n g  G ui at  des» rö m . R ech ts  1871 111 § 5 8  стр. 29.1 (2 изд.); B ek - 
l cer  Dio ‘Vktionen dos röm . P r iv a t rech  te 1871 TI глина 19; М э и ъ  
Дрепнее п]шно 1X73 глава 2-—Укаааніе другихъ сочнненій, а  такж е 
нѣкоторы хъ изложенных!» въ нихъ  взглядов'!» см. у В с r  g  e r ’ а  въ 
уКПЗ. соч.

I«) I h e r i n g  указ соч. стр. 29“ сл. (2 над.) противопоставляет*!, нс- 
торнчоскииъ фикціямъ догмптпческін. Я  думаю, что послѣдиій видъ 
нвленій слѣдуетъ повое исключить няъ ионятія фпкцій и видѣть въ 
нихъ одіигь изъ самостоятельныхъ родовъ оііалогін.

О КОНСІЧІЧйТНЗМѢ.
i
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тому, что поиятіе о нихъ было отождествлено съ 
ионятіемъ аналогіи вообще, и присутствіе ф и к ц ій  
стали замѣчать въ такихъ явленіяхъ римскаго пра­
ва, которыя въ Римѣ вовсе ие имѣли подобна- 
го значенія; вмѣстѣ съ тѣмъ пустили въ ходъ ф и к - 
цію въ качествѣ пріема современного юридиче­
скаго мышленія и испещрили гражданское право 
ф и к ц ія м и  самаго разнообразная содержав ія l7j. Ре- 
зультатъ такого смѣшенія оказался одинаково не­
благо гіріятнымъ для обоихъ смѣіпашіых?» явлеиій: 
съ одной стороны отъ внимапія изслѣдователей 
ускользнули видовые признаки ф і і к ц і и ; с ъ  другой— 
затемнилось пониманіе искусственной римской ана­
логии и даже аналогіи вообще, такъ что апалогія 
современна го юриста приняла оттѣнокъ искусствен­
ности 18). Только благодаря всей этой путаницѣ по­
нятий могло возникнуть такое ученіе о ф и к ц ія х ъ ,  
которое нашло себѣ пріютъ въ едииствениомъ со- 
чиненіи повѣйшаго времени, спсціальио посвящеи- 
иомъ этому предмету VJ). Авторъ сочинеиія видитъ 
в ъ ф и к ц і я х ъ  продуктъ историческаго развитія прин­
ципа: simulata pro veritate haben t иг, проявившаго- 
ся сначала въ религиозной сФерѣ, а потомъ пере- 
шедшаго и въ СФеру правовую; какъ жрецы прино­
сили въ жертву деревянныя изображенія человѣка 
вмѣсто жцвыхъ людей, такъ будто бы.и юристы при 
помощи ф и к ц ій  подставляли одно отношеніе вмѣсто 
другаго. Въ такомъ сопоставлеиіи ф и к ц ій  со  спосо-

17) См. Oatcr, цитир. у Мейера нъ указ. соч ., стр. І0 ‘і; D e m e l  i u 
указ. соч., и B e r g e r  указ. соч.

,83 Когда говорить, что іюложсніе liereditua jacen s с х о д н о  съ 
положением?, лица, тогда въ этомъ нельзя еще вндѣть чего либо 
неестественнаго. Но когда обълилпготъ, что l ie r ed ila s  jaccna ес т ь  
лпцо, тигда то кое построепіе тернетъ естествснію-логическііі смыслъ. 

TJ) D e  m e l i u s  указ. соч. ѵ
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бами жертвоприношеній обращено вниманіе исключи­
тельно на один?» общій имъ внѣш ній признакъ, уподо- 
б л е т п е  одного предмета другому, и упущено изъ ви­
ду б о л ѣ е  существенное ихъ несходство. Умственный 
процессъ, руководящій употребленіемъ изобразкеній 
вмѣсто настоящих?! предметовъ, паходп себѣ исходъ 
въ символическомъ дѣйствіи, стоитъ гораздо даль­
ше отъ сферы сознательнаго мышленія, нежели про- 
цессъ мышленія, создающій ф и к ц ііо  и отливающійся 
въизвѣстную словесную Формулу. Въ первомъ слу- 
чаѣ реформа относится къ дѣйствіямъ человѣка, при 
чемъ имѣется въ виду упроіценіе Формы этихъ дѣй- 
ствій въ такомъ направленіи, что самое дѣйствіе 
теряс'гь свое значеніе и подъ конецъ превращается 
въ пустую Форму. Напротивъ, ф и к ц ія  имѣетъ сво­
имъ предметомъ коиструкцію юридическихъ отноше- 
ній; она приравниваетъ одно отношение другому, 
и разрушеніе первоначальнаго значенія одного изъ 
нихъ хотя можетъ быть результатомъ ф и к ц іи ,  од­
нако не составляетъ ни ея цѣли, ни нсобходимаго 
слѣдствія. ІІримѣръ пояснитъ сказанное. Когда рим­
ляне заставили одного изъ воиновъ Пирра купить 
у часто къ земли въ Италіи и избрали этотъ послѣд- 
пій мѣстомъ иеполнеиія древняго обряда объяв­
ления войны 21), тогда они сдѣлали перем'Ьну въ од­
номъ изъ торжествепныхъ актовъ, подорвавъ вмѣстѣ 
съ тѣмъ его значеиіе. Когда же преторъ трактовал?» 
какъ римскаго гражданина иностранца, укравшаго 
что-либо у римлянина а|), или же принимал?» посред­
ствомъ ф и к ц іи  bonorum possessor а 22 ) за законнаго 
наслѣдиика, тогда оиъ давалъ юридическую санкцію

2<>) D é m o l i  us  стр 22.
21) G a j .  I V  § М.
2?.) G a j .  IV  § 34.

*
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вновь образовавшемуся правоотношенію и> ставя 
его рядомъ съ другимъ, болѣе древним?» правоотно- 
шеігіемъ, въ первомъ примѣрѣ оставлялъ это по- 
слѣднее неприкосиовенпымъ, во второмъ же только 
отчасти подвергала» его стѣсиенію.

Еще другое недоразумѣиіе нашло себѣ мѣсто въ 
ученіяхъ о ф и к ц ія х ъ .  Часто разсматриваютъ ф и к ц іи  
какъ явленіе родственное презумпціям?» п ). При подоб- 
номъ пріемѣ упускается изъ виду, что презумпція есть 
явлепіе, суіцествованіе котораго обусловлено такимъ 
недостаткоиъ юридическаго мышлепія, которымъ это 
послѣдиее обладало и, по всей вѣроятиости, будетъ об­
ладать всегда, тогда какъ ф и к ц іи  составляюсь ре- 
зультатъ его иреходящаго несовершенства. Источ- 
никъ презумпцій заключается въ невозможности, 
для судьи во всѣхъ случаяхъ добираться путемъ 
правильиаго изслѣдованія до истины, вслѣдствіс че­
го право и указывает?» судьѣ руководиться в?» иѣ- 
которыхъ случаяхъ предположениями, выведенными 
на оеноваиіи вѣроятности изъ данных?» опыта жиз- 
нни ®3*). Ничего общаго съ этим?» пе пнмѣіот?» ф и к ц іи . 
Необходимость ихъ существования есть только каж у­
щ аяся, и логическій пріемъ, составляющий ихъ со-

И;|) B e r g e r  указ, соч., М е й е р ъ  указ. соч. и друг.
2!*) ІІрн образовапіи иреяумицій могутъ играть нѣкоторую роль 

и иоетороніііс мотивы, но и не шіжу іп> этомъ обстоите.!г.стнѣ дос.та- 
точнвіч) основщик дли раздіілсиіи ирсзумицШ иа настопіція п не иа- 
стонщія, какъ это дѣластъ Ор і п а н с к і Й,  см. его статью «о закон- 
иыхъ ііредіюложеніііхь» въ Ж , Г. и У. II. i«S"i г. Л!і \  —Подобно 
учоиію о ф нкцінхъ, ученіе о ирезумиціихъ расширило свою область 
гораздо далѣе указапны хъ граинцъ ошибка, дли иенравлснін кото­
рой въ настоящее прем и сдѣлаио очень много (Endem ann, B nrekhard). 
И зъ чпела новыхъ взглндовъ на нрсаумнцін заслужишіотъ особеи- 
ініго вішманіп тотъ, который рекомгндуопь возвести всѣ презумиціи 
на степень т. п. praes. hom inis (Euilem anii).

держание, ие естественный, а искусственный; пре- 
зумпцію создаетъ разеудокъ, ф и к ц і н о  воображеиіе.

Что касается ближайшаго опредѣленія мотивовъ, 
которые вызывали образованіе юридическихъ ф и і щ і й , 

т о  главнунороль игралъ здѣсь мотивъ наиболѣе новый 
изъ числа вьн ше у казан и ыхъ. Большинство ф и к ц і й  

образовалось потому, что безъ нихъ пришлось бьн 
ломать строй установившихся попятій работа, кото­
рая могла казаться римскимъ юристамъ черезчур?» 
трудноно и вовсе непужиною. „Представимъ себіз, что 
„иравленіе желѣзнюй дороги, или начальство тамож­
н и  напечатало тариФЪ, въ которомъ ню недосмотру, 
„или потому, что какой нибудь предмет?» нне былъ 
!сщ е извѣстеиъ, оказалась пропущенною рубрика 
..этого предмета. Для того, чтобы не перепечаты­
в а т ь  тарифа снова, правлеиіе опредѣляетъ, что но- 
„вый предмет?» долженн?» быть подведенъ подъ одну 
„изъ существующихъ рубрикъ, что напр, коксъдол- 
„женъ оплачиваться, как?» каменный уголь. Чѣмъ 
,отличался отъ этого пріемъ претора, когда онъ, со­

хран яя  неизмѣниыми старыя Формулы, прибавлялъ 
къ нимъ замѣчанія о томъ, что судья долженъ 
трактовать новое отношение совершенно такъ же, 

„как?» оиъ трактовал?» бы его тогда, когда оно нюд-
W 1 . а п  о 4\
„ходило бы подъ одну категорию с?» старымъ. - ). 
Но я думаю, что эта точка зрѣиія пе можетъ оказаться 
вполнѣ удовлетворительпоно по отношению ко всѣм?» 
ФИКЦІЯМЪ, и что въ нѣкоторыхъ изъ НИХЪ МОЖНО ННН- 

дѣть слѣды консерватизма, вытекающ аго изъ болѣе 
серьезнаго источника, т. е. консерватизма, как?» не­
посредственной потребности юриспруденции. Слѣды 
его надо видѣть въ особенности въ ковструкдш 
ф и к т и в н ы х ?» исковъ, защищавннпхъ бопитарпую соб-
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2') I h e r i n g  Geist I II  § стр. 295 сл. (2 изд.)
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ствешюсть и bonorum possessio 2B). Конструкція эта 
такова, что можетъ быть объяснена всякаго ро­
да мотивами, способными вызвать образованіе фик- 
цій^ но указапіе н а  то, что здѣсь слѣдуеть дать 
иѣкоторое значеніе участію самостоятельна™ же- 
ланія юриспруденціи сохранить старый правовой 
иорядокъ неиарушениымъ заключается въ томъ со- 
ображеніи, что именно этимъ желапіемъ были вы­
званы два упомянутые института, и что с ре дети а 
ихъ судебной защиты должны были образоваться 
подъ тѣми же вліяніями, какъ они сами. Фикція 
давности, которая встрѣчается въ actio Publiciana 
рядомъ съ общею Фикціею права квиритской соб­
ственности 2іі) и служитъ какъ бы къ вящему опран- 
данію назваинаго иска, способна показаться излиш­
нею, если при объяенеиіи его конструкціи руково­
диться исключительно соображеиіями, высказанными 
въ приведенной выше дитатѣ ‘i7j.

Иорядокъ отдѣлыіыхъ нидовъ апалогіи, избран­
ный въ сдѣланномъ оішсанім, близокъ къ тому по­
рядку, который наш ел 7) себѣ мѣсто въ нсторіи рим­
ской юриспрудеіщіи. Нѣтъ сомиѣпія, что образова- 
піе юридическихъ сдѣлокъ началось задолго до появ-

2») G a j. IV  §§ 34 п Ші.
■ліI Ga j .  IV  § M .. f in g itu r rem  UBiwcpisse, e t ita q u a s i ex  ju re  Qui- 

xitium  riominus iactua esaei. Ср. Формулу: Si quern hom iuem .... a n n o  
p o s s e d i a s e  t, turn si turn hom iuem ..,. e x  j u r e  Q u i r i t i u m  e j u s  
e s s e  o p o r te r e t , .

2<j Взглядъ, противоположный взглнду lh e r i iig ’a развить у М э н а  
въ указ. соч.— Симъ I h e r i n g  въ дальнейшею» пзложенін о фикці- 
нхъ  даетъ консерватизму н т. о колы; о бол'Не серьезный характеръ , 
чѣмъ тотъ, который выраженъ у него въ приигіірѣ о тарИФ'й. - Что 
каеиетсн взгляда D o m e l i u a ’a,  который видитъ «ъ actionna l'ieticiae 
поздиѣйшую историческую Фазу a. in i'actum , то въ основаиіи этого 
взгляди лежитъ иолиое отсутствіе историческаго созерцииін.

• , - _ -л

— 103 -

лвпія законовъ, со времени изданія которыхъ начали 
вырабатываться пріемы интерпретаціи; своеобразная 
коиструкція обязательныхъ правоотношеніЙ мог­
ла возникнуть очень рано 2К), по полное развитіе ея 
связано тѣсно съ развитіемъ могущества преторской 
власти и потому могло имѣть мѣсто лишь тогда, когда 
преторъ высвободился нѣсколько изъ подъ гнета з а ­
коновъ:, юридическія ф и к ц іи ,  наконедъ, составляют'!, 
наиболѣе юный видъ аналогіи *8*): опѣ явились сред- 
ствомъ рѣшительнѣйшихъреФормъ преторскаго пра­
ва и еще въ императорскій неріодъ составляли обыч­
ный пріемъ юридическаго мышленія.—За указан­
ную историческую послѣдователыюсть говоритъ и 
постепенное возрастаніе искусственности логичес- 
кихъ пріемовъ въ выше приведеиномъ рядѣ явле 
ній. Первоначальная реформа юридическихъ сдѣлокъ 
заключала въ себѣ не болѣе какъ простое коииро- 
вапіс Формъ-, напротивъ, образованіе юридическихъ 
ф и к д ій  обязано своимъ происхождеиіемъ непосред­
ственному участію воображенія. Тотъ же Факторъ, 
хотя въ нѣсколько слабѣйшей степени, иаблюдается 
въ своеобразной конструкдіи обязательныхъ право­
отношений; пріемы интерпретаціи,напротивъ, близко 
n од ходятъ къ процессу . прообразовала юридиче­
скихъ сдѣлокъ.—Иорядокъ вымирапія четырехъ при- 
ведениыхъ Форм?, апалогіи может?» также служить 
пѣкоторымъ указаніемъ на. ихъ историческую преем­
ственность. Фикцію мы встрѣчаемъ до самых?> времен?* 
Ю стиніаиа и не замѣчаемъ, чтобы римскіе юристы

К ъ риннпмъ случанмъ иреторскихъ стшіуляцій слѣдуетъ отне­
сти r h  изъ нихъ, который гараитнровалн выиолнеиіемроцсссуалыіыхъ 
дѣйетвій: напротивъ иреторскін етииулнцш, отиоснпиппсн къ лате­
ральному нраву должны быть отнесены къ сравнительно иозднѣй- 
иісму времени. Ср. B o k k e r  Die A ctioncn 11 глава К».

28#) Ср. I h e r i n g  ук. соч. стр. 301.; K u u t z c  ук. соч. стр. Ь .
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почувствовали въ чемъ-нибудь ея неудовлетворитель­
ность; напротивъ, искусственная конетрукція обяза­
тельныхъ правоотношеній ие только ѵспѣла переро­
диться въ пустую  Форму, но въ нѣкоторыхъ случаяхъ 
она была выброшена изъ права какъ неудобная (гіри- 
мѣч. 14*). Еще раньше начали отказываться отъ мни- 
мыхъ сдѣлокъ, Й!І) и отъ древних?» способовъ интер­
претации! если нѣкоторые изъ нихъ дожили до п о ­
следних?» временъ римскаго права J"), то въ этом?» 
свыразилось лишь дѣйствіе старой привычки, не 
нстрѣчавшей себѣ противодѣйствія въ какихъ-либо 
другихъ Факторахъ.

Хотя въ сдѣлаииомъ очеркѣ не упомянуто о весь­
ма многих?» относящихся сюда явлепіяхъ, общее дѣ- 
леніе ихъ на четыре типичныя группы исчерпы- 
ваетъ  собою область искусственной апалогіи. Впро­
чемъ, иѣкоторыя частныя усложненія этой класси- 
Фикаціи могутъ быть допущены. Рядом?» съ тою  
группою явленій, которой въ предшествующем?, из- 
ложеніи дано третье мѣсто, можно поставить ни­
сколько подобных?» же явлепій, содержащих?» в?» с.е- 
бѣ искусственное подведеніе юридических?» актовъ 
под?» извѣстную прежде конкретную «норму. Такт», 
когда кто либо должен?» был?» наложить па себя обя­
зательство, а между тѣм?» кредитора пе было (и не 
могло быть) па лицо, тогда в?» роли кредитора являл­
ся Фигурантомъ государственный раб?» :и); по древ-

а!І)  См. примѣръ у Ga j .  I § 1113 л.
;і") См. тп> особенности толкошшіс нрсторскаго эдикта. Пмѣсто то­

го, чтобы сказать, что такое-то опрсдѣлсніо закона слѣдуетъ рас­
пространить на такой-то случай, римскіс гористы говорить обыкно­
венно, что этотъ случай подразумевается («со и t і и о t и г»—с о т р ге -  
Ііеікііііііг см. D i r k s e n  M anuale стр. 212)

:11) I h e r i n g  указ. соч. стр Ѵк\і.
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нему римскому представлсиію обязательство могло 
возникнуть только при и еп о средстве пн омъ участии 
заиитересо ва и и аго лица, и въ данномъ случаѣ рабъ 
представлялъ это лицо. Подобно этому въ логичес­
ких?» пріемахъ, которыми юристы императорскаго 
времени оправдывали значеніе императорской вла­
сти а*). можно видѣть отпрыски древнихъ пріемовъ 
интерпретаціи. -Н ап р о ти въ , нѣкоторыя явленія слѣ- 
дуетъ исключить изъ области аналогш . Сюда я отношу 
то, что было названо потаенными путями жизни (die 
Schleichwege des Lebens *«)• Когда кто нибудь подъ 
Формой купли-продажи скрываетъ запрещенное даре- 
IIіс. тогда, несмотря иа все сходство, которое это явле- 
ніе имѣетъ съаиалогіей  юриспруденции (подведете 
н о в а г о  отношеиія подъ старую Форму), оно глубоко 
отличается отъ этой- послѣдней тѣмъ, что составляет?» 
результата шіѣішіяго ирииужденія; продающіи вмѣс- 
то того, чтобы дарить, оттого постуиаетъ такимъ 
образомъ, что волею законодателя ему отрѣзапы для 
достижения его цѣлидругіе, болѣе прямые пути Со­
вершенно обратное мы видим?» въумозаклю чепіяхъ 
по апа.югіи, употреблявш ихся римскою юрнсиру- 
деиціего. Ихъ источник?» лежалъ въ  самой юриспру- 
депціи, въ ся консерватизм!*, вытекавшем?, из?» ея 
же собственныхъ свойствъ и особенностей. Этимъ 
аналогія римской юриспрудеиціи отличается рѣзко 
отъ апалогіи современной и составляетъ въ исто- 
pin юридическаго. мышлепія ф я к т ъ ,  строго отграни­
ченный. Теперь принято изображать положение пре­
тора въ эпоху legis actiones, какъ положеше, подчи­
ненное закону. Но, чтобы правильно понимать ха­
рактер?» этого нодчішенія, необходимо помнить.

L. I pr. R- de const, princ. I 4 (U lp), cp. f ra j .  1 §
**) I h e r i n g  ук. соч. § 57.

; '■ • •• : i -  "• •" :•: . ; - . : j ;  "  . '
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Что оно въ главной своей долѣ вытекало изъ воли 
самого претора, который болѣе боялся закона, чѣмъ 
самъ законъ того требовалъ. Когда-то думали, что 
искусственныя логическіе иріемы служили претору 
средствомъ обмануть народъ и скрыть отъ него но- 
вонведенія. Это мнѣпіе угадало дѣль озпачениыхъ 
пріемовъ, по ошиблось въ лицѣ, противъ котораго они 
были направлены. Ю ристы обманывали ими не дру­
гихъ, а самихъ себя, и только разсматривая ихъ ло­
гику съ этой точки зрѣнія, мы вѣрно поймемъ при­
роду и историческое значеніс консерватизма іорис- 
прудеиціи.

IT.

Н а р а л л о л ы г т л с  и с к и .

Когда родственный явленія становятся настолько 
несходными, что ііризнаніе ихъ путемъ искусствен­
ной аналогіи забезразличны я дѣлается неудобнымъ, 
тогда консерватизмъ вовлекаетъ юридическое мыш- 
леніе въ противоположную крайность и ведетъ его 
къ признанію полнѣйшаго различін въ природѣ ста­
рых-!, и иовыхъ явленій, принадлежащих?» къ с®ерѣ 
развитія одного и того же института. Такимъ обра­
зомъ возннкаетъ въ нравѣ д у а л и зм ъ . Его пазначе- 
иіе подобно назначенію аналогіи. Отодвигая вновь 
признанны» юридическія отиошенія въ новую, само­
стоятельную систематическую СФеру, опъ тѣмъ са­
мыми. содѣйствуетъ поддержанію систематической не­
прикосновенности стараго права. Примѣръ дуализ­
ма мы вндѣли въ распаденіи права собственности 
на квиритскую и бонптарную; раздвоенность иа- 
слѣдствеинаго права, различіе въ юридической кон- 
струкціи землевладения италійскаго п провипціаль- 
иаго, и еозрѣвшее въ заключеиіе преторской дѣя- 
телыюсти, въ качествѣ обобщеиія, противоположеніе 
преторскаго права цивильному представляют?» собою
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явленія того же рода Во всѣхъ названных?, слу- 
чаяхъ несходство юридическихъ отношеиій значи­
тельно преувеличено сравнительно сгь дѣйствитель- 
поотыо, и родственпыя горидическія отпошенія раз- 
сматриваются ие как?» виды одного рода, а какъ два 
самостоятельные института 2): теорія к аж даго изъ 
противоположенных?» взаимно ииститутовъ развива­
лась самостоятельно, несмотря иа мпогіе общіе имъ 
моменты 2*).

Дуализмъ правъ повторился на ихъ искахъ. Такъ, 
двумъ видамъ собственности квиритской и боии- 
тарной—соотвѣтствовали два вида rei vindicatio: на­
стоящая и Фиктивная (а. Publiciana), двумъ видамъ 
иаслѣдства—два вида Iiereditatis petitio. Особенность 
исковаго дуализма в?» этихъ случаяхъ состояла въ 
томъ, что иски старались путемъ ф и к ц ій  устранить

') Противоположность berediLus u bonorum  possessio y Gaj .  I l l  
§ >12 euедена прямо na сраішителыюе безсиліе претора предъ аако- 
номъ: q’iios autem  p rae to r vocat nd hered ita tem , lü liercdes ipso 
qui dem ju re  non f'iunt: n a r n  p r a e t o r  h e r e d e e  f a c e r e  n o n  p o ­
t e s t   sed eis siquidein p rae to r  det bonorum  possessionem, l o c o
h e r e d u m • constitu iiu tu r; cp. U lp  l'rg. ХХѴІП § 12. О nponniï- 
ціалыюП собственности cp. P u c l i t a  Cursus d. fust. Il § 235 c-rp. 
:>2(j ((5 ПВД.) .—О преторскомъ иравѣ, какъ особомъ источник* права, 
съ намекомъ на его безсиліе сперхъ Ga j .  § cit. см. P o m p o n ,  въ L.
2 §§ IW— 12 D.  de О. J. I. •> гг Ga j .  I  § (і. Противоположный взглядъ 
проекалышвпетъ у М а г с і а п .  въ L. X I), do J .  et J.  I. I. п вы- 
сказавъ ясно въ § 7 Just, de J .  N. I 2.

'*) Это выражается между прочимъ въ пмоиахъ. Выраженіе duplex 
dom inium  употребляется какъ описательное, техническое же зиаченіс 
пм ѣттъ: dom inium  legitiim im  и in  b o n i s  h a b e r e  ср. впрочемъ L. ;j 
D. com. div. 10, 3.) dom inium  и p o s s e s s i o  (въ  провпиціяхъ), liere- 
ditas и b o n o r u m  p o s s e s s io .  L. 2 § 12 IJ. de (). J . !. 2 иредстав- 
л ясп . инторесноо мѣсто, гдѣ ju s  отождествлено съ lex: l i a  in  civi- 
tate n o stra  au t j u r e ,  id e s t  l o g e ,  constitu itiir...

2if)  Пріімѣрамп могутъ служить теоріи bouoriun possessio, теорія 
longi tom poris p raescrip tio  и др.

иевыгодиыя нослѣдствія дуализма вгь правѣ* въ дру­
гихъ случаяхъ иски могли оказы вать меиѣе наклон­
ности къ сближен ію раз дѣ лен ныхъ областей 3).' Ио 
кромѣ исковаго дуализма, корреспондировавшаго ду­
ализму правъ, въ римской юридической системѣ су- 
ществовалъ еще с а м о с т о я т е л ь н ы й  дуализмъ ис- 
ковъ, порожденный подобно первому консерватизмомъ 
юриспруденціи. Этотъ дуализмъ ие былъ выражен?, 
особыми именами, но его присутствіе можетъ быть об­
наружено без?» особаго труда.

Извѣстио раздѣлеиіе римскихъ и с к о в ъ н а а . stricti 
juris и a . bonae fidei. Формальное иослѣдствіе этого 
раздѣленія, образовавшееся ко времени классической 
юриспруденции, состояло в?, том?», что при обсуждепін 
исковъ втораго рода судья былъ обязанъipso jure  руко­
водиться принципами, имѣвшими своимъ источникомъ 
bona fides, тогда какъ въ ju d ic iaslric ti ju ris  эти прин­
ципы могли проникнуть только путемъ exceptio. Въ 
in ten ti о исковъ bonae fidei стояло полиомочіе судьѣ с у - 
дить ex fide Ъопа, выраженное тѣми или другими сло- 
ізамп ’*). Такъ какъ происхождеиіе исковъ Ьонае i'idei 
принадлежитъ очевидно новому римскому праву, и 
такъ какъ, съ д р у г о й  стороны, изъ числа институтов?,, 
защищенным?» путемъ исковъ Ьопае fidei ’), ие всѣ

;п и ск ъ , назначенный для защиты проппнціалыіоП собственности 
могъ стоять независимо отъ rei vindicatio-, ср. P u c l i t a ,  цитпр

пь I Ііримѣч. '
«; C i c e r o  то р іса  17 § (»II. -  Ср. O r t o l a n  E xplication  h ie tar.

ІП *в Н)8:» СЛ., K e l l e r  Röm. Civ il process § 2.І.
п / C i c e r o  de offie. I l l  ! 7§70 .  Л и  tu telle , societatibus, luluciis, raan- 

datis , rebus em ptis, vem litis, condnetis, localis... cp. de deor. nat. Ill 
7 i В ъ topica 17 g (>(> упоминается cn<ejudici rei uxorian и ne­

gotio rum  gestorum .—G a j. IV  § ttS сперхъ пазпанныхъ у Cic. ир.шо- 
дптъ еще слѣдующія j u d i Ä  bonne i'idei: deposit!,сошm odati, p ignons 
dati, fam iliae crciscixndae, commuui  dividundo, praeacriptifi ver- 
b is ;’o jud . re i uxoriao y Gaj .  не упоминается - В 'ь  S 2* i n s t - cic
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относятся къ числу явленій этого права , а  напро- 
тивъ пѣкоторые изъ нихъ были извѣстны праву ста ­
рому то рождается вопросъ: въ какомъ отиошеніи 
т ѣ 'иски  bonae fidei, которые защ ищ аю тъ институ­
ты этого рода, стоятъ къ болѣе древнимъ искамъ, пер­
воначально заіциіцавшимъ эти институты? Заключал­
ся ли -процессъ образован!« in ten tio  новыхъ исковъ 
въ простой передѣлкѣ in ten tio стары хъ исковъ ,- и 
въ такомъ случаѣ ие стоитъ ли такой процессъ вгь 
противорѣчіи съ  вы ш еуказапны мъ общимъ припци- 
помъ о способѣ вторженія элемента bona l’ides въ 
иски стараго права? Или же иски bonae fidei были 
образованы самостоятельно и поставлены рядомъ 
съ древними исками?

Прежде всего слѣдуетъ онредѣлить областьизслѣ- 
довамія и исключить изъ нея иски Ь. f., защищающіе 
институты относительно новые. Сюда принадлежать 
безспорио слѣдующіе иски: fiduciae, socielatis, m anda- 
ti, em pti, venditi, locati, conduct!, licgoliorum  gesliorimi 
и praescrip tis  verbis. Ыо рядомъ съ ними слѣдуетъ 
поставить еще actiones: coim m m i dividundo, com- 
inodati и rei uxoriae.

Изъ трехъ случаевъ, въ которыхъ по дигестамъ 
а. с о т .  (Ііѵ. имѣетъ примѣиеніе: 1) раздѣлгь общаго 
имущ ества между соучастниками, преднамѣреино

action , i .  Іі опущено ju d . fiduciae и прибавлены herid itatis p e ti­
tio; объ a. praeser. verb is сдѣлана оговорка, ограннчиbuющая этотъ 
нсісъ, какъ  bonae fidei ac tio , двумя случаями.

(i) O o j ] .  § Ifiÿ.. ex  lege X II tnbnlarum  ognati snrit f cn t o r e s  cp. 
UJ p . l'rg. X I § 3. -  P a u 1. in  Co]lat. X . 7 § I I .  E x  causa d е р  о s i t i 
lege diiodecim tabu la m m  in dn.plum actio d a tu r .—L. I p r  D. f a m .  
e г c. 10. 2. llaec  actio prol’iciscitnr e lege diiodecim ta b iila ru m ,—и 
друг. см. ниже подъ № 2.

вступившими въ соучастіе, 2) раздѣлъ между сона­
следниками и 3) раздѣлъ между соучастниками,^ со­
участие которыхъ возникло вслѣдствіе какого-нибудь 
слу ч a ft и аго обстоятельства7) ,—сл ѣ ду етъ обоз іі ач ить 
первый случай какъ первоначальную область при- 
мѣнепія a. com. div ., а  въ двухъ послѣдиихъ видѣть 
СФеру дальпѣйшаго ея распространения. Х отя со- 
иаслѣдіе и случайное соучасѵгіе принадлежали несо- 
миѣнно къ числу явленій старо-римской правовой 
жизни, однако нѣтъ нужды признавать ту же древ­
ность и въ a. com. div ., иоо въ этихъ.случаяхъ для 
достиженія цѣлей раздѣла старое право давало другія, 
вполнѣ удовлетворительный средства. При случай­
ном?) соучастіи должна была играть роль partis  vindi­
catio, а  для сонаслѣдниковъ существовало arb itrinm  
fam. ere. Правда, это послѣднее представляло то не­
удобство, что могло имѣть мѣсто въ отпошеніи одного 
и того же паслѣдстватолько однажды 8;, неудобство, 
устранявш ееся позднѣе чрезъ a. com. div. J,, но въ 
етаромъ правѣ это неудобство пе могло быть ощути- 
тельнымъ. Гдѣ существу етъ строгая норма, тамъ 
всякій дѣйствуетъ съ большею оглядкою, чѣмъ тамъ, 
гдѣ такой нормы нѣтъ, и поэтому надо думать, что 
jri. старо-римскомъ правовомъ строѣ сопаслѣдиіі- 
ки, зная, что раздѣлъ паслѣдства долженъ совер­
ш аться въ одинъ разъ, приступали къ нему не 
иначе, какъ  ио внимателыюмъ ириведеиіи въ из- 
вѣстность наследственнаго имущества. Поэтому и 
число такихъ случаевъ, гдѣ бы послѣ a rb . fam. ere. 
оставалось что-либо нераздѣленнымъ, должно было

— I l l  -

7) Первый п второй случаи нъ L. S рѵ. D. com. div. 10. тре- 
•гій въ L. 19 p r. 1). eod.

H) L. ’20 § \  В fam. erc . 10. 2.
ft) \ § 2 D . com. d iv , 10. il, n L .  eit. (прим. M).
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быть весьма ограниченно. P artis  vindicatio могла 
ослаблять рождаемыя ими неудобства почти н а ­
столько же, насколько поздпѣе это достигалось чрезъ 
a. com. div. 1").—Такимъ образ о мъ а. с о т .  div. ne 
была особенною необходимостью нъ случаяхъ не- 
преднамѣреннаго соучастія гіо имуществу; но въ 
и номъ отиошеиіи она стояла къ соучастію предна­
меренному.

Если a. com. div. представляетъ миогія сходства 
съ a. fam . ere. n ), то изъ этого нельзя еще заклю­
чать, что пррисхожденіе обоих?) исков?» относится 
къ одному времени. Эпоха образования a. com. div. 
лсѵкитъ много поздиѣе эпохи образованія я. fam. 
ere. Огремлеиіе к?» совокупному пріобрѣтенію иму­
щества и к?, устройству общих?» хозяйств?» несвой­
ственно неразвитому обществу, въ котором?» иапро- 
тивъ преобладают1]» обыкновенно инстинкты проти­
вополож ная свойства, направленные къ хозяй­
ственной обособленности. Ассоціадія предполагает?» 
в?» своихъ членах?» извѣстиую степень развитія вза- 
пмпаго довѣрія и доброй совѣсти (bona fides),—каче­
ства, совершенно непризианныя римскимъ праиом?» 
времени господства законов?» X II таблицъ. Societas 
могла возникнуть только при переход!'» к?» новому 
быту и новому строю юридическихъ понятій, и впер­
вые она имѣла нѣроятпо только преходящее значе- 
піе: соучастники (socii) складывались для нріобрѣ- 
теиія общаго имущества ''2;, и затѣмъ сейчас?» же 
приступали к?» дѣлежу. С?» далыіѣйшнм?» развитіем?» 
правовой жизни дѣлеж?» стал?» возможен?» также, какъ 
исходъ болѣе или мпиѣе нродолжителыіаго сохозяй-

I") При a. com. iliv. подобно тому, какъ и при R. V ., прнтизаніе 
ос il о пііі ішлось на нрав* собственности. Ь. i p r D. com. cliv. |0 , .1.

U) L. (? § 11  Ü  oom. <liv. |n .  8.
1i) C]>. пртгііръ  въ I». 2 pr. D. nod.

ctbh. Для достиженія цѣлей дѣлеѵка старое ораво  
„е располагало годными средствами. Rei vind icatio  
была здѣсь непримѣнима, ибо дѣло шло ие о npönop- 
ціоиаіьномъ до.чямъ каждаго соучастники дроблеши 
имущ ества, а  о такомъ раздѣлѣ, который пред- 
ставлялъ бы наиболѣе выгодъ при данныхъ вконо- 
мичоспихъ условіяхъ; необходимо было arb itrium . ■) 
Вмѣстѣ съ этимъ раздѣлъ долшепъ былъ сообразо­
ваться со всевозможными, связанными съ общимъ 
пріобрѣтеніемъ и хозяйством!, разечетами соучаст- 

■ ниновъ. — была необходима bonne fidei асіш , и т а ­
кою именно явилась a. com. div. 1!) .В ъ  источниках-!, 
зтотъ искъ появляется вездѣ въ тѣсиой связи съ 
societas, другіе же случаи прм ѣнен ін  его «игури- 
руютъ тамъ, какъ нѣчто второстепенное и дооа-
вочиое ,3).

И гакъ a. com . div. не принадлежит?, старому  
праву, и была съ момента иоявлепія своего нскомъ
bonae fidei. т.

Т о ж е  слѣдуетъ сказать объ а. со m m od at i. Ьсдн
ссуда сущ ествовала въ эп оху  X1L таблиц?», то она 
не была конечно договоромъ bonae iu le i, и  интересы  
собственности могли при ней охраняться въ доста­
точной мѣрѣ путемъ rei v ind icatio  и a. tuvti. Само­
стоятельная а. com m odati явилась много поздиѣе, ког­
да ссу д а  индивидуализировалась въ Форму контрак­

та bonae f id e i10).

13) Ср. L . О § 9. ю  I), com. div. 10. 3.
H) L .  1 § i-, 14 § 1 1*. h .  t  10 8. _ r
i») Орав. G a j. IY § -42, P a u l .  Sent. Rec. I. 18 § ä, L 4 P- X1X 

§ И). Въ  § 2(1 I n s t  dB ac t. 4. (>• находится обобщенное онредѣле-

ніо a. com. div. чг,,  .
IS) Источники не анаютъ о сущ ествовали въ закон* A ll таблицъ

особой a. com m odati, тогда какъ уномпшѵють о древней a. depo­
sit!. Г  a  u l .  ін Collât. X 7 § i l .

К

• I
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Что касается наконецъ до a . r e i  u x o r i a e ,  то 
этотъ искъ должен?» был?» образоваться позднѣе cau- 
lioues rei uxoriae, время происхождепія которыхъ 
в?» свою очередь связано с?» временем?» появленія в?» 
римской жизни разводов?» 17). Подобно разсл;оггрѣи- 
ныи?» вы ш е искам?» a. rei uxoriae  явилась въ періодъ 
новаго римскаго права, как?» искъ bonae fidei.

2 .

Корень разлнчія a . strict! ju r is  и a. bonae fidei 
лежалъ в?» разлмчіи принципов?», руководившихъ 
судьею въ томъ и другом?» случаѣ при обсужденіи 
имъ спорнаго прявоотношенія; а  видимымъ резуль­
татом?» этого различія была, отсутствовавш ая въ 
первом?» случаѣ, и предоставленная судьѣ во втором?, 
власть свободно оцѣніггь размѣръ отвѣтственности 
виновата го и связать его иа будущее время путемъ 
cautiones |Н). Но когда exceptio и c lausu la  doli обре­
зали дѣйствіе прннциповъ стараго права и прибли­
зили s tric tі ju r is  jud icium  къ bonae fidei judicium , 
тогда должен?» былъ сгладиться первый моментъ разли- 
чія обоихъ видов?» иска и сохраниться только его 
второй моментъ. Дѣйствителыю, в?» институціяхъ 
ІОстипіана этотъ второй моментъ представляется какъ 
исчерпывающий собою отличителъныя черты a. bonae 
fidei ,в). Вслѣдствіе такого измѣненія в?» юридиче­
ском?» созерцаніи иски bonae fidei должны были 
приблизиться к?» нѣкоторым?» искам?» стараго права,

*"j I h e r i n g  Geist IIL § 5*2 етр. üi) ('2 изд.).
*8) § Я 0 I n s t ,  de action. I .  (i In bonae fidei an tem jn d iiu is  l i  b o r a  

p o t c s t f t s  p e rm itti v id e tn r jn d ie i o x  b n u o  e t  e a q a o  u e s t i i n u n -  
d i .— Нъ связи съ такою властью стоптъ jnrainenLnm  in lilem , Ti. 3 
§ 2 D. com mod. 13. li.—О cautiones cm. L. 3H D. pro socio 17. 2.

>!,j g 30 I n s t .  cit.
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которые не будучи основаны на принципахъ Ъопаѳ 
fidei открывали тѣмъ не мепѣе широкую область 
ѵсмотрѣиію судьи при опредѣлвиш имъ количества 
присуждаемая. Уже во врем» Цицерона 
представленія объ a r b i t r іа  и b. . j«< і »
позднѣйшей юриспруденціи это смѣ.пеніе могло Р ^  
вмьея еще болѣе, и Е а к ъ  р е з у л ь т а т а  ei о явилось 
причисленіе a. fa m ilia e  e rc isc u n tla e  «  числу 
исковъ bonae fidei. Опредѣле.шо в ы р и ш ы и , ж 
встрѣчаемъ его въ первый разъ только въинасрагор 
скогаъ постановлепіи III вѣка no P . X "I, «  _
комъ случаи оно не сопровождалось полныиь пре 
образоваиіемъ a. fan,, ercis., которая по дигестамъ 
представляется смѣсью двух* иротавоположныхъ
элементов?»—стараго и новаго )• МОгпа

Подобным?» же образомъ къ искамъ . . _ '
приблизиться и bcredilatis petitio, которую мы вогрЬ- 
чаемъ при Ю стиніанѣ въ ихъ сред*».

В.

Остается нзслѣдовать способъ происхождепія ос- 
тальпы хъ двухъ исковъ bonae fidev: a. tu te lae  и . 
depoBiti. Эти иски, какъ мы увидимъ, не оьш і и е  
редѣланными старыми исками, а, исками вно

- ^ Г о і ^ 7 о  Торіса П  s«l) И pro U osoio . commoedo 4 SS Ч  - І З .
«  L St Cod.  fam. erc 3. 3«, cp. b .  3 Cod. com. n tr .u Bq..c  3. t i .
J  L I f  ,  •) I). fam .o re. 10. ä. Si ооЫичиіе» absente ,mo » b e r e d ,  

rem  vend iderun t et in  ea  r e d o l o m a l o  fe c e ru u b q u o  p l u s  a d  e o s  
ne  r v e „  i v e l ,  vel fam iliae o rdsoundao  ju d .d o  pm esbuliunl e i qui 
a n . l t  vel lie red ita tis  pe tü ien e : «  од,mit «тороны . « « и »  »  
dolus СЪ другой-опредѣленнпи одѣикп у б ы т к а .-С р . L. -O s 
eod съ L. i S  » D. com. div. 10. 3 - В ъ  всемъ тптулѣ о tarn. erc. 
aclio не упоминается пи разу о jn ram eiitan i, ш. о cautiones, ни о 
пеограниченноюъ осуждеиіи за нарушен!» b o n a  fides.



образованными и п а р а л л е л ь н ы м и  исцамъ стараго 
п р ава , служившимъ къ осуществленію дѣлей опеки 
и поклажи.

Я снѣе это можетъ быть обнаружено относительно 
a. tu te lae. Н азванны й искъ преслѣдуетъ опекуна за  
dolus, cu lp a  и за уклоненіе отъ quan ta  in suis rebus 
d iligen tia  2:)j ;  вмѣстѣ съ тѣмъ судья имѣетъ право 
назначить неограниченное, по своему усмотрѣнію, 
взысканіе съ.отвѣтчика Два указанный свойства,
представляя собою выраженіе того обстоятельства, 
что искъ принадлежитъ къ разряду bonae fidei jii- 
d icia , отличают?» его от?» другаго, подоонаго ему 
иска: a. ra tion ibns d istrahendis. Н азначеніе этого 
послѣдияго заклю чается такж е въ защ итѣ интере- 
совъ малолѣтняго противъ злоупотреблепій опекуна; 
a. ra tio n , d istrahendis гіреслѣдуетъ опекуна за рас­
трату вещей его питомца, но требуетъ оиредѣлен- 
ной одѣики потери аз) и присуждаешь отвѣтчика къ 
уплатѣ двойной цѣиы растрачен наго 28). Опредѣ 
.ценность оцѣнки и иевпнманіе къущ ербам ъ въ болѣе 
ти роком ъ  смыслѣ обличаютъ, и помимо прямаго

*') L. 1 p r . D. de t ut .  27.  3.
24) § ltd I n s t ,  de action. Я. 6, L. 7 p r. D, (le ndm . tn t. 26. 7.. ut

te n e a tn r  in  id  quo-.l pup illi in te re s t, quod ex  j  u r c j . u r a n d o  in lite m
nés ti mai; u r.

L. 1 § 20 D. de tn t. 27. îî.... in  hac actione quod in te rest
non  v en ire , sod re i tan tu m  aestim ationem .—L. 2 p r. 1). cod. Acti- 
onc de ru tionibub d istrahend is nem o te n e tu r , n isi qui in  tu te la  
g e renda  r e m  ex bonis pup illi ab s tu le rit. —P u c h t a  Pandukten § 3ö!l 
ш раннчнваетъ примѣлепіе a. r a t .  d istr. случаенгь, когда утрачена 
одна вещь. Вѣроитио такъ  было в'ь новомъ римскомъ лравѣ , когда 
дли нреслѣдованін растратъ многихъ вещей существовала болѣе 
удобнан a. trutelae: но нѣтъ указанііі на то, что a. r a t .  d istr. была 
н е с п о с о б н а  выполнить и нослѣдшою Функцію.

2Й) L. 55 § I I). de adm . tu t. 26. 7, и L. I § 20 cit.

свидѣтельства *»), древность происхожденія иска. 
Далѣе этого не могло бы идти и первоначальное 
дѣйствіе a. tu te lae, буде она сущ ествовала въ древ­
нее время. Поэтому, если допустить, что a. tu te lae  
въ томъ видѣ, какъ она Фигурирует?, въ источни­
ках?», есть не вновь образованный, a  передѣлаиный 
старый искъ, то въ результатѣ получитсн существо- 
ваніе въ древнем?» правѣ двух?» соверш енно тож- 
дествениыхъ исковъ;—но такъ  какъ подобный ре­
зультат?* неправдоподобен?», то слѣдуетъ остановиться 
на другом?» предположена! и видѣть в?» a. tu te lae  но­
вый искъ, образованный въ дополнеиіе къ а. r .  (I. 
въ то время, когдапонятіе объ отвѣтствениости опе­
кунов?» расш ирилось на столько, что древній искъ 
п е р е с т а л ? »  удовлетворять своему иазннчепію 2Я). Оба 
иска существовали одновременно рядом?» и лицо, пре­
следовавш ее своего бывшаго опекуна могло по вы ­
бору пользоваться однимъ изъ нихъ 2!>).

Есть основаніе думать, что образованно a . tu telae 
предшествовало образовапіе другаго правоваго сред­
ства, назначен наго къ устранеиію  недостатковъ а. 
ra t. d is tr., такъ  что a  tu te lae  занимала на этомъ пу­
ти уже второе мѣсто. Источники свидѣтельствую тъ, 
что во время классической юриспруденции опе­
кун?», кромѣ отвѣтственности по a. tu telae, могъ 
быть подвергнусь также отвѣтственности по иску 
изъ отипулаціи, которую оиъ давалъ предъ нача-

2") 1.. SS § I cit. W a l t e r  G eschichte des rö m . lt.  I I  § 5;i3, H ie ­
r i n  g Das Scliu ldm om ent стр. 36.

2K, ІІутепъ соображеній другаго рода приходить къ  тому же ре­
зультату I h e r i n g  S el.u ldm om ent стр. SS сл.

і>і)) L i § 21 D. de tu t. 27. 3. In  tu te la  ex  u n a  ob liga tioue daas
esse actiouca constat: e t ideo, sive tu te lae  fuerifc ac tum , de ratiom - 
bus d istrahend is agi n eu  po test, sive con tra , tu le lae act.o  quod ad  

apeciem istam  perem pta  est.
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домъ опеки и которая имѣла своею цѣлью гаранта 
ровать исправное веденіе опеки зп). Искъ, вытекав- 
шій изъ такой стипуляціи, былъ подобеиъ а. tute­
lae какъ въ отношеиіи своего дѣйствія dt) , такъ и 
въ отношеніи области своего примѣненія 82). Глав­
ная черта различія этихъ двухъ исковъ лежала не 
въ матеріальныхъ послѣдствіяхъ, а въ снособахъихъ  
юридической конструкціи. Тогда какъ a. tulelae вы­
текала непосредственно изъ юридическихъ отиоше- 
ній опекуна къ лицу, находившемуся подъ его опе­
кой —a. ex. stipulatu не предполагала подобнаго 
источника обязанностей опекуна, и для существова- 
нія ея была необходима особая cautio rem pupilli 
salvam fore, сопровождаемая поручительством?» ля). 
Такъ какъ, съ одной стороны, отказъ отъ опекун­
ства ие былъ предоставлен?, свободному усмотрѣ- 
нію частных?» лицъЯ4), а съ другой—cautio г. р. s. f. 
во многихъ случаяхъ была необходимым?» услові- 
ем?» принятія опеки я!|;, то нужно думать, что со-

ам) Ga j .  I  § 199, I nat .  1. U  de satisd. tu t . ,  D. 'iß. (i. rem  pup. 

salv. fore.
зі) L . 9 i. f. D. rem  pup. 4G. fi... quod euim  in tu te lae  ju d i­

cium  ven it, hoc e t ea stipu la tione  c o n t in e tu r .-L .  11 D . eod......
nam  e t si salva ei res eit, ob id non est, q u ia , quod ex  tu te la  dari 
f ie r i o p o rte t, non so lv itu r. Если въ послѣднемъ случаѣ впдѣть на- 
зіекъ на то, что cautio r .  p. s. f. ограничивалась первоначально 
б у к в а л ь н ы е  зиаченіемъ rem  salvam  fore, то это еще болѣе пот- 
вердитъ слѣдующіс въ текстѣ выводы.

я*; L. 4 § (i D. eod... ex  quibus causis d ix im us tu te lae  agi non 
posse, ex  isdem  causis ne  ex  s tip u la tu  rem  salvam  fore agi poasc 
jücendum  e a t . -C p .  L. 1, 4 S 3, 4 § 4 D eod u L. 16 p r. ü .  do 

tu t. 27. II.
33) L 4 § l D* r .  p. s. f. 40. 6 C ovetur au tem  pnp illo  hao sti-

pu la tione p e r  sa tisdationem ; cp. L 4 § i  eod.
«4) Cp. P u e l i t a  P andekten  §§ 340 сл.
з:і) Б езъ  нея обходились опекуны, назначенные по завѣщаніто:

G a j. I  § '200*, но пе всегда: §1 I n s t ,  de sa tisd . 1. 24.

— Ill) —

вершѳніе этой cautio часто в ы н у ж д а л о сь  прето- 
рокъ, о чемъ существуѳтъ и положительное ввидѣ- 
тельство ,в). Т а к и м ъ  образомъ cautio г. р. в. t. при­
надлежит* къ числу тѣхъ ..искусственных* средствъ 
римской юриспруденции, посредствомъ которыхъ она 
косвенпымъ путемъ налагала на частный лица обя­
занности. Прямыя средства должны быть моложе 
косвениыхъ, и поэтому естественно видѣть въ cau­
tio г. р. з. 1'. первую по времени попытку къ рас­
ширенно опекунскихъ обязанностей, а въ a. tutelae 
уже вторую. Поручительство, сопровождавшее пер­
вое изъ этихъ средствъ и не имѣвшееея въ виду 
прп второмъ изъ нихъ, содѣйствовало тому, что на- 
званная cautio сохранилась въ унотребленши послг *
образованія a. tutelae.

Другой примѣръ параллельнаго иска представляетъ
a. d e p o s it ! .  Законъ XII таблицъ зналъ искъ о по- 
клажѣ, направленный къ изысканно д в о й н о й  цѣны 
вещи съ лица, прннпвшаго ее на сохранена ■). 
Хотя дальнѣйшія подробности объ этомъ искѣ не 
дошли до насъ, однако мы не имѣемъ никакого 
основапія думать, что. оиъ отличался въ сущесі - 
венныхъ своихъ чертах* чѣмъ-либо отъ прочих* 
исковъ стараго права. Определенность оцЪньн 
строгое ограниченіе предѣлами своего непосред- 
ственнаго назиаченія должны были быть его своі- - 
ствами38).—Противоположными свойствами обладалъ

' ^ T i T s  19SI-... c u r a t  p r a e t o r ,  n t  e t tu to res  e t curntores . 
satisilo.it- -  ib. § 400... tu to res  tea tam en to  dato oatisdare n o n  с -

‘ «“ T a u l .  in  CoUut. X j  § П . E x « .n sa  dcpoöiti lege dnodeeim 
tnhnlfli'iim  in dnulnm  actio  datu r.
‘ t  H " , a , e „ i e L  « « u .  »
вещь, «  - У » *  o.nejHueniii шп. f t.ru .» -, « .  I b o r m ,  SU .oU .no 

m en t стр. SO ел.
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въ качествѣ a. bonae ficlei искъ о поклажѣ, Форму­
лированный преторомъ м). Не требуя уплаты  двой­
ной потери, оиъ допускалъ болѣе широкое поиима- 
ніе интерссовъ истца и велъ, по обстоятельствами 
къ неограниченному по у смотрѣнію судьи осужденію 
ответчика 40J; вмѣстѣ съ этим7-, онъ сообразовался и 
съ интересами этого иослѣдняго 41 j.

Выло вы сказано предположеніе, что законы X II 
таблицъ вовсе не знали самостоятелыіаго иска о по- 
клажѣ и что римскій юристъ, уномянувпіій о т а ­
комъ исігѣ (прим. 41). имѣлъ въ виду обыкновенный 
искъ противъ вора, примѣнявпіійся и для защ иты  
поклажи. Это предположеніе основано на томъ со­
ображении, что при признаніи существования въ 
закоиахъ X II таблицъ самостоятельной и ведшей 
къ осуждеиію in cluplo a. depositi останется нено- 
нятнымъ, зачѣмъ этотъ искъ былъ низведепъ позд- 
пѣе на simplum 4а). Ко я думаю, что происш едш ая 
въ новомъ римскомъ правѣ реформа иска о иоклажѣ 
заключалась не только въ низведеиіи осужденія съ, 
duplum на simplimi, ио въ преобразованіи всего х а ­
рактера нааваннаго иска. Выш еуказанный свойства, 
которыми обладала новая actio deposili. пе только 
вы купали вполпѣ устран еи іеcondemnatioin dupluni, 
но давали ей большое преимущество предъстарымъ

:,!1) P u  u l. iu  Collnt. X "i § 11 E x  causa  depositi luge duodceim  
labn larum  in  duplm n actio datiir, e d i c t o  p r a e t o r i s  in a im plum .— 
cp. L. 1 § I D . depo3. lli. IS. Формула была дионка: одна in jus 
другая in lactum  G a j. IV § M .

40) L . 1 §§ 24 D. depos. Hi. ii. H anc actioncm  bonae i’idci
esse d u b ita ri non oportot. .Et idco et f r n c t u a  in hnnc actionem  
ven ire  et o m n e m  c a n s a m  et p a rtu m , diceuduni est, ne n n d a  res 
v e n ia l.—L. 1 § ’26 D . eod. In  depositi quoque actione in  l i t e m  
j u r a t n r . — Cp.  L. 12 § 1 1). eod.

L. 5 p r .  D . eod.
44] I h e r i n g -  S cliu ldm om ent етр. #2.
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искомъ. Такимъ образомъ процессъ развитія исковъ 
о поклажѣ не пострадаете» въ своей ясности, когда 
мы примемъ, что въ правѣ X II таблицъ сущ ество­
вала особая a. depositi, отличная по характеру отъ 
позднѣйшей. Если взглядъ на ііравонарупіеніе, какъ 
на fu rtum , былъ господствующими, въ древнемъ пра- 
вѣ, то изъ этого нельзя еще заклю чать, что защ ита 
иротивт» всѣхъ правонарушений была конструирована 
въ Формѣ одного общ аго иска; такое обобщеніе труд­
но ладится съ казуистичностыо и Формализмомъ  
древняго юридическаго мышленія, и естествеинѣе 
думать, что соотвѣтствеішо отдѣлыіымъ Формамъ 
правонарушений въ древнемъ правѣ сущ ествовали 
отдѣлыіые иски. Въ основаніи такихъ исковъ ле- 
жалъ одинъ, общій имъ всѣмъ, принцигіъ, но онъ 
не былъ вы сказанъ отк])ыто въ какой-нибудь сло­
весной Формулѣ.

Л  думаю, что к о н с е р в а т и з м ъ  юриспрудеиціи 
можетъ дать удовлетворительное объяененіе причи­
ны происхождеиія параллелизма исковъ: юристы не 
посмѣли дотронуться до древнихъ исковыхъ Формулъ, 
хотя бы для того, чтобы вставить въ нихъ неболь­
шую Фразу „ех fide bona“, а  сочли за болѣе удоб­
ное создавать новые, совершенно самостоятельные 
иски. Съ такимъ объясненіемъ не стоить въ разрѣзъ 
нричисленіе liereditatis petitio и a. fam iliae erciscun- 
dae къ числу исковъ bonae fidei, ибо это причисленіе 
случилось уже въ  то время, когда борьба новыхъ 
идей со старыми отош ла въ область прошедшаго 
и консерватизмъ значительно ослабѣлъ. Что же 
касается до немногочисленности параллельныхъ ис­
ковъ, то она объясняется тѣмъ обстоятельством?,, что 
они не представляли собою едииственнаго средства 
измѣнеиіія характера судебной защиты старыхъ нисти-
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тутовъ. Въ exceptio римская юриспруденция наш ла 
другой путь къ достткеніга той же цѣлп, и благодаря 
сравнительно большей иростотѣ своейконструкціи это 
послѣдпее средство быстро распространилось По 
процессуальной СФерѣ, аапявъ въ ней первенствую­
щее мѣсто.

E x c e p t i o  l) .

Въ исторіи науки иногда, случается что развитіе ли­
тературной разработки какого-нибудь явлешя не­
столько сл уж итъ къ выяснеиію и оиредѣленио его при­
р о д ы ,  сколько, напротивъ, затемпяетъ ея понимание, 
направляя его на совершенно ложиу юдорогу. ІІри пер­
вомъ взглядѣ, брошепномъ на нвлеше, замечаются 
лишь паиболѣе яркія его свойства и отношения, кото­
рыя и ложатся въ осповаиіе первоначальной его тео- 
рііг если при этомъ ихъ яркость пропорщ оиальна ихъ 
дѣйствительной важности, то теорія стоитъ довольню 
близко къ истшнѣ. Но, по мѣрѣ того, какъ послѣдую-

Н) Gnj .  IV  §§ U ä — 12S.
I n s t .  4. IS de exccptiunibus.
D i g .  44=- I* d e  e x e e p t io n ib u s , и слѣд. глав.
Cod.  8. 36 (33; de exeeptionibus.
A l b r e c h t  Die E xceptionen  des gem einen  teu tschen  C ivilp iores- 

sca gesch ich tlich  en tw icke lt Ш 5 . §S ^ *
S a v i g n y  System  des h eu t. röm . R echts 1841. V ^  8 J J - —8.
B r a n c k e n h o e f t  Beitrag zu r L eh re  von den Exceptionen und  

der V e r s c h ie d e n h e it  z w isc h e n  ju s  civ ile und h o n o ra r iu n  (въ Zeit­
sch rift fü r C ivilreclit und Process X V I. Ш і  стр. 1 4 .) .

II c l  m o l t  V erhältniBB d e r  E x c e p tio n e n  z u r  B e w e is e s t .  IS.)-
P f  c i l l e r  U eber die d ila torischen  E in reden  und die Processoin- 

w endungen  (Zeitschrift fü r C iv ilreh t und Proccss Ш 8 .  XI стр. 8 i) .
V o e l d e n d o r f  Sind die m oderne E in red e  u n d  die R öm ische ex-
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ЩІя изслѣдоваиія углубляются все болѣс и болѣе въ 
изучение дашіаго предмета, они выводятъ наружу 
множество другихъ его свойств?, и отиошеній, кото­
рыя, под?, вліяпіемъ различныхъ посторовиихъ побуж­
дений, могутъ показаться изслѣдователямъ не менѣе, 
а иногда и болѣе важными, чѣмъ замѣчениыя пер­
воначально, такъ что ученые, бросивъ старую теорію, 
примутся за иостросніе новыхъ теорій, отводящихъ 
вновь замѣчегшымъ свойства,мъ и отношеиіямъ наи- 
болѣе видное мѣсто и совершенно устраняющих?, 
стары я объяснеиія. Хотя подобныя теоріи оказывают­
ся no большей части неспособными устранить норож- 
даемыя ими недоразумѣнія въ понимании объясняема- 
го ими предмета, и хотя ихъ неудовлетворительность 
чувствуется довольно сильно, однако онѣ ие прохо- 
дятъ въ исторіи пауки безслѣдно, но, спутывая по- 
нятія, задерживаютъ на болѣе или менѣе длинный 
промежуток?, времени разрѣшеніе иаучныхъ вопро- 
совъ.

coptio ih rem  Begriffe nach verschieden? und was is t der G rund h ie r ­
von (тамъ же стр. 21)0'.

K e l l e r  Der röm ische C ivilprocess und die /Jetionen 1863 ГЯ пзд.1§§:н~з c.
ß e t h m o n n - H o l h v e g  D er röm ische Civilprocess IT. § !)0. Ш ;і. 
B i i l ö w  D ie L eh re  von den P rocesseinreden und die Processvo- 

raussetzungen  181)8. •
B a r  Z ur Lehre von den Processeinreden und  E in reden  überhaup t 

(въ A rch iv  fü r die civilistische P rax is L1I (II) tSOil стр. Ш ) .
O r t o l a n  E xplication  h isto rique des in stitu ts  de l ’em pereur Ju sti- 

nien 111, 1870 (8 изд.) §§ I9 i;j сл, н 2258 сл.
E i s e i e  Die m aterie lle  G rundlage der Exceptio  1871.
I h e r i n g  Geist des röm ischen R echts III. 1871 (2 изд.) § 62. 
B e k k e r  D ie A ktionen  des röm ischen P riv a tre c h ts  I I  1S7Î1. Bei­

lage P . U eber das Princip der E xceptionen.
B i r l o n e y e r  D ie E xceptionen im  bonne fidei jud ic ium  187^, к р и ­

ти ку  этой кн и ги , написанную E i s e i e  см. въ K ritishe V ierte ljah r­
seh rifi, f  G stzghg. и Rw . !87i стр. 501).
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Образецъ такихъ теорій представляетъ въ исторіи 
римскаго права учеиіе объ exceptio. Семьдесять лѣтъ 
тому назадъ появилось сочииеніе 2), которое, обра­
тив?, главное вниманіе на связь exceptio с?, преторской 
юрисдыкціей и на отношепіе exceptio къ jus civile, 
дало этому явленію историческое объяснение, близко 
інодходяпцсе къ истинѣ^ но отъ послѣдующихъ изслѣ- 
дователей оно заслужінло только упрек?, въ неполно-, 
тѣ и небрежности и не оказало на нихъ никакого 
вліянія. Чѣмъ далѣе шли изслѣдованія, тѣм?> болѣе 
терялась изъ виду связь, сунцествовавшая между ex­
ceptio и противоположностью преторскаго и стараго 
права, a вмѣсто нея выступили па первый планъ ма- 
теріальное значение exceptio и отношение ея к?, aequi- 
tas, и, иоиятыя неправильно, повели къ теоріямъ, 
совершенно исказившим?, природу exceptio. Хотя из- 
рѣдка раздавались голоса въ пользу оставленной те- 
оріи 3), но они не произвели особаго дѣйствія, такъ 
какъ против?, нихъ до послѣдняго времени были пер­
вые авторитеты науки.

Три главныя ошибки находятъ себѣ мѣсто въ 
господствуюндихъ представлениях?, объ exceptio: во- 
первых?,, неправильно видят?, в?> exceptio средство, 
н а зн а ч е н н о е  и способное (в?, римскомъ правѣ) 
служить цѣлям?, юридически несходным?, съ цѣля- 
ми, достигаемыми прочими средствами судебной за-

‘2) H u m m e l  B erich tigung  d er gew öhnlichen  T heorie  über die 
A rten  V erbindlichkeiten  aulzuheben  nach  röm ischem  und heutigem  
R echt. 18Ui- Я не имѣлъ возможности достать его сочнненіе и су­
жу о немъ по отчету, идѣлаішому B i r k m e y г’пмъ  ук . соч. стр. І.‘(.

3) Подробный нзслѣдованін въ этомъ иішравленіи иаходимъ у А I- 
b r e c l i  t’a  n E i s e l e  ук. соч.—I lie  r i n g  и O r t o l a n  высказываются 
такж е противъ господствующиго учеи ін .--С р. также В а г  ук. соч. 
стр. 459.
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щиты; do вторых?., неправильно понимаютъ истори­
ческую связь, сущ ествовавш ую  между exceptio и 
a e q u i t a s ;  и въ третьих?., ученіе об?» exceptio в?> „ма- 
т е р іа л ь н о м ъ “ и „ п р о ц е с с у а л ь н о м ^  смыслѣ Фор­
мулируют?» не согласно с?» римскимъ нравом?».

Впадающіе в?> эти ошибки обыкновенно подкрѣп- 
ляютъ себя ссылками на источники, но я думаю, 
что ближайшею причиною заблужденій служит?» не 
столько неясность у чей і я римскаго права об?» ex­
ceptio, сколько присущ ее современны мъ изслѣдова- 
тслям?» стремлепіе понимать опредѣленія римскихъ 
юристов?» въ смыслѣ, паиболѣе подходящем?» къ 
современным?» юридическимъ поиятіям?». Недоста­
ток?» объективизма вообще характеризуешь совре­
менное отношеиіе к?» римскому праву. Свойственное 
пам?» стремленіе к?» обобщенію юридическихъ пормъ 
и къ подчиненно частностей общим?» принципам?», 
в?» связи съ нредставленіем?» об?» объективном?» пра- 
вѣ, какъ о системѣ единой и цѣльной, ие оставляет?» 
нас?» при толкованіях?» римскаго права и мѣшаетъ 
намъ видѣть многія римскія опредѣлеиія п класси­
фикации в?» ихъ истинномъ свѣтѣ. Хотя мы иѣсколь- 
ко и привыкли при анализѣ опродѣленій римскаго 
п рава  различать их?» д о г м а т и ч е с к ій  и и ст о р и - 
ч е с к ій  элементы, выключая изъ перваго все то, что 
пе можетъ имѣть мѣста при е д и н с т в ѣ  правовой 
системы, и занося во второй всѣ тѣ опредѣлепія, 
которыя обязаны своимъ происхожденіимъ ея д в о й ­
с т в е н н о с т и , однако все-таки не будет?» преувели- 
чеиіем?» сказать, что в?» настоящ ее время обыкно­
венно предполагают?» въ римском?» правѣ гораздо 
болѣе д о г м а т и  з м а, другими словами,—л о г и ч е с к о й 
систематичности, выходящей из?, о д н о го  принципа, 
чѣмъ о.я заключается там?» на самомъ дѣлѣ, и стрем­

ление подводить нормы римскаго права под?» одно 
начало дѣйствуетъ болѣе, чѣмъ нужно.

Такимъ образомъ случилось, что всѣ опредѣленія, 
относящаяся къ exceptio, стали толковаться по воз­
можности согласно с?» господствующими теперь ю ри­
дическими нормами. В?» дѣлаемом?» римскими юри­
стами различіи между способами защиты: ipso ju re  
и ope exceptionis ученые увидѣли различіе дей­
ствительное, а  изъ даннаго тѣми же юристами опи­
сания юридической природы cxceptio вывели про- 
тивоположніыя свойства. прочнгх?» средств?» защ иты; 
из?» указаи ія , что содержаніе excepliones черпается 
из?» aequitas, заключили, что юридическое признание 
aequ itas есть причина появленія cxceptio; наконецъ, 
благодаря догматическому тону римскихъ опрсдѣлс- 
ніЙ, поставивших?» обнція правила и не обозиачив- 
ннихъ исключеінія, предположили согласіе общнхъ пра- 
вилъ со всего мае,сою явлепій и старались об?>яснить 
всю систему exceptiones однимъ принципом?».

Я  раземотрно подробно эти ошибки.

1.

„Кто пользуется exceptio“ , говоритъ У льпіаиъ, 
„тот?» является истцом?»“. ‘) Exceptio представляется 
иском?» противоположным?» пеку истца, потаіѵ?>какъ 
каждый иск?» предполагает?» за собою с а м о с т о я ­
т е л ь н о е  п р а в о ,  то, слѣдователыю, во всѣх?» случа­
ях?. примѣиеиія cxceptio надо признать за отвѣтчн- 
ком?» сущ ествоваиіе особаго права и видѣть в?» про­
тивоположности actio и exceptio столкновение двухъ

*) L .  I. 2. D. h . t. I. A gcreetiarn is vicletur qui cxceptiouc: 
u tiliir : iiam rons in excepticne actor «-st. Exceptio  dicta es t quasi 
quae dam exclu sio, quae opponi action! cujusqnc rei solct ad cxclu- 
dendnm  id , quod in in ten tionem  condom nationcm vc dediicLiini est.
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правъ. Сличеніе словъ Улыніана съ другими мѣста- 
ми источпиковъ подтвер?кдаетъ такое толкование. 
Вездѣ, гдѣ римскимъ юристамъ приходится говорить 
объ отношеніи exceptio къ actio, ими высказывается 
очень ясно и опредѣлеиио то положеніе, что пра­
во, служащее къ защитѣ отвѣтчика, истекаетъ изъ 
обстоятельства, лежа.щаго виѣ юридическаго от­
ношения, на которое опирается истецъ, такъ что 
право, защищаемое искомъ, несмотря на ирисут- 
ствіе подобнаго обстоятельства, нисколько ие уни­
чтожается. ни измѣняется имъ: exceptio ие затро- 
ги в а е т ъ  сущ ествован ия истцова права, а лишь 
устраняетъ его проявлеиіе *).

Если въ столкновеніи actio и exceptio выражается 
столішовеніе двухъ р а зл и ч и ы х ъ  правъ, то прежде 
всего надо опредѣлить свойство  ихъ различія. 
Такое требование можетъ показаться страннымъ со- 
временніому юристу, которому извѣстенъ лишь одинъ 
родъ различій въ правахъ: различіе по содержанію; 
но римскому нористу было извѣстно и другое разли- 
чіе, гнмеппо различіе по источникамъ, имѣвшее для 
него т ак о е  же догм атическое зн а ч е и іе , какъ 
и первое "j, и это-то обстоятельство было упуще­
но изъ виду многими современпшми юристами при 
толковагніяхъ ими приведепипіыхъ словъ Ульпіана и др.

Римскіе юристы говорятъ о различіи втораго ро­
да, новые же ученые приняли его въ первомъ смыслѣ. 
Рельефный примѣръ ннослѣдняго поиимаиія представ- 
ляетъ слѣдующая выписка:

») G a j .  I I  § 84, 198, III S 108, IY  116, §§ t — :i. I n s t ,  h. t. 4. 
13, L. 3*> I ) . de V . 0 .  45. I и др. Общее полошсніе обт. отпошспііі e x ­
ceptio къ  actio повело въ  нѣкоторымъ чнетнымъ иравіигавіъ, рѣчь о 
которы хъ будетъ нъ слѣдующей главѣ. 

w) Ср. объ этомъ слѣд. глапу.

!
Iі "

„Ирану истца и ого осуществлеиію (G eltendm achung, можетъ пре­
ти востоитг, о б с т о я т е л ь с т в о ,  наступившее или п р и  возникновеніп 
этого права (наир, принужденіе к ъ  заключенію юридической сдѣлки, 
установившей его),или т е  послѣ (наир, нознпкновеніе иротивнаго тре- 
боваиія епособііаго къ комііеисаціи); это обстоятельство н е  у н и ч т о ­
ж а е т ъ  п р а в а ,  которое, несмотря на него, сущ ествует!, ipso  ju re ,  
но лишь д а е т ъ  о т в ѣ т ч п к у  п р а в о  т р е б о в а т ь  полнаго или 
ч а с т п ч и а г о  о с в о б о ж д е и і п о т ъ отвѣтетвениости поиску.е)то право 
отвѣтчпка представляется въ п р о т и в о п о л о ж н о с т ь  о т р и ц а й і ю 
(N egation) иска вторымъ средствомъ защиты и называется e x c e p t i o  
н ъ  м а т е р і а л ь и о м ъ  с м ы с л ѣ .  И а основаніи этого, e x c e p t i o  есть 
противолежащее истцову трсбованію п р а в о  о т в ѣ т ч и к и ,  которое, 
несмотря на то, что право истца сущ ествуете ipso ju r e  (и слѣд. не 
можетъ отрицаться), лпш аетъ его дѣйствін ')•

Справедливо было замѣчепо, что иіе столько вѣр- 
ность принципа, сколько присутствіе принципа во­
обще составляетъ силу этой теорін Опредѣлепис 
области exceptio ніриведено здѣсь въ связь съ про- 
тивоположеыіемъ этого рода защ иты защ итѣ ipso 
ju re  въ современном^, ея значеніи, и въ результатѣ 
получилась класснФИкація, которая можетъ бьнгь 
вполнѣ умѣстпа въ современныхъ системахъ права 
(что составляетъ вопросъ, выходящ ій з а  предѣлы 
пастоящ аго изслѣдованія), ню которая совершенно 
чужда римскому праву. Чтобы убѣдиться въ этомъ, 
стоитъ только обозрѣть содержание римскихъ ехсер- 
tiones.

Въ ряду exceptiones дѣйствителыю встрѣчаются та- 
кія,  іюторыя содержатъ въ себѣ ссылку отвѣтчика 
па право, своимъ содержаиіемъ отличное отъ права 
истца- такъ  напр, право собственности противопо­
лагается праву добросовѣстнаго владѣнія, право 
залога или какое нибудь обязательственное отпюше-

■) P u c h t a  Pandeclcten g «.13, ср. е г о  ж е  C uraus d e r  In s t. I I  § 
171), ср. S а. V i  g n у  Syslem  § 22o сл ., B e b l i m a n - H o l l w e y ;  и 
II e 1 m о 1 1 ук. соч.

~*j В e k l e  e r  ук. соч. I I  стр.

О соиссрпитиамЬ. 9
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nie — праву собственности, одно право залога дру­
гому подобному же, или одно обязательство другому 
обязательству8). Сюда же надо причислить exceptions, 
которыя, указы вая на обстоятельство, временно устра­
няющее проявленіе права истца, лишаютъ его искъ 
силы навсегда* этотъ родъ excepliones содержитъ въ 
себѣ штраФъ за преждевременное вчипаніе иска и 
въ этомъ знамен in представляетъ пе что иное, какъ 
пересаженное па новую почву древнее наказаніе 
за  pluspetitio !І). Но рядомъ съ ними существуешь 
большое количество exceptiones иного характера.

Когда exceptio указываешь иа особенность въ содер- 
жаніи юридической сдѣлки,— особенность, исключа-

*>■) Таковы: exceptio  ju s ti doininii противъ a. Publiciana (L. Hi 
J). de P. A . (». c. p igneraticia противъ re i v indicatio  (L. (>
§ 9 com. div. III. e, rei vcnditae e t trad itao  (I). 21. 3, cp.
I h e r i n g  G eist III  стр. «2 п стр. 82 no ta  1)1). ■ Cp. n. doli пъ L. 
17 D . de eviction. 21. 2, L. 7 § Il i. f. D. de ju re  dotium  2:|. 3)
0. rei nsusfructns nom ine traditao  (L. 7 p r . D. iisulV. qnem ad.
1. !)., cp. I h e r i n g  I. с .) , e doli, направленную кг. взысканіго съ 
истца нздержекъ, сдѣланныхъ отнѣтчикомъ иа спорную пещь (Gaj.
Il 7(j —78. L. 4 § У и L. :j § 2 D. de doli m ali cxc. i l ,  4 , L . 
41 pr. D. loc. con. Ы. 2), „si non inilii an te p ig n o ri hypotliecaove 
nom ine sit res o b lig a ta“ (L. |2  pr. qui potiores 20. î) ,  о. doli т. 
н. com pensation ia § 311 Inst, de act. î. I», cp. P u c h  t a  Parideckten 
§ 21)0). К ъ указанны.мъ въ текстѣ случапмъ можно нрабаізптгі еще 
аѣпсолг.ко. ер напр. L. 7 § 2 D. ad. Sc. Maced. 14. (i.. L . 12 pr.
I). de P . A. (j. L. 1 § .1 D. de snperfic. 4У. 18, L. I §
!l § ÿ I^- de liber exh ib . i3 . .'{0.

9) Гаковы о. litis div iduae, e. re i residnae n e. pacti conventi 
tem poralis {.Gaj. IV  §§ öfi. 122, L. ;{ I). h . t. 41. I .)  О ихъ  дт.іі 
ствіи на искъ см. G a j .  IV § 123} о евнзи съ  pluspetitio  ср. § Io 
(0) In s t. h . t. .'t |;-{. — К ъ этой лее грушіѣ пади отнести e. cogni-
oriae (Gaj. IV* § 124) и t1i exceptiones, который содержитъ въ ccGb 
требоваиіе но количеству своему моныпее, чѣмъ требованіе истца, 
но тѣмъ не мепѣе ушічтожаютъ его ииолнѣ ,cp . Gaj. II §§ 7 0 -  78 н 
др.). —Мнт.ніе, ііротпнное выраженному въ текс,тѣ,см. A l b r e  h t  ук. 
соч. стр. 24 nota l.'i.
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ющую.сдѣлку изъ подъ дѣйствія общей нормы иди 
когда exceptio указы вает* на законъ, отнявнпй у истца 
право иска тогда въ чей пе заклю чается, ника- 
какой ссылки па самостоятельное право отвѣтчика. 
Когда договоръ, налоишвшій на ответчика обязатель- 
ство, былъ заключеиъ иодъвліяніемъ страха, либо обма- 
на причиной чего былъ истецъ, или подъ вл іятем ъ  
собственнаго заблужденія отвѣтчика, когда обѣщ аиіе 
сдѣлано по непозволительному мотиву (ob turpem  
causam '), когда вещь куплена у одного изъ тяж у­
щихся и притомъ ие владѣющаго ею, когда дареше 
сдѣлапо безъ соблюдшая условій, предписаиныхъ 
закономъ (lex  O inciaj, когда женщ ина вопреки з а ­
кону (Sc. Vellejainim ) приняла и а  себя поручи­
тельство, иди когда вопреки закону же (Sc. Масе- 
donianum ) подвластный сынъ (filiasfainilias) заклю ­
чил!. заем ъ,—тогда, во всѣхъ этихъ случаяхъ, буде 
они попели къ судебному спору, отвѣтчикъ можетъ 
въ «.орыѣ exceptio |а) сослаться н а  одно изъ указан - 
пыхъ обстоятельству и очевидно, что exceptio осно­
вывается здѣсь па недостатках'!, самого с п о с о б а  
устаиовленія истцова нрава |3), а пе па обстоятель-

1") Наир. е. утверждающая, что нодарокъ сдѣланъ мужемъ женою 
alim e.ito r.un  nomine L. 22 1>. de pact. dot. 4, или с. ». rep li 
ca tio , упоминаемый въ L. 48 I). de procur. •!.

U) E . senatnsBonsiilti T rebellian i L. I § 4 1>. ad  Sc. T reb . M . I .
W Exceptio quod metua causa, e . do li m ali, e. in lactnm  (G a j. 

I V  § 117, § 1 1. h . t. h. П , cp. L. H  M  «ln dol. e x c . 4't. I ,  L. :JG 
D. de V. O. iä  1, ep. O r t o l a n  § 225У.) e. doli (L. 8 I>. de coud, ob 
t urp с . - 12. S.) e. litig iosae rei em ptao  a non possidente (Gaj. 
IV § H 7),"e. legi a Cinciae ;F r g. V at. § :Ш ), e aeuatnsconsnlti Vel- 
le jaui ( !->. H>. 1). e. Sc. M acedoniani (D. 14. Иі/. — Къ случаю
ошибки можно отнести u exceptio  въ L. 8 і § ■> !>• ‘1с leg. 1. зани­
мающую B i r k m e y r ’a  иа стр 229 слѣд., ср. L. 29 D. а. е. ѵ. П . 1.

в») С]>. Ihe. i - i ng (ïeiùt Ш  стр (П .—См. интересное разсуждпніе 
юриста ві. Ь. 42 D. а. о. ѵ. И». 1.-, здѣсь онъ отріщ астъ возмож-

ж
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стиахъ, лежащ ихъ внѣ его} если віі иныхъ случаяхъ 
у ответчика можетъ быть какое-нибудь право, то 
оно находится въ неразлучной связи съ истцовымъ 
правомъ, и оба эти н р ава  вытекаю тъ изъ одного и 
того же источника. Точно также ие можетъ быть 
рѣчи о с а м о с т о я т е л ь н о  мъ нравѣ отвѣтчика, когда 
обстоятельство, служащее осиованіемъ для exceptio, 
наступило нослѣ возщ ш новеш я истцова права, глав­
ный примѣръ чего представляетъ pactum  de 11011 ре- 
Іешіо ' ' ),  ибо при единствѣ правовой системы сог- 
лашѳніе о проіценіи долга, или объ отсрочкѣ его 
платежа представляетъ собою актъ, уничтожающій 
или измѣняющій первоначальное обязательство 
подобное же значеніе имѣетъ уплата долга безъ со- 
блюдеиія Формальныхъ условій, коль скоро она з а ­
щищ ена закономъ ,в). Къ грунпѣ Фактовъ, непо­
средственно касающ ихся стараго правоотношенія, 
надо отнести присягу, мировую сдѣлку и судебное 
рѣш еиіе t7j, также vis m ajor, препятствующую осу-

ность oxftcptio doli потому, что Joins лежитъ шіѣ того отішшенін, 
изъ котораго вытекаетъ actio , a  вмЛсто того предлагает'/, com­
pensatio.

,s)  Е . рас Li conventi G a j. IY  § ПО, § 3 I n s t .  h . t. S. 13.
И) Этотъ ііршіцииъ дѣйстнительно былъ признанъ римлштми 

относительно дѣйствін pactum  на obligationes bonae fidei, cp. L. 7 
§ (i de pactis 2. 14: nam  si potest, to ta  res t o i  1 i c u r  non et r e f o r  m a r i ?  
u t  qnodam inodo quasi r e n o  v a  t u  s con tractus v ideatur. ;также относи­
тельно дѣйствін с.оглапіеніц на обязательства ex  delicto, ирекраще- 
iiic которыхъ чрезъ pactum  было дозволено старьш ъ иравомъ ем.
Ь. 17 § I ib id . Что же касается до вліяніи pactum  на ирочіи обяза­
тельства si'icti ju r is ,  то объ этомъ предмет?, господствовало проти­
воположное мнѣніе, которое выражалось довольно оирвдѣлешіи иакъ 
въ общпхъ иоложеніяхъ (выш е іірпмѣч. S3, такъ  и въ частныхъ, 
ср. Ь. 27 § 2. D . de pactis 2. 14, что виолнѣ объясняется двой­
ственностью юридической системы.

І61 G aj. Il g 81.
17) (Jnsjurandnm ) in  locum solutionis succedit. L. 2>i § | d . де
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ществленію обязательства18;. Наконецъ не представ­
ляется никакой нужды признавать за отвѣтчикомъ 
сущ ествованіе особаго права въ тѣхъ случаяхъ. гдіі 
въ защ иту ему обращ ается невыполнеиіе истцомъ 
нѣкоторыхъ обязанностей, предварительное (предъ 
вчииаиіемъ иска) ныполненіе которыхъ сочтено н е ­
обходимыми» объективною нормою, или частнымъ со-
глашспіемъ 10*.

Хотя римскіе юристы находятся подъ сильнымъ 
давленіемъ представлен]я о иеизмѣняемости права 
истца, имѣющаго противъ себя exceptio, но мѣстами, 
гдѣ имт> приходится смотрѣть на гіротивоположеніе 
этого права и exceptio съ точки зрѣнія ихъ юриди­
ческаго содержанія, они высказываю тъ положеиія, 
идущія на пере ко ръ съ означеннымъ представлені- 
емъ. Такъ, У льпіанъ принимаетъ, что,гдѣ иску изъ 
обязательства можно противопоставить exceptio, тамъ 
не сущ ествуете самого обязательства ‘2"), а  уплата 
по подобному обязательству заключаетъ въ себѣ 
indebitum  solutum  2|); въ другомъ мѣстѣ, говоря о

ju re jn r .  12. 2, ср. L. *3 D. de cond. indeb. 12. (î. -  J usjurandum  
specicm tra n sa c tio n s  con tinct L. 2 ibid — Jusju ran d u m  vioom r o i  
j u d i c a t a e  op tine t T.. I pr. D q u aru m  re ru m  4'i. 5 .— Exceptio 
ju r is ju ra n d i § 4 Inet h . t. 4. 13.—E. tra n sa c tio n s  L. 9 pr. D . de 
transact. 8. 15. О e. re i ju d ic a ta e  см. ниже.

i*) См. наир, рядъ exceptionе9 въ L. 2 D . si qnie 2. 11.
■W) Exceptio  non n u m era tae  pecuniae § 2  I. b. t. 4. 13, такъ  наз. 

e. non ad im pleti con tractus L. 25 D . do A E . V .  111. 1., e rei non-
dum  tra d ita e  Gnj. IV  § 120 a.

20j O bligatum  accipere debem us, si oxeeptione sc tueri non potest: 
ce te rum  si po test, d icendum  non esse obliffatuni. L . 20 § 3 D. de liber, 
causa 40. 12. Cp. L. 14 D . de с о т р е м .  16. 2 ,1 .. 1<*. D. de lib e r, leg. 
‘{4 3 L 7 § 14 ü .  quibus ex cau s is  42. i ,  L. 42 § 1 D. do O. et. 
A .’ 44.7, L. 10, BR D. de V . S. 50. Iß, L. 00 de 11. J .  HO. 17.

a n  i o n  onlm in  m ora  es t is, a  quo pecunia p ro p ter exceptionom  
peti non po test CL. 40 in  fine de reb . «red. 12. I, Indeb itum  so lutum
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покупкѣ вещи, составляющей предмета спора, опъ 
замѣчаетъ, что emptio nullius momenti eat а|*).

Одѣлаииый обзоръ. можетъ-быть, не еовсѣмъ ио- 
лонъ, но онъ достаточно ясно показываетъ, что об­
ласть примѣееиія exceptio далеко ие ограничивалась 
случаями, въ которыхъ защита отвѣтчика была осно­
вана наособомъ его правѣ,по содержанію своему не 
сходномъ съ правомъ истца, а что, напротивъ, защита 
ope exceptionis имѣла мѣсто въ случаяхъ всѣхъ ро- 
довъ м). Къ этому результату можпо присоединить 
другой не менѣе рѣшающаго свойства. Историческія 
изслѣдовапія иаправлеиныя къ выясненію копструк- 
ціи древней системы процесса per legis actionés, по­
казали, что этотъ видъ процесса, хотя ему была чужда 
защита ope exceptionis23), обладалъ всѣми средствами 
нужными для того, чтобы доставить отвѣтчику за­
щиту во всѣхъ случаяхъ, въ которыхъ доставлялъ ее 
Формулярный процессъ оре exceptionis. „Древліе 
„юристы вполнѣ владѣли судопроизводствомъ, и про­
цессуальный Формы не представляли для нихъ ни­
какого  затруднепія въ достиженіи ими желаемыхъ

accipim us, non solum si ошпіпо non (lebebatuг, scd <:L si per aliqnam  
excoptionem  peti non po te ra t, id  est perpetuara cxceptû neni (Frg . 
Vat. § cp. L. 20 § 3 D. de coiul. iiideb. 12. 6 ., L. iO p r . II. eod .— 
Тамъ, гдѣ exceptio  дѣйствительно основана на самостоятельном-!, 
иравѣ, юристъ затрудняется признать indeb itum , а  лишь нодводитъ 
этотъ случай сюда посредствомъ аиплогіи. Si qnis ig itu r  compeusure 
potens so lven t, condicere poterit q u a s i  indebito  soJuto L. Ill § I D. 
de coinpens. 1Ü. 2.

ai») Fvff. de ju re  tïsci g 8; Cp. L. 25 D. de Y . Ö. 45. I ... superior 
(s tip u la tio ) quasi nu lla  s it exceptione obstante

22) Ио ne во веѣхъ; противъ такой ошибки си. S a v i g n y  System 
V стр. 152 no ta с. слѣд.

2:{) G a j. IV § 108. — H e l m o l t  стр. |У осиарнпаетъ общепринятый 
способъ чтснія этого §.

,,цѣлеГ* м). Такимъ образомъ слѣдуетъ принять, что 
въ римскомъ процессѣ употреблеиіе того или другаго 
средства защиты опредѣлялось пе родомъ обстоятель­
ства, служившаго въ пользу ответчика, а сообра- 
жеиіями другаго свойства, такъ что одно и то же Об-

S') I h e r i n g  Geist I I I  § 52 стр. 11)3. Средства защиты отвѣтчпка 
въ  древнемъ процеесѣ, согласно изслѣдованіямъ I h e r i n g ’a,  были 

слѣдуюхція:
I. О т р и ц а н і е  отвѣтчикомъ пстииностп iuteiitio  иска, іа к ъ  

какъ въ iiitentiu утверждалось существовавіе с.юрнаго нрава въ 
и а с т о я щ с м ъ  времени, то отрнцаніс было способно защитить отнят- 
чпка не только въ тѣ х і. случаяхъ, когда право истца никогда но 
возникало вслѣдстніе юридическихъ нсдостатковъ акта установлен!н 
но п нъ тѣ х ъ , когда оно, разъ  возникнув-!., погасло вслѣд.тніс ші- 
стуиленія того или другаго уничтожаіощаго его обстоятельства (наир, 
уплаты долга). Что касается случаевъ, которые обыкновенно, счи­
таются характеристическими при онредѣлсиіп природы cxceptio, т. с. 
тТ>хъ, гдѣ нраву истца противопоставляется самостоятельное право 
ответчика, устраняющее псуществленіе права истца, то и они были 
иявѣстны древнему процессу. »Юристы пробили пд'Г.сь двоякіи путь: 
«частью они пустили въ ходъ матеріалыше право, частью же про­
цессуальны й опредѣленін. Первый путь состондъ въ томъ, чт • 
«ссылка ответчика на принадлежащее ему право основывалось пс- 
<«ключптел«.но на нредннсиніи о б ъ е к т и в н о й  н о р м ы ,  такъ  что про­
цессуально (т , е. іѵь исковой Формулѣ, или въ судебномъ рѣтиеіин) 
«оно было совершенно невидимо: in  ju r e  отнѣтчнкъ только отрицал ., 
«существованіе истцова права, a in judicio  основывалъ эти отри- 
«цапіе на своемъ собственномъ нраиѣ, уннчтожавшеыъ нстцово,. 
Истецъ, нс жславшій подвергать свой искъ отрицаиію. должеиъ былъ 
уменьшать свое требовпніо сообразно требованію отьѣтчика, а  для 
оііредѣленія размѣровъ иослѣдняго (наир, пздержекъ, произведенных-!, 
па спорную вещь) употреблялось p raejud icinm , либо a rb it r iu m .— « Вто- 
I,рой путь состоялъ въ  томъ, что, въ виду противополож ная тро 
«боваиія, пеку давали совершенно особое Формулироваиіе, которое 
у допускало проявить это требонаніе отрицаніеыъ-, здѣсь право отвт.т- 
«чика было видимо процессуальное«. Такой путь имѣлъ мѣсто въ слу- 
я х ъ  столкновспін (при осущоі твлеиіп.і двухъ правъ, не увичтож«!- 
ющихъ взаимно другъ друга, а  способныхъ къ  е.осуществоіт- 
нію: шшр. собственности и и ьи s Гг и с tus ; оиъ уиотребяллся в  и
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стоятельство могло проявлять свое дѣйствіе то оре 
exceptionis, то ipso jure 2,\ .

2.

„Exceptiones“, говоритъ Гай, „составлены были ра- 
„ди защиты отвѣтчиковъ, ибо часто случается, что 
„кто-либо по закону отвѣтственъ (jure civ ile teneatur), 
чоднако несправедливо (iniquum est) осуждать eroct2,i). 
Нельзя ничего возразить, когда изъ этого и других'ь 
ему подобныхъ свидѣтельствъ заключаюсь, что ех- 
ceptiones послужили средствомъ въ борьбѣ aequi- 
tas противъ jus civile; но когда принимаюсь excep­
tio за порождеиіе этой борьбы, видя въ exceptio един­
ственное средство, въ которомъ могла выразиться 
aequitas 27), тогда дѣлаютъ ничѣмъ не оправданный

двухъ видйхъ: а) истецъ былъ обязанъ a g c r e  c u m  dec l uc f c i one ,  
пли b) онъ былъ о б я з а н ъ  нзъ нѣсколькихъ, годныхъ для осуществ- 
ленін en» трсбованін исковыхъ оормулъ (наир, roi vindicatio и 
actio negatoria) в ы б р и т ь  такую , отрпцаніе которой могло бы за ­
ключать въ себѣ утвержденіе права отвѣтчика.

II. J u d i c i u m  d u p l e x  — защита отвѣтчнка самостоятельным'!» 
HcicoM’iij наиравлегінымъ иротпвъ истца. Это средство имѣло мѣсто 
не только при столкновенін однородныхъ прнв'ь, но и при встрѣчѣ 
раяиородныхъ (наир, m anna п p a tria  poteatasj; судебное рѣшеніе 
въ  этомъ случаѣ могло нс только отринутъ право истца, ио и при­
знать, буде оно доказано, право ответчика.

33) E. doli и нѣкотор. др. при bonae fidei judicium  аамѣнялись 
защитой officio jud ic is; res ju d ica ta  действовала въ jud ic ium  leg i­
tim  um ipso ju re ,  a  въ judicium  quodim perio  co u tin e tu r—ope excepti 
onis и др.; ср. также е. solutionis противъ actio hypothccaria; —
e. doli о пздержкахъ, и правило: im peneae necessariue dotem ipso 
ju re  m inuun t, и др.

2li; Gaj .  IV § 1IG, pr .  I n s t .  li. t. 4. 13,— cp. §§ 1 — 4 Inst. ib. , -L.
1 § 1 de doli m ali exc. 44. \  и др.

a“j Причинная зависимость exceptio отъ aequitas промелькнула уже 
нъ сочиненіи A l b r e c h t ' a  стр. 45, ср. E i s e  l e  стр. 37 и слѣд. —
S n у i g и у  System Ѵстр. I SI высказался противъ, при чемъ выразилъ
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скачокъ въ умозаключеніл и впадаютъ въ довольно 
обычную при историческихъ изслѣдованіяхъ ошибку, 
принимая изъ днухъ со существующихъ явленш одно 
за причину другаго. Достаточно будетъ замѣтить, что 
до сихъ поръ ие было указано ни одного свойства 
aequitas, какъ таковой, которое безъ непосредствен- 
иаго содѣйствія другихъ причииъ пе допускало бы 
ея проявленія въ Формѣ иной, чѣмъ exceptio, и что 
едва ли окажется когда-либо возможными, найти по­
добное свойство. Форма судебиыхъ средствъ, въ ко­
торыхъ проявляется aequitas, зависитъ прежде всего 
отъ устройства самаго процесса и отъ положешя 
учрежденія, служащаго органомъ справедливости ).

В.

Общепринято различать exceptio въ процессуаль- 
номъ и въ матеріальиомъ смыслѣ. Подъ exceptio въ 
ироцессуальномъ смыслѣ понимаютъ процессуальный 
актъ отвѣтчика, направленный къ устрапеш ю иска, 
подъ exceptio въ матеріальномъ смыслѣ—относящееся

убѣжденіе, что невозможно принимать, чтобы древиііі Рнмъ нахп- 
дилен на тіікоП низкой ступени развит!», что до введен!» cxceptio 
въ немъ не находила себв защиты aequitas. -  Н ѣтъ сомнѣні», что 
противъ такого убѣждсиі» въ настоящее время можно возразить не 
мало. Ср. напр. I h e r i n g  Scliuldm om ent im R. Гі-ivatr. -В згл яд ъ  
K e l l e r ’ a (no ta  392), хотя иримыкастъ къ Savigny, нъ сущности 
подходить весьма близко къ взгляду т ь х ъ , кого онъ считаетъ сво- 
ш,и п р о ти в н и к ам и .-В ъ  последнее время И і г к ш е у с г  стр. 2Иі, 
видитъ въ противоположно..-™ ju s  il aequitas нѣчто годное и для со­
врем енная права.-К онтроверзы  см. 1Î i r k  m e  у г стр. 111.

2«) Заслуживаетъ шшманія также объясиеніо В г  а и к о  и h ос а, 
указ соч., но мнѣніто котораго выраженіе Гая! i u i q n n m  est. сто­
ить въ непосредственной связи съ condemnin'! и далеко отъ того, 
чтобы означать, что содержаніе exceptiones заимствовано непосред­

ственно изъ aequitas.
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къ области матеріальнаго права обстоятельство, въ 
которомъ заключается юридическое основание къ т а ­
кому акту. Параллельно этому различаю сь процессу­
альное и матеріалыю е дѣйствіе exceptio; подъ пер- 
вымъ рязумѣютъ дѣйствіе exceptio на искъ, подъвто- 
ры м ъ—дѣйствіе exceptio на право истца.Материальное 
дѣйствіе exceptio по.пуча етъ обыкновенно особое зна- 
ченіевъ глазахъ тѣхъ, кто желаетъ видѣть въ груп- 
пѣ случаевъ, защищен ныхъ оре exceptionis, нѣчто 
отличное no своему юридическому содержанію отъ 
случаевъ, защищеиныхъ ipso ju re . І І омы видѣли вы ­
ше, что такого различія въ римскомъ правѣ пе сущ е­
ствовало, и что оба средства судебной защиты были 
одинаково способны обнять случаи всѣхъ родовъ *’ ).

Было бы болѣе полезно дѣлать приведенное раз- 
личіе въ нѣсколько ииомъ направление, именно по 
аналогіи подобиаго же различія, которое дѣлается от­
носительно значенія термина ipso ju re . Въ матеріаль- 
иомъ смыслѣ этотъ терминъ означаетъ, что мотивъ 
онравдаиія признанъ объективнымъ правомъ ( ju s ) -ж:') , 
процессуально же оігг> выражается вгь томъ, что иасудѣ 
отвѣтчикъ получаетъ защ иту безъ всякаго вмѣшатель- 
стна претора, въ силу дѣйствія самого закона, обя- 
зывающаго къ тому судыо, почему этотъ родъ за ­
щиты называется также защитою officio juclicis. Въ

ая) Указывают^ (ср. B i r k m e y e r  стр. ÖG слѣд ) еще na н-ішоти- 
рын разлнчіц нъ маторіальномъ дѣііствіи exceptio » negalio ; н бу­
ду говорить о нихъ ш ш с, н мы уииднмъ, что они вытекаютъ пе иаъ 
разлнчін обѣихъ груішъ по содержаиііо, а  ивъ ранличііг ихъ  по исто­
рическому ііропсхожденіто

Весьма убедительное изслѣдованіе зиаченід термина ip so ju re  
см. у 10 і в е 1 и стр. (il сл. Результата, ого слѣдугоіцій: ipso ju re  зна­
чить „уже ju re  civ ili“ . Уклоненіи отъ этого значенія ие составлн- 
ютъ первоначальнаго нвленіи.

ISO —

противоположность этому «•**; выражеша ope excep­
tio n s  означаетъ, по-первыхъ, что юридическое осно- 
ваніе къ оправцанію лежитъ пе въ существующей 
объективной норнѣ, а  въ ограничивающей вту нор­
м у  в л а с т и  претора и,БО-вторыхъ, что для своего про­
цессуальна™  проявления оправдаиіе нуждается въ 
особомъ нктѣ, иаправленномъ къ ограниченно дѣи- 
ствія нормы. На основании втого exceptio въ матері- 
алышмъ смыслѣ есть актъ претора і про явлеіле вла­
сти) направленный къ ограниченно (иаыѣпепно) дѣй- 
ствующей нормы, a exceptio въ процессуальному 
смысл®—актъ отвѣтчика, ссылающагося на подобный
гіреторскш актъ ).

Провѣряя это различіе чрезъ примѣнеше его ко 
всѣмъизвѣстны мъслучаям ъ exceptio, не трудно прид­
ти нъ заключенію, что оно не имѣетъ абсолютной 
приложимости. І-Тадо признать основною ошибкой го­
сподствующих'], ученійо exceptio высказываемое ими 
убѣждеиіе въ томъ, что разлнчіе exceptio въ матерь 
альиомъ смыслѣ одинаково примѣнимо ко всей ея 
области ;!"). Въ какомъ бы зиачеиіи ни принимать это

2»*«») Что „ о р е  e x c e p t i o n e s “  противоположно „ipso ju i r f  см. 15 i s  о,

] е сто. 08. Противъ В i г к  m n y c r  стр. 25В.
•л»»’*i Рядъ Мѣотъ, указывающих») ни cxceptio, какъ и»і нротор- 

скій пнетитутъ, собралъ I f i i s e l c  стр. 5G сл. Эти р с т а  слѣд: С г- 
« е г о  do invent. II, 1» § V ,  А не tor ad  Hercn.mum I, 12 § i - ,  Ь »- 
с с г о  de p art, о ra t. 28 § НЮ, L. Я § I l>. <le ^  ? ’
L. 5 C o d .  do pact. 3, L. Ю C o d .  de exc 8 . M , L. * Ь W
do dol. mal .  І1 . 4, b. 95 § * D . do bolut. 4Ь. Л, L . <h p i .  «1e •

а 4 '  Близко къ тому, чтобы заміѵтить эту ошибку, былъ B i r k ­
m e y e r  стр. 233 сл ., заміітивъ, что иногда ipso ju re  въ матеріаль- 
номъ смысл-1', сокмѣстимо съ оре exceptionis пъ процессуальном-... но 
„Чѣсто того, чтобы сдѣлать отсюда правильные выводы, он-*, началъ 
отыскивать матеріальнуіо exceptio, скрытую въ 
ipso ju re . -  К акъ на непосредственное слѣдствю этой ошибки над
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различіе, всегда можно замѣтить родъ случаевъ, гдѣ 
за процессуальною exceptio нельзя найти никакой ма­
териальной, гдѣ, другими словами, процессуальное 
примѣненіѳ exceptio не основывается пи на какомъ 
мотивѣ или обстоятельствѣ, принадлежащемъ къ об­
ласти матеріальиаго права, а вытекаетъ изъсообра- 
женій процессуальнаго свойства. Это имѣетъ весьма 
важное значепіе для нашего изслѣдоваиія. Опредѣле- 
нія римскаго права, относящіяся къ матеріалыюму 
значенію exceptio, Формулированы такимъ образомъ, 
какъ будто бы оиѣ были обсолютно примѣнимы, и если 
мы открываемъ затѣмъ, что не всѣ exceptiones под- 
ходятъ подъ эти опредѣлепія, то заключеніс наибо- 
лѣе естественное должно быть таково: происхожде- 
піе exceptiones, не подходяіцихъ подъ эти опредѣле- 
иія, ие совпадаетъ съ временемъ происхожденія са­
михъ опредѣленій; поэтому всю область exceptiones 
надо разбить на двѣ группы и отнести происхожде- 
ніе этихъ группъ къ различнымъ времен а мъ.

I. Д р е в н я я  г р у п п а .  Exceptiones, выражающ ія 
вторжепіе (въ силу преторской власти) и о в ы хъ  иормъ 
и ииститутовъ въ сложиишуюся с т а р у ю  систему. 
Exceptio этой группы имѣетъ матеріальное значеніе 
въ в ы ш е у к а з а и н о м ъ  мною смыслѣ, и къ ней отно­
сятся огіредѣленія римскихъ юристовъ.

II. Н о в а я  г р у п п а .  Всѣ прочія, извѣстныя намъ 
exceptiones. Здѣсь exceptio имѣетъ только п р о ц е с ­
с у а л ь н о е  значеніе и при томъ инаго характера, чѣмъ 
процессуальное значепіе exceptio первой группы.

указать на желпніе объяснить нроиехожденіе псѣхъ exceptiones пяъ 
одного источника;—только очень немногіе были чужды атому етрсм- 
ленію ( A l b r e c h t ,  B a r ,  E  i a e 1 с). Ile  совсѣмъ отдѣлллся отт. 
этого желані» u O r t o l a n  III  ер. конецъ §§ 2250 и 2258^ онъ вообще 
ограничиваешь нрішѣпеніе exceptio .случаями, не подразумевающи­
мися въ ju s  civile.
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ПЕРВОНАЧАЛЬНА П. ОБЛАСТЬ EXCEPTIO.

Грамматическая Форма exceptio 3|) могла возник­
нуть и выработаться при составлены Формулъ m 
factum  conceptae. Извѣстно, что относившаяся сюда 
дѣятельиость претора была основана исключитель­
но и а  юридическихъ нормахъ, имъ самимъ Формули- 
ровапныхъ, при чемъ Ф ормулировало, особенно въ 
первую эпоху развитія преторской законодательной 
власти, шло рука объ руку съ процесуальною дѣятель- 
IIостыо претора, такъ что новая норма находилась 
непосредственно при составленіи судебной Формулы. 
При такомъ положеніи дѣла судья находился въ пол­
ной иеизвѣстности относительно новыхъ иормъ, а 
потому преторъ, передавая иа его разрѣш еніе тяж ­
бу, долженъ былъ описать подробно всѣ условш 
существоваиія вновь признаннаго имъ права и при- 
мѣиенія вновь образованнаго имъ иска п ). Такъ 
какъ эти условія бываютъ двухъ родовъ: положи­
тельны я и отрицательны я, то и Формула должна бы­
ла заключать два рода условиы хъ предложепіи. по­
ложительный и отрицателыіыя, изъ коихъ послѣдпія 
частью связывались съ первыми, частью же проти­
вопоставлялись имъ въ той Формѣ, которая оыла 
виослѣдствіи извѣстиа подъ имеиемъ exceptio ,1!), но

:>•) Т . с. Форма ус.ю пмо-отрпцатольнню  ирсдложенін Gaj .  IV 
§ 119, S a v i g  n у System  Y § 226 no ta a , K e l l e r  Civ. Pro«- 

стр. 136.
По мѣрѣ того кпкъ развивалась и выражалось въ эдпктѣ теоріа 

и с к а , иеречпеленіе условій иска могло замѣнятьси въ Ф о р м у л *ссылкой 
на эдпктъ ср. Ga j .  IV § 41), но употребление такого рода ссылокъ 
вероятно ограничивалось благодаря громадному числу всѣхъ *ор- 
мулъ (G a j. i b . )  и вытекавшей отсюда для судьи трудности знать

нхъ всѣ.
•»; 0 |). I h e r i n g  G eist I I I  стр ;>!).
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п е  существовало никакого оиредѣлеынаго юридиче­
скаго принципа, на которомъ основывалось посігѣд- 
нее различіе, и въ отношеніи его юристы руководи­
лись соображепіями исключительно стилистически го 
и логическаго свойства. Если слово exceptio упо­
треблялось нъ эту эпоху для обозначепія заклю­
чавшиеся въ Форшулѣ самостоятельных!» условно- 
отрицательиыхъ иредложеній, то оно иеиыѣло ника­
кого юридическаго значеиія, а ссылки отвѣтчика 
на обстоятельства, Фигурировавшія потомъ въ видѣ 
exceptio въ юридическомъ смыслѣ іиаир. иа судеб­
ное рѣшеніе, на pactum), выражались нъ Форму л ѣ 
такъ же, какъ и ссылки на всякіе другіе Факты, 
елужившіе въ пользу оправдаиія 3*).

Когда преторъ нашелъ иужнымъ приступить къ 
реФормѣ стараго права и соединить нримѣиеніе при- 
иадлежащихъ сюда исковъ съ новыми условіями, то 
онъ должеиъ былъ ввести въ Формулу указаиіе но. 
сдѣланиыя имъ нововведенія, и конечно граммати­
ческая Форма этихъ указаній въ тѣхъ случаяхъ, 
когда прибавлялось отрицательное условіе, должна 
была походить на Форму подобныхъ же указаній въ 
Формулѣ іи factum concepta.

Такимъ образомъ мы имѣемъ два геиерическіе 
случая, гдѣ условно-отрицательное иредложеніе упо­
треблялось для в ы раже и і я отрицателыіаго условія 
иска. Еслибы зиачеиіе exceptio ограничивалось 
одною грамматическою СФерой, то вопросъ о ироис-

•*') Ср. E i s e l e  стр. 107.—Лстріічагощіес» ві» истпчннкахъ случаи 
источшіго (в'ь іпріідич. сммслѣ; употрсблеиін слова exceptio, но 
неси ü'liptiHTiiocTU нредставлнютъ остаток 7. грамматической стадіи 
сн раавнтін. Сюда отиоситоа e. „si ro llusum  es t“ въ L. 7 § 9 D. de 
ilulu m alo i .  I), ep. K e l l e r  Civ. Proc. nota !Uit), exceptio sulutin- 
ніа, пли путаипца термппопъліъ li. 7 § 1 n 2 D. cu ra t, fur.  27. 1 0 .— 
Къ той же c i ад in надо отнести cxceptio  против’!» шітердиктонъ.

хождеиіи exceptio былъ бы сведеиъ иа вопросъ о 
томъ, который изъ двухъ случаевъ ея примѣиепія 
образовался въ исторіи раньше? предшествовало ли 
образованіе Формулъ in iactuin сонсеріае измѣнепію 
Формулъ ін jus conceptae, или наоборотъ? Но глав­
ное зиачеиіе exceptio, и притомъ зиаченіе непосред­
ственно насъ иитересующее, относится къ юриди­
ческой области, а потому вопросъ о ироисхожде- 
иіи exceptio въ юридическомъ смыслѣ сводится къ 
вопросу, какой изъ двухъ случаевъ представлялъ 
наиболѣе свойствъ благой ріятиыхъ образованію 
юридическаго зиаченія exceptio.

Сущность юридическаго ученія объ exceptio состо­
итъ въ томъ, что exceptio есть о с о б о е  судебное сред­
ство, направленное противъ иска, и что вгь столкпо- 
веиіи actio и exceptio выражается столкновеиіе двухъ 
правъ.

Мы видѣли выш е, что это не было столки о иен іемъ 
двухъ правъ различиыхгь но содержаніго (догматиче­
ски). Въ Формулѣ же іи factum concepta помогло про­
исходить столкиовеніи правъ различных!» по присхож- 
деыію, ибо тамъ всѣ права имѣли одинъ источинкъ 
происхождеиія—преторскую власть. Поэтому возиик- 
новеніе юридическаго зиаченія exceptio надо искать 
въ  с Ф е р ѣ  Формулъ in jus conceptae.

Дѣйстнительно, римскіе юристы говорятъ объ excep­
tio, какъ о средствѣ, иротнвополагаемомъ но преиму­
ществу иекамъ древняго нрава (actiones civiles)

;п) Crcditores еоа accipero debem us, qui aliqm im  actionem  vc.1 ci- 
v i l c m  liabcnt, aie tarnen, ne e x c e p t i o n e  eubmoveanfcur, veM io - 
norariam  actionem , vel in. 1‘actnni (.L. 4-2 § I üe 0 . et. A . ' i i .  7;. 
Creditor«» accipiciulos ease constat eos, quilma d ebe tu r ex qnacm n- 
quo actione vel pei-seciitionc, v e I j  и г е  «i v i 1 i a i и e  u 11 a  « x e e p  I i- 
o n i s  p e r p e t i u l e  rem otione, vel h o iio ra rio .... ( L .  1 0  de V .  S .  > 0 .  I‘i).

—  Ш  —
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Почему же борьба претора, съ jus civile могла вы­
разиться лишь въ Формѣ exceptio, и почему exceptio 
иріобрѣло указанный выше юридическій характеръ?

Этотъ вопросъ, по моему мнѣнію, совсѣмъ не раз­
решается, когда источиикъ возникновенія exceptio 
и въ грамматическомъ и въ юридическомъ смыслахъ 
видятъ г/ь необходимости указать судьѣ новое усло- 
віе иска и дать ему власть обращать вмиманіе и а 
это условіе Положимъ, что для этой цѣли ого­
ворка въ Ф орм ѣ  условно-отрицателыіаго предложе- 
нія была болѣе полезна, чѣмъ другія средства- но по­
чему въ этой оговоркѣ видѣли выражеиіе особаго 
иска и права отвѣтчика, и почему эта оговорка 
Фигурировала впѣ iiiteiilio? Когда говорятъ, что 
извѣстиыя обстоятельства получили защиту въ Фор- 
мѣ exceptio потому, „что по принципамъ стараго 
„права они не обладали способностью разрушать 
„обязательствоct ;l7j, тогда, не объясняя Факта, лишь 
пересказывают'!» его иными словами.

Пока причину появлеиія ехсерііо, какъ самосто- 
ятельпаго процессуалыіаго института, будутъ счи­
тать однородною съ причиною возникновенія большей 
массы другихъ правовых!» ииститутовъ, т. е. пока 
будутъ искать ее среди потребностей гражданской 
жизни съ одной стороны и педостатковъ существо- 
вавшихъ средствъ для ихъ удовлетворена съ другой, 
до тѣхъ поръ будутъ находиться наложной дорогѣ. 
„Если преторъ избралъ для выраженія иовыхъ ж>- 
„тивовъ оправданія совершенно новую Форму—ехсе- 
„рііо, то такъ случилось не потому, что старыяФор-

Ср. L. 30 D. de peeun. const. 13. 5 ., L. 1 Cod. h. t .  8. 30, — cp. 
іірммѣч. ü . —Cp. O r  t o i  u n  III § 227;i,

Т акъ  O r t o l nu III § 2 f H ,  B e k k e r  I I  стр. 270 сл-Пд.
O r t o l a n  III § 22‘П.
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„мы были неудовлетворительны, а новая представ­
л яла болѣе удобствъ, ио потому, что онъ не смѣлъ  
„пользоваться для цѣлей защиты старыми Формами, 
„точно также какъ для достижеиія цѣлей иска онъ 
„не смѣлъ употреблять acliones civiles; оправданіе 
„ipso jure и actio in jus concepta были, какъ пока- 
„зываютъ самыя ихъ названія, специфическими по- 
„нятіями jus civile

Причина exceptio кроется въ са м о ст о я т ел ь н о й  
п о т р еб н о ст и  ю ри стовъ . Вслѣдствіе долгаго, лишь 
медленно измѣиявшагося сосуществованія, нормы и 
учреждеиія стараго права срослись въ представлень­
ях!» юристовъ въ одно цѣлое, разрушить которое 
юристы пе считали въ своей власти. Въ числѣ такихъ 
представлений было, во-первыхъ, представление о свя­
зи, существовавшей въ силу предписаній jus civile 
между старыми actiones civiles (stricti juris) и уело- 
віями ихъ примѣиенія, такъ что относившаяся сю­
да часть исковой Формулы ( in ten tio )  получила свой­
ство неизмѣняемости; во-вторыхъ, представлеиіе о 
связи между всѣми actiones civiles и назначеннымъ 
для ихъ осуществлена видомъ процесса. Когда пре- 
торъ, шедшій вслѣдъ за потребностями жизни, счелъ 
необходимымъ соединить ncKHstricti ju r i s  съ некото­
рыми новыми условіями, а также произвести нѣкото- 
рыя измѣненія въ судопроизводствѣ, изъ коихъ глав­
ное состояло въ учрежденіи новаго вида^исіісііті, тогда 
оиъ не рѣшился поставить повыя нормы и учрежде- 
иія на одну доску съ нормами и учрежденный ета-

ІН) I h e r i n g -  Gcisft 111 стр 105. Приведенною выпискою ограничи­
вается сказанное I lie rin g ’oM-ь о нропсхождсніп exceptio ,cp. ibidem 
стр Si)*, надо надѣнтьси, что при наложснін третьей системы римскаго 
права почтенный ученый коепчтея подробнее этого пнтересиаго 
предмета.

О коисорватпамѣ. ^
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pa.ro права и признать за новыми свойство проявлять 
свое дѣйствіе ipso jure. Хотя на п ракти кѣ  новыя 
нормы и учрежденія уничтожили дѣйствіе старыхъ, 
но въ т е о р іи  старая система считалась неприкос­
новенною; вслѣдствіе этого юристъ не могъ отказать 
въ искѣ лицу, основывавшему свое право на ста­
рой нормѣ, а за лицомъ, ссылающимся на новую, пре- 
торскую норму, не дозволяя ему отрнцять существа 
истцова права, призиалъ лишь особое право самостоя­
тельна™ происхожденія, дѣствіемъ своимъ устраняю­
щее осуществлеиіе истцова права; для судебнаго же 
ироявленія этого права преторъ и далъ отвѣтчику са­
мостоятельный искъ, который въ отношеніи иска ист­
ца получилъ зпаченіе exceptio. Въ исковой Формулѣ 
самостоятельность exceptio выразилась тѣмъ, что она 
не вошла въ составъ intentio, а стала виѣ ея. При­
чина появленія exceptio заключается, слѣдователыю, 
въ консерватизм ')! римской юриспруденции, въ при- 
сущемъ ей недостаткѣвъ умственной смѣлости, необ­
ходимой для того, чтобы смотрѣть прямыми глазами 
иа свои поступки 3:і). Нормы, выразившіяся въ ex­
ceptio, и учрежденія,'защищенный ею, всѣбыли пѣ- 
что повое, несродное изстари сложившемуся юриди­
ческому созерцанію,—и такое новое не могло слить­
ся съ старымъ; оно могло лишь, не нарушая стара­
го порядка внутри его івъ логической системѣ), огра­
ничить его проявлепіе извнѣ (въ жизни •—практиче­
ские результаты (съ некоторыми ограниченіями) бы­
ли тѣ же, какъ и при непосредственной передѣлкѣ

ТІамекъ на причину нодобнаго рода, иромѣ сдѣдаішоіі выше ци­
таты изъ сочииеіші I h e r i n g ’»,  н наіиелъ также нъ одном строчка 
O r t o l a n ’a  cm. I l l  § I !>iö: „Le p ré te u r, он cas pare il, n o s e  m e t  
p a s  o n  I n t t e  o u v e r t e  avec Je d ro it c iv il“ . . .—Подобна» же 
мысль высказана у II и m m с Гя.

старой системы 1,1 ), но консерватизмъ понятій не 
стр ад ал ъ .

Изложениымъ взглядомъ иа происхожденіе exceptio 
объясняются противорѣчія, замѣчаемыя въ относящих­
ся къ ней опредѣлеиіяхъ римскихъ юристовъ. Утверж­
дая, что обстоятельство, служащее основаніемъ къ ex­
ceptio, иисколько ие вредитьсуіцествованію права ист­
ца, они въ тоже время ставить правила, идущіяна ііе- 
рекоръ подобнымъ опредѣленіямъ (ныше примѣч. 20, 
21, 21*); или, указывая, какъ на главную черту раз- 
личія actiones stricti juris отъ actiones bonae fidei, 
на обстоятельство, что bona fides въ первыхъ по­
лу чаетъ защиту лишь оре exceptionis, а во вторыхъ— 
ipso jure, они заявляютъ, что внесеніе exceptio doli 
въ исковую Формулу stricti juris тѣмъ самымъ прев- 
ращастъ judicium stricti juris въ judicium bonae li- 
dei “ j. Надо различать д в о я к у ю  точку зрѣиія, съ 
которой юристы смотрятъ на дѣло. Когда они обра­
щаюсь виимаиіе на п р о к схожденіе  обонхъ спосо­
бовъ защиты: ipso jure и оре exceptionis, тогда, въ 
силу теоретических'!, воззрѣиій, видятъ между ними 
совершенное несходство; но когда въ замѣнъ тео­
ретической точки зрѣиія является практическая, т. е. 
когда начинаютъ сравнивать оба способа защиты, 
основываясь па ихъ р е з у л ь т а т а х  ъ, тогда не замѣ- 
чаютъ между ними никакого различія. ІІротиворѣчіи, 
заключающіяся въ вышеуказанныхъ опредѣленіяхъ,

ііі) Niliil in te rest, ipso ju re  quis actionem  non liabea t, an  p e r  ex- 
cuptionem in firm etu r) L. 112 1). de lt.  J .  ofl 17.

H) Duli non in u tilitp r opponetu r cxceptio, bouae fidei au teu i jn -  
dicio constitu te  quaei'ßbafciir (L. 42 pr L). de m ortis causa donat. 
89, (j).—R eplicatio  doli opposilu bonae fidei jud ic ium  I'acit e t eom- 
raen tum  fruudis rep e llit (L. 3. 4iod. li. t. 8. iiti). Cp. L . L I 2 D . d e  
R.  J .  50.  1 1 .

*
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обязаны своимъ нроисхожденіемъ именно этой двой­
ственности юридической системы *2,.

В'ь Формулѣ exceptio помѣщалась вн ѣ  iiitentio и 
при томъ послѣ нея **). Этимъ выражалось, что ex­
ceptio есть иѣчто чуждое для обычнаго состава Фор ­
мулы, и то же высказывалось положеніемъ, что ex­
ceptio есть у сл о в іе  осужденія (coiidemnatio) и). Ин­
тересное указапіе можно получить изъ сравиенія Фор­
мулъ, заключавшихъ въ себѣ exceptio, съ Формула­
ми, содержавшими въ себѣ ссылки того же содержа- 
нія, но въ ипомъ видѣ. Такъ, указаніе судьи руко­
водиться принципами bonae fidei, дѣлавшееея при 
искахъ stricti juris въ Формѣ exceptio, употреблялось 
также въ Формулахъ исковъ bonae fidei, ио въ по- 
слѣднемъ случаѣ оно входило въ составъ iiitentio въ 
видѣ выраженій: „ex fide bonatt, ,,ut inter bonos be­
ne agiertt и др. 4S); точно также вт> Формулахъ 
in factum conceptae могли составлять часть iiiten­
tio указанія. дѣлаемыя въ другихъ случаяхъ въ 
Формѣ exceptio 40;. Это еще разъ нодтверждаетъ, что 
для того, чтобъ указать судьѣ на необходимость рес-

12) Ср. O r t o l a n  III  § 226Ü bis.
1:0  См, I h e r i n g  Geist I I  стр. tiOI, nota 8>8слѣд.
i4J (ja j.IV  § I | (.l..,ideo  scilicet, qu ia o m n ie  exceptio ob ic itu r qiiidem

a reo ,sed  ita  iorim ilae in se rittir , u t c o n d i c io n a l e m  f a c i a t  c o n d e m -
n a t i o n c  m , cp. L. 22 p r . n L. 2 p r. D. h . t .  44. I. Cp. S a v i g n y
System  § 221) nota b, K u l l e r  іірныѣч. 3ßS. Совершенно напрасно,
ио моему ынѣыію, O r t o l a n  :§ I!)4ö) вндитъ въ двухъ  ііослѣдініхъ
мѣстахъ источнпковъ иредиоложеніе двоякаго рода exceptio: е ., ко­
торая in tentio iiem  excludit u e ., которая condeinnationem  excliidit.
Condeninatio было прямое выражение in ten tio  и обстоятельство, устра­
нявшее осущ ествлено in ten tio , устраняло н coiidem natio.

4 О O r t o l a n  III  §§ РЖ) и 1981» и др.
,,IJ) См. ііримѣръ Формулы in  iaetnm  у l h e r i n g ’a Geist I II  no­

ta  лдѣсь ссылка отвѣтчика na dolus вошла въ составъ in ten tio .

. пектированія того или другаго обстоятельства, го­
воривш ая въ пользу огвѣтчика, н е бы ло н и к а к о й  , 
о б у с л о в л е н н о й  к о н с т р у к ц іею  п р о ц е с с а  н е о б ­
х о д и м о с т и  д ѣ л а ть  п о д о б н о е  у к а з а и іе  въ ®ор- 
мѣ e x c e p t io ,  такъ что выражеиіе ряда оправдыва- 
ющихъ ссылокъ въ формѣ exceptio должно отнести 
къ нежелапію юристовъ пользоваться въ этихъ сл у­
чаяхъ прочими Формами. Я  смѣю думать, что кон* 
серватизмъ юрисирудспціи удовлетворительно объяс­
няешь природу этого нежелания.

Была высказана догадка о томъ, не составляетъ 
ли praescriptio pro reo первоначальной исторической 
Формы exceptio 47,/; эта догадка основывалась глав­
нымъ образомъ на свидѣтельствѣ Гая, удостовѣряю- 
щаго,* что въ его время въ число exceptiones были 
включены многія ссылки, иринадлежавшія прежде 
къ числу praescriptiones pro гсо '*8)} вь пользу такой 
догадки говоритъ, ітовидимому, и не совсѣмъ точное 
разграниченіе въ употребленіи римскими юристами 
терминовъ praescriptio и exceptio VJ) .  Но противъ нея 
надо сослаться на большое различіе, замѣчаемое въ 
иазначеніи этихъ двухъ ироцессуалыіыхъ средствъ. 
Созданный оба преторомъ.они былиназначеиы для до- 
сгиженія разныхъ цѣлей: exceptio относилась кы іра- 
ву истца, praescriptio pro reo—къ самому процессу. 
Поэтому послѣдняя помещалась въ началѣ Форму­
лы, предъ intentio, и обсуждалась судьею прежде др у­
гихъ обстоятельствъ ,10,. Трудно представить себѣ.

« )  K e l l e r  Civ. Pro с. § 43, стр. ПИ сл.
481 G a j. IV § 133.
40} Отноеящіяси сюда мѣста источнпковъ см. у S a v i g n y  System

§ 220 no ta i. . ,
no-) Gaj. IV § 132.— К e l  1 e r  Civ. Pro с. § 43 стр. 179, О r to  I a n

111 $ I <148 нримѣч., B e k k e r  I 2-?l>, И  21. Остается спорным-»., 

относилось ли дѣйстніе praescriptio  къ самому праву, пли только къ



чтобы въ такомъ видѣ явилась первоначальная ex­
ceptio, что обстоятельства, служащія ея основаніемъ, 
разсматривалисъ когда-то какъ обстоятельства, устра­
няющая процессъ, и что, напримѣръ, судья долженъ 
былъ рѣшать вопросъ о томъ, былъ ли при заклю­
чен] и сдѣлки проявлегі7> dolus, ирежде вопроса о су- 
іцествованіи сдѣлки. Отрицание, облеченное вт> Фор­
му exceptio, относилось всегда къ праву, и со сторо­
ны претора было бы Оолѣе чѣмъ странно заставлять 
судыо разсуждать объ обстоятельств*, устраняющемъ 
право истца, прежде чѣмгь судить о самомъ правѣ. 
Кто хочетъ принять въ исторіи exceptio подобную  
Фазу развитія, тотъ долженъ объяснить, во-первыхъ, 
почему она возникла, и во-вторыхъ, какимъ обра­
зомъ она перешла въ слѣдующую Фазу,—вопросы, на 
которые еще не дано отвѣта.

Путаница терминовъ praescriptio и exceptio не 
должна возбуждать сомнѣній. Въ источникахъ иѣтъ 
яснаго указанія иа то, что съ перемѣной назвапія 
измѣнилось также и юридическое значеніе praescrip­
tio; можетъ быть даже пе измѣнилось и самое ея мѣ- 
сто въ Формулѣ, такъ какт? В7і то время, когда прои­
зош ла перемѣна имени, попятіе объ извѣстномъ мѣстѣ 
могло уясе не связываться неразлучно съ тѣмъ или 
другимъ именемъ; указаніемъ на это можетъ слу­
жить то обстоятельство, что иеремѣиа назваиія имѣ- 
ла мѣсто и въ другомъ направленіи, такъ какъ иѣ- 
которыя exceptiones называются въ источникахъ ргае- 
scriptiones :i,J, откуда конечно никто ие выведетъ

процессу. З а  первый исходъ В e t  h  ш a  n  - II  о 11 \ѵ е K e l l e  r, 
II e 1 m о 1 1, з а  второй P  n с h t а , В ü 1 о w  стр. І(И.

зі) E . rei ju d ic a tae , e. transactionis, c m . K e l l e r  notae 492, 4118. 
Что эти exceptiones не иміш і характера praeserip tiones. что счи­
тает!» возможны мъ K e l l e r ,  я покажу нише —Заслуживаетъ нниыа-
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заключенія, что эти exceptiones помѣщались передъ 
intentio.-Для нашей цѣли достаточно ограничить­
ся сказаниымъ. Но в с е й  вѣроят.ности, буду щія исто - 
рическія изслѣдованія укажутъ, что praescriptio воз­
никло въ совершенно иной сФсрѣ, чѣмъ exceptio, 
именно въ СФврѣ Формулъ in factum conceptae. Въ 
пользу подобиаго результата говоритъ то обстоятель­
ство, что въ старыхъ судахъ и при составленіи ста- 
рых'ь Формулъ цѣль, достигаемая чрезъ praescriptio, 
могла достигаться иными средствами м), такъ что 
изобрѣтеніе ея въ этой СФерѣ представляется излиш­
ни мъ. _________

Въ области exceptiones слѣдуетъ различать двѣ 
группы. Одна изъ нихъ выражаетъ въ себѣ втор- 
женіе преторскихъ у ч p е ж д е и і ft въ систему jus ci­
vile, л ругая же слу житъ средствомъ и змѣнені я норм ъ

' 1 . ';*? -ît- Лjus civile в7> духѣ jus aequum ).

Пі>, яамѣчаиіе В іі I о w '», стр. 23«, прим. I »6, обращающее внпманіе 
на то что G a j .  не говоритъ о полномь отождествленш praescnpti- 
ones и exceptiones, a  лишь о томъ, что черный составили видъ но- 

слѣднпхъ.
•12) Praescriptio pro reo  имѣетъ мѣсто въ тѣ хъ  случаяхъ, когда 

отвѣтчикъ ставптъ пстцово прііно въ зависимость отъ другаго, еще 
неразрѣшеннаго с у домъ- назначеніе praescrip tio  -  устранить искъ 

настоящей его Формѣ, такъ какъ вонраженія отвѣтчпка ие могутъ 
Гіыть пъ немъ предъявлены, и дать иску иную Форму, способную 
принять возраженія отнѣтчика. Древній процессъ достигала, этой цѣ- 
ли особыми средствами, см. I h e r i n g  Geist I I I  стр. 82 слѣд., ср.

no ta 98 b . A ii л i f «пли
rsa«) Иначе дѣлитъ exceptiones (также nu дна класса) Л 1 b r e c  lit стр.

(і- по ого ііи іо с ію іш а ц ііі ЯО т іѣ е т ъ  исторического ш ітсресі., Историче-

скій  интерес, моего раадѣленіп евпзпнъ съ п о л о *в и і« п . т. ртшовоя
.„рвдпчвсвоіі систомѣ act. boitte М е і. Если дЛйст-в.ггвлы.о о»ѣ на
р в д у гаа .в іг іс іі ju r i s ,пршіадлоігаіли Б’ь числу a. civiles (G iij. S U ) ,
U ' . , ,  „ е р в и  группа  exccp tiones . .« т с »  « - p » n * .o n o »  u p o ru « ,
всѣхъ  n. c iv ile s , вторая inc пр'иииущоотвонпп противъ a sL ric ti ju i  is.



Первая группа. Извѣстно, что въ древнемъ рим­
скомъ процессѣ litis contestatio уничтожала состав­
лявшее предметъ спора юридическое отношеніе истца, 
и отвѣтчика и замѣннло его новымъ, истекавшимъ 
изъ L. С.; подобное же дѣйствіе имѣло и судебное 
рѣшеніе (res judicata). Вслѣдствіе этого, когда кто- 
либо иредъявлялъ искъ по одному и тому же дѣлу 
во второй разъ, ссылка отвѣтчика на то обстоятель­
ство, что дѣло уже было предметомъ судебного раз­
бирательства, заключало въ себѣ простое отрицаніе 
самаго права истца, ибо юридическій смыслъ еябылъ 
таковъ: право и искъ истца уже уничтожены состояв­
шимися относительно ихъ судебными актами,—litis 
contestatio и судебнымъ рѣшеніемъ. Но относитель­
но a. civiles подобное уничтожающее дѣйствіе мог­
ло имѣть лишь L С. и судебное рѣшеніе, ностанов- 
лбнныя въ свойственной этимъ искамъ Формѣ про­
цесса judicium leg itim um5 когда же иреторъ при- 
мѣнилгь къ этому процессу-имъ учрежденную Форму 
judicium quod imperio continetur, тогда акты этой 
иослѣднеи не могли ipso jure оказать никакого дѣй- 
ствія на поглощеніе истцова права и иска. Поэтому 
иреторъ у потребил ъ для этой цѣ л и exceptio: ехсер- 
tio rei in judicium deductae замѣнило дѣйстніе
L. G., a e. r e i j u d i с a t a e—дѣйстиіе судебпаго рѣ- 
шенія 83).

Jusjurandum было средствомъ прекращенія тяж­
бы, возникшимъ внѣ области jus civile Si). Юриди­
ческое дѣйствіе его на спорное отиошеніе было по­
добно дѣйствію судебнаго рѣшенія но оно ие

**) G a j.  III § 1811. 181, IV* § 100. 107. .Ср. K e l l e r  Civ. Proc. 
§§ 60. 71.- ІІѢсколько иначе A l b r e c h t  стр. 40. 

st)  L . !{ p r. D. de ju re ju r .  12. 2.
M*) Cu. ni.uuü i i j i i i m ’J'.t , 17.
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могло высказываться относительно actiones civiles 
ipso jure, и потому преторъ, когда онъ рѣшилъ до­
пустить его въ СФеру процессовъ по искамъ стара­
го права, долженъ былъ дать ему силу оре exceptio­
nis, для чего и было образовано e. jurisjurandi вв).

Подобное же происхожденіе имѣетъ. и exceptio
transactionis *e).

E. litis dividuae и e. rei residuaeзаключаютъ 
въ себѣ защиту преторской нормы, направленной 
къ обезпечеиію отвѣтчиковъ противъ излишнихъ 
безиокойствъ, происходящихъ отъ частыхт> процес­
совъ съ однимъ и тѣмъ же лицомт» •").

E. eognitoriaeимѣли мѣсто тогда, когда cognito- 
г’омъ являлось, или cognitora за себя нредстаиляло та­
кое лицо, которое не могло дѣлать это *,8)въ силу поста­
новлен̂  относившихся сюда двухъиреторскихъ эдик- 
товъ 80). Юридическое основапіе въ exceptio заключа­
лось въ этомъслучаѣ въ томъ обстонтелъствѣ, чтоогра- 
ниченія въ правѣ быть cognitor омъ и давать cognitor а 
исходили изъ преторской власти, тогда, какъ самое 
это право, хотя оно образовалось, конечно, ие безъ 
участія претора, было включено въ систему jus ci­
vile, такъ что самое иазиачеиіе cognitor адѣлалось ие 
иначе, какъ опредѣлениою словесною Формулою МІ).

Таковы exceptiones первой группы. Нетрудно за- 
мѣтить, что всѣ оиѣ сходны въ томъ, что основы­
ваются на обстоятельетвѣ процессульнаго свойства,

м ) § 4 In st. li. t. 4. 13.
он- L. i) pr. D. tie tran sac t. 2. 13. З а  iirmoe пронсхоярш іе tra u -  

siLclio говорит!, одиородиость енсъ jusjuvandnm  см. L . 2 I), ile ju re -  
jnr. 12. 2.

W) G a j.  IV §§ iili. 12*2., cp. § 10 (Î)) I n s t  li. t. i .  13.
K») G a j. IV § 124.
во) F r g .  V a t.  § Ш .

c°' G a j. IV  § 83.
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но это не должно вести къ смѣшенію ихъ съ такъ 
наз процессуальными возраженіями (Processeinre- 
d en ), извѣстиыми вгі» Римѣ подъ именемъ praescrip- 
tiones. Надо отличать осиованіе возраженія отъ его 
дѣйствія. Въ основаиіи какъ praescriptiones, такъ и 
перечисленныхъ exceptiones лежать обстоятельства, 
принадлежащая къ области процесса, но дѣйствіе 
тѣхъ и другихъ совершенно различно, ибо praescrip- 
tiones отрицают-ь лишь возможность процесса, ех- 
ceptiones же отвергаютъ сущ ествованіе самого права 
истца. Судебное рѣшеиіе, litis contestatio, jusjuran- 
dum , transactio pa всматривались римскимъ правомъ^ 
какъ Ф а к т ы , отиосящіеся непосредственно къ праву, 
а потому и exceptiones, основанныя на нихъ, были 
направлены мротпвъ иска, а не противъ процесса. 
Подобное назначеніе имѣли и прочія упомяиутыя 
выше exceptiones (cog-nitoriae, rei residuae, litis di- 
viduae)* эти послѣднія, хотя онѣ и ие истекали изъ  
обстоятельству дѣйствовавшихъ н а  право, тѣмъ не 
мепѣе результатомъ своимъ имѣли уничтоженіе пра­
ва в'і> видѣ штрафа (выше стр. 130), а ие простое 
устраненіе процесса с |). Такимъ образомъ мы еще 
разъ видимъ, что между при^юдою praescriptio и 
exceptio лежитъ громадная разница, и что упомяну­
тая выше догадка о происхожденіи exceptio изъ ргае- 
scrip lio  имѣетъ противъ себя сильныя возражеиія.

В . В т о р а я г р у п п а . Источники представляютъ 
намъ римское право въ видѣ двухъ групиъ нормъи  
отношеній, совершенно несходпыхъ между собою ио 
характеру. Одна изъ нихъ проникнута тѣми свой­
ствами, которыя рисуютъ правовую систему, обла­
дающую ими, какъ систему Формальную, кладутъ 
абсолютный масштабъ въ основаніе примѣненій ея

,;1) Ср. I J i i lo w  ук. соч.

иормъ и даютъ ее чувствовать, какъ право строгое (су ­
ровое). Другая группа обладаетъ противоположными 
качествами: безФорменпость есть внѣшнійвидъ ея от- 
ношеній,вниманіе къ индивидуальнымъ различіямъ — 
принциггь, руководяіцій ея нормами,мягкость—Форма, 
въ которой она чувствуется лицами, испытываю­
щими на себѣ ея дѣйствіе. Первая группа ведетъ 
свое происхожденіе отъ древней эпохи, когда кон­
кретность мышленія и узкость кругозора составляли 
принадлежность юриспруденции происхожденіе вто­
рой группы относится ко времени, обладающему 
большею степенью развитія какъ мышленія, такъ и
юридической жизни.

Bona M e s  была масштабомъ, р ук ов оди в ш и е при 
обсужденіи юридическихъ отношеній втораго рода; 
указаніе на этотъ масштабъ было необходимою  
частью Формулы и помѣщалос-ь въ intentio, какъ сущ е­
ственное условіе иска.(примѣч. 4а). Основанный на 
такой Формулѣ судъ былъ judicium  bonae tidei, гдѣ 
судья имѣлъ полную власть и обязанность класть 
въ основаніе своихъ рѣшеній все, что юридическая 
совѣсть его времени считала проявленіомъ bona fides.

Мы не знаемъ, какъ возникло и развивалось по- 
нятіе bona fides, относительно какихъ юридическихъ 
отиошеній впервые она получила примѣненіе, и какъ 
расширялась ея первоначальная область. Намъ извѣ* 
стенъ только результата этого историческаго про­
цесса: право распалось на двѣ области. При этомъ 
извѣстія, дошедшія до насъ, относятся не къ той  
эпохѣ, когда обѣ области существовали независимо 
одна отъ другой, а къ сравнительно позднѣйшему 
времени, когда старая область стала измѣняться въ 
духѣ новой.

Когда въ правѣ существуівтъ рядомъ два масш­
таба. которыми измѣряется гражданская отвѣтствеи-
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кость лица, и когда одинъ масштабъ, вполнѣ со- 
отвѣтсвуя юридическими» воззрѣніямъ даннаго време­
ни, заслуживаешь пазваніе удобнаго, справедливаго. 
другой же, обязанный своимъ происхо}кденіемъ древ­
нему времени считается, напротивъ, строгим'ь, суро  
вымъ,—тогда, очевидно, въ обществѣ должно возник­
нуть желаніе, переходящее современемъ въ потреб­
ность открыть новому масштабу примѣиеніеприоцѣи- 
кѣ такихъ правовыхъ явленій, въ отношеиіи кото­
рыхъ царствовалъ ещ е старый принципъ. Именно 
такъ случилось въ Римѣ, и гражданская жизнь о б ­
ратилась тамъ къ гориспруденціи съ требоваиіемт, 
при обсуягдепіи юридическихъ отношеній stricli juris  
обращать вниманіе на всѣ тѣ обстоятельства, на ко­
торыя обращалось вниманіеи при оцѣнкѣ отношсній 
bonae fidei. Юриспруденция и преторъ не отвѣтили 
отказомъ на это требованіе, но относительно средствъ 
выполненія его поставили на видъ свои соображе- 
нія: они не нашли возможнымъ признать bona fides 
за существенное условіе исковъ stricti juris и помѣ- 
стить указаиіе па повое условіе въ intentio исковой 
Формулы этихъ исковъ. Ассоціація представленій объ 
условіяхъ установлепія и прекращенія относивших­
ся сюда правъ и исковъ установилась вѣками и зако­
номъ и ие могла быть разруш ена волею претора.

За  сущ ествовало въ головѣ юристовъ ассоціаціи'* 
подобиаго рода говоритъ всс извѣстпое намъ о харак- 
терѣ преторской дѣятельности и объ отношеніи ея 
къ закону; противъ лее нельзя представить ни 
одного Факта, ибо нѣтъ никакихъ указаній на то, 
что рѳсиектированіе новыхъ условій actio stricli juris 
дѣлалось въ какихъ либо случаяхъ путемъ проста- 
го включенія такихъ условій въ intentio исковой 
Формулы. C lausula doli, имѣвшая мѣсто въ пре- 
торскихъ стипуляціяхъ и, слѣдователыю, въ іп-
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tentio иска ex stipulatu предполагала въ своемъ 
устаиовленіи произволъ лицъ, ее заключивіпихъ 
(стр. 95), и потому сюда не относится. Напротивъ 
разсмотрѣиный нами въ предыдущей главѣ парал- 
лелизмъ исковъ служитъ къ вящему подтверждегпю 
сказапнаго о происхождепіи ехсерііо.

Не считая возможнымъ измѣнять intenlio преторъ 
прибѣгнулъ къ exceptio, а юристы образовали со- 
отвѣтствующую юридическую теорію. Такимъ обра­
зомъ возникли exceptiones, направленны я п р о т и в ъ  
a c t io n e s  в t r ic t i  j u r is  и выражающія в ъ себѣ цтор■ 
женіе н о в ы х ъ  юридическихъ пормъ и ииститутовъ 
въ систему стараго права.

Сюда относятся:

е. doli (specialis), 
e. quod inetus causa, 
e. non num eratae pecuniae, 
e. pacti conventi. 
e. rei venditae et traditac. 
e. rei nondum traditae (Gaj IV 120a), liirk- 

ineyer стр. 250 nota 5). 
e. in factum въ пользу суперфиціврія (L . 1 

§ 1 D . de superf. 43. IS), 
e. in factum по случаю ошибки <§ 1 Inst. h. 

t. 4. 13).
e. doli gen era lis  въ иѣкоторыхъ относящих­

ся сюда примѣненіяхъ, напр, при com ­
pensatio и др.

Такъ какъ ссылки иа всѣ подобныя обстоятель­
ства въ bonae fidei judicium  дѣлались ipso ju re, 
то стали говорить, что exceptio doli (et. cet,) bonae
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fidei judiciis inest Это нослѣднее положеніе въ 
связи съ тѣмъ ноложеніемъ, что a. bonae fidei принад­
лежать къ числу a. civ iles (прим. 59*), принималось 
иногда за противорѣчіе положепію, что ехсерііо есть 
результата вторженія претора въ систему jus civile. 
Я  думаю, что вопросъ объ отношеніи a. bonae fidei 
къ a. civ iles долженъ быть разрѣшеиъ на оеиованіи  
другихъ еоображеній, и что въ данномъ случаѣ оба, 
повидимому противорѣчаіція одно другому поло­
жены, примиримы. Exceptio была преторскимъ сред­
ствомъ, но она послужила орудіемъ bona fides лишь 
въ одномъ отдѣлѣ jus civ ile, въ a. stricti juris по­
тому, что въ другомъ bona fides была признана 
ipso jure.

Причину различія bonae fidei и stricti juris judi- 
cia въ отношеніи къ exceplio пробовали также 
объяснять положеніями матеріальпаго права, утвер­
ждая, что присутствіе exceplio въ матеріалыюмъ 
смыслѣ дѣйствуетъ непосредственно на юридическое 
отношеніе bonae fidei и напротивъ не разруш аетъ  
отношепія stricti juris, при чемъ оба положены по­
нимаются въ современномъ смыслѣ, т. е. считаются 
удобопримѣнимымм при единствѣ юридической си­
стемы. Но подобный взглядъ не соотвѣтствуетъ источ­
никами Во-первыхъ, римскіе юристы, смотря на 
дѣло съ точки зрѣнія результатовъ, не находятъ раз­
ницы между slricli juris judicium , снабжепиымъ ex­
ceplio , и bonae fidei judicium  (примѣч. 41); во-вто- 
рыхъ, в ъ  bonae fidei judicium  они распространяю т  
officium  judicis н а респектированіе обстоятельствъ, не 
относящихся непосредственно къ праву истца и1)* 
въ-третьихъ, весь вопросъ о разграиичеиіи дѣйствія

®5) h ,  21 I), sol. m at i \ .  H, op. V at. F ry . § Of, L. 85 § fi dc leg. 
1. L. *7 § (> T). de pnetia *2. l i ,  S a v ig n y  System V. 4<j" nota a.

U surae in bonae fidei jud ic iis etsi non tam  ex obligatioiie
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exceptio и officium judicis они сводятъ не столько 
на какой-либо юридическій принцинъ, сколько на 
Формализмъ права

Вторженіемъ bona fides въ иски sricti juris ие огра­
ничивается роль exceptiones второй группы. Сюда 
слѣдустъ причислить еще всѣ тѣ exceptiones, кото­
рыя выражаютъ собою наруш еніе преторомъ пормъ 
стараго права вообще. Эти ехс. слѣдующія:

1 ) E. j u s i i  d о m i n i i ,;,i ). Хотя эта exceptiо защ и- 
щаетъ института стараго права, но она основана иа 
пормѣ новаго происхождепія. Пока a. Publiciana была 
назначена только для бонитариой собственности, до 
тѣхъ поръ, конечно, нс было нужды давать отвѣтчику 
защиту его juslum  dom inium . Но потребность въ 
этой защитѣ должна была появиться при иримѣ- 
иеніи a. Publiciana въ случаяхъ, составившихъ ея 
область въ поздиѣйшее время. Выло признано, что 
въ случаѣ доброеовѣстнаго владѣпія иріобрѣтен- 
наго non a domino, dom inus не долженъ терять 
своего права, a слѣдовательно, и искъ, защищавшін 
владѣльца противъ всѣхъ, должеиъ былъ быть ограни- 
ченъ относительно своего примѣнепія противъ domi- 
nus’a, для каковой цѣли и составили exceptio jusii 
dominii.

2 Е le y  is  C in c ia e  ,i7'. Lex Cincia была lex im-/ О
perfecta üs) , и поэтому пе уничтожала акта запре-

proficiseuiitiir quam  ex olïicio jud ic is app licen tu r h .  S i  p r. D 
loc. 19. 2, cp. L. 49 § I, D. a. e. v. ІУ. I, L. VI $ 'Л !>• do u«u 
ris  22. 1, L. 2 Cod. depositi i .  !li.

G') ) Quaedam  tam en etai aciens om itta t fidejussor, ca re t Ira tide., nt 
pu ta  si e x c e p t i o n c m  p r o c u r a t o r i a m  omi f l i t . . .  de boua lide 
cuim a g ilu r , c u i  n o n  c o n g r u i t  do a p i  ci  b u s  j  n r i s  d i s p u t i i r e .

«'•-) L, ili D. de P. A. (I. 2.
1>7| Cp. A l b r e c l i t  $ 11, E i s e  l e  стр. 84.
Ii8) Ulp. 1 § t .
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щеннаго дарен i a ipso jure. Когда иреторъ нашелъ 
ну?кнымъ ввести подобное упичтожепіе, тогда оиъ 
долженъ былъ употребить для этой цѣли exceptio.

3) E . l e g i s  P l a e t o r ia e  °'Jj. Lex P laetoria тоже не, 
влекла за собою ничтожности сдѣлки несовершен- 
нолѣтняго, такъ что exceptio и здѣсь явилось един­
ственным'!» возможнымъ къ тому средствомъ.

Существуетъ попытка °9*) объяснить нодобпымъ 
же образомъ е. Sc. V ellejani и е. sc. Maced oui au і. 
Эта попытка исходитъ изъ того предположеиія, что 
названные сепатускоисульты нримыкаютъкъ aeqnï- 
tas и не затрогиваютъ jus civile. Я  не считаю это 
объясненіе вполнѣ удовлетворительнымъ и могу при­
мять его только въ связи съ другимъ объясненіемъ, 
которое будетт^ приведено и иже.

Такова первоначальная область exceptio. Что к а ­
сается до дальиѣйшихъ подробностей ея историчес­
каго развитія, то онѣ не сохранены источниками, 
возстаиовлеиіе же ихъ не входитъ въ задачу насто­
ящего изслѣдовм,иія, хотя, по леей вероятности, по­
добный трудъ, еслибы кто иибудь его предпринялъ, 
нс оказался бы ни безилоднымъ, ни безполезпымъ 70 ).

fl!l) Ср. I h e r i n g  Geist III стр 118 (2 изд .', E i s e l e  стр. 84.
І,!І')  E i s e l e  стр. Ill и !>(і.
7в)Возстановленіе историческаго хода разпнтіа должно заключат!» въ 

себт. ие столько оирсдѣлеиіе порядка въ понвленін отдѣльньіхъ кин- 
кретны хъ ав леи ill, сколько болѣе подробную класепфикацію этих'ь 
ивленій, пмѣющую цѣлыо разбить нхъ на группы съ  исторнчссктіч. 
значснісмъ и опредѣлпть виды и разновидности мотмвовъ, которыми 
онѣ вызваны, и цѣлей, которымъ онѣ служили, и ихъ  вяаимодѣй- 
ствіе. Очевидно, ч ю  при такомъ пнслѣдоьашн псторін cxceptio бу­
детъ въ то же время и исторіеЙ понитіЙ шггеріалыіаго нрава, за- 
щищенпыхъ чрезъ exceptio.
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Я ограничусь здѣсь двумя замѣчаніями. Источники 
отличаютъ между exceptiones такія, которымъ они 
придают';» названіе exceptio in factum , и отличитель­
ное свойство которыхъ состоитъ въ томъ. что въ 
ихъ основаиіи лежитъ опредѣлеипое индивидуальное 
обстоятельство, тогда какъ обстоятельство, служа­
щее основаніемъ прочимъ exceptiones, представляетъ 
нѣчто генерическое (иапр. dolus, metus); въ случа­
яхъ перваго рода разрѣшегіію судьи под лежитъ во­
просъ, сущ ествуетъ ли указанное Формулой событіе, 
въ случаяхъ же втораго рода этотъ вопросъ видоизме­
няется такъ: обстоятельства, связанныя съ спорнымъ 
юридическимъ отношеніемъ, подходятъли иодъ типъ, 
указанный въ оюрмулѣ 7І). Въ этихъ двухъ родахъ 
exceptio надо видѣть двѣ Фазы историческаго ея раз- 
витія. Первоначально каждая exceptio была Форму­
лирована in factum , затѣмъ для наиболѣе унотреб- 
ляемыхъ р одов ъ  exceptio могла образоваться общая 
юридическая теорія, извѣстная судьѣ. и тогда стали 
ограничиваться однимъ простымъ указаніемъ на 
родъ оиравдывающаго обстоятельства. Неправильно 
постунаютъ, когда въ гіриведсииомъ различш ви- 
дятъ нѣчто аналогичное различію между исками 
in jus conceptae и in factum conceptae 7 2 ибо uo- 
слѣдній видъ исковъ только въ первую эпоху своего 
еуществованія могъ быть тѣмъ, что представляетъ 
собою exceptio in*faclum; напротивъ, съ течешемъ 
времени среди actiones in factum  образовалось раз­
личие (хотя и не обозначенное особымъ имеиемъ), 
подобное тому, которое существовало среди ехсер- 
tiones, и многія actiones in factum стали заключать 
въ себѣ ссылки па геиерическіе Факты и предпо-

71) Op. K e l l e r  Civil. Ргос. § М . стр. 138, IM .
12) K e l l e r  тамъ же. ^

О гонссііпатіівмѣ.
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Лагали сущ ествовав e особыхъ теорій, служившхі» 
ихъ основаніемъ î3j. Поэтому праішльнѣе въ раз- 
личіи генерическихъ exceptiones и е. in factum ви- 
дѣть аналогію различно, существовавш ему среди 
a. in factum; въ этомъ отношеніи процессъ истори­
ческаго развитія a. in  fad  um и exceptiones пред­
ставляешь полное сходство; иначе и не могло быть, 
такъ какъ оба эти явленія представ.«яютъ собою  
совершенно однородный преторскіи средства, раз- 
личавшіяся лишь тѣмъ, что одно изъ нихъ назначе­
но было служить цѣлямъ истца, а  др угое— иитере- 
самъ отвѣтчика.

Кромѣ процесса генеризаціи въ иеторіи exceptio мо­
жно подмѣтить еще другой процессъ. ГІѢкоторыя нор­
мы, введенныя гіреторомъ и направленныя противъ 
дѣйствія иормъ древняго права, мало-по-малу стали 
настолько обычными, что принято было давать им'ь 
дѣйствіе не путемъ exceptio, а просто ipso jure. 
Слѣдъ подобнаго явленія я вижу въ контроверзах7>, 
существовавшихъ во время Гая по вопросу, уничто­
жаются ли обязательства, когда кто либо съ согласія 
вѣрителя aliud pro alio  solverit 7ij. По принципами, 
древняго права подобная solulio не могла имѣть 
яселаннаго дѣйствія. Затѣмъ преторъ защитилъ от- 
вѣтчика ope exceplionis, btj пользу чего и скло­
нялась одна изъ спорившихъ сторонъ; а потомъ стали 
считать возможнымъ уничтоженіе обязательства въ 
этомъ случаѣ ipso ju re ,—мнѣиіе, поддержанное у Гая 
другою спорившею иартіею.

7Я) Примѣры см. у K c l l e r ’a  ня стр. 130: Si parol., d o l o  m a l o  
N um eri factum  esse, e t re i.,  или si p a re t .. . .  eam tjue peenriiam 
n eq  u e s o l u  ta rn . . . ;  иъ этихъ случ аях i. судьи должеиъ былъ 
знать тсорію dolus и solutio.

7<) G a j.  I l l  § 108.

,

—  і о в  —

Возможность перехода защиты оре exceptionis вгЬ 
защ иту ipso jure обнаруживаетъ уже упадокъ убѣж- 
деиія о неравноправности преторскаго права и jus 
civile, a слѣдов. и значенія exceptio, какъ своеобраз- 
наго и самостоятельна го процессуальнаго средства; 
послѣдующее изложеніе откроетъ намъ рядъ явлепій, 
свидѣтельствующихъ о дальпѣйшемъ ходѣ этого 
упадка.

Г AC II РОСТРА IIВ ИIЕ ОБЛАСТИ ЕХСЕРТІО'

Исчисленными выше случаями далеко не исчерпы­
вается о б л а с т ь извѣстиыхъ намъ exception es; кромѣ ихъ 
существуетъ еще цѣлый рядъеудебныхъ средствъ это­
го рода, происхожденіе которыхъ не можетъ быть объ ­
яснено мотивами, подобными указаинымъ. Вслѣдствіе 
этого, чтобъ оправдать излояіенный выше взглядъ иа 
происхожденіе первоначальной группы exceptio, не­
обходимо показать, что происхожденіе всѣхъ другихъ 
видовъ exceptio можетъ быть объяснено удобопріем- 
лемыми мотивами инаго рода, чѣмъ подтвердится и 
правильность раздѣленія всей области exceptio на двѣ
историческія группы

Какъ уже замѣчено (стр. 139), до сихъ поръ шли 
инымъ путемъ и стремились объяснить происхожде­
ше всѣхъ exceptiones однимъ припципомъ, ио всѣ 
подобпаго рода попытки оказывались неудачными. 
Часть ихъ оканчивалась тѣмъ, что Формулировался 
ііриицинъ, совершенно песоотвѣтствовавшій римскому
воззрѣніго на предметъ (стр. 129 слѣд.) и приводившей 
подъ-часъ къ выводамъ б л из к имъ къ протпворѣчпо 
съ прямыми историческими указаиіями. Такъ панр. 
одпиъ писатель этого направленія объявилъ, что 
„кто посмотритъ пе предупрежденными глазами на 
„свидѣтельства источнпковъ (Gaj IV § 118, § 7 Inst.
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„h. t. 4.13), тотъ убѣдится, что образованіс exceptiones, 
„по взгляду римскихъ юристовъ шло параллельно съ 
„образоваиіемъ actiones, такъ что ие сущ ествуетъ ни­
к а к о го  основапія принимать exceptiones civiles за  
„подражаніе, точно также какъ нельзя сдѣлать того 
„же относительно actiones c iv iles“ 7îi). Ещ е неболь­
шой шагъ впередъ въ развитіи той же мысли, и 
можно было бы объявить, что exceptiones civiles, по­
добно actiones civiles, составляюсь первоначальную  
группу, основанную древнимъ правомъ, т. е. придти 
въ противорѣчіе съ Гаемъ, удостовѣряющимъ, что 
exceptio есть явленіе новаго права. Другіе писатели, 
хотя имъ и удалось найти принципы, болѣе или 
менѣе примѣнимые ко всѣмъ exceptiones,— пе объ­
яснили однако нѣкоторыхъ особыхъ сторонъ рим­
скаго воззрѣнія на exceptio. Сюда относится напр, 
возведеліе въ принципъ того Ф а к т а , что exceptio  
представляетъ собою указаніе на обстоятельство не- 
извѣстное судьѣ и др. т. п. (стр. 144).

Разнообразную массу exceptiones, ие отнесен ныхъ 
мною къ первоначальной области, слѣдуетъ раздѣ- 
лить на слѣдующія три группы:

a) E xceptiones, направлеиныя п р оти п ъ  a c t io n e s  
in  fa c tu m  (расширеніе 1-й группы первоначальной 
области).

b) E ., основанныя на прииципѣ bona fides и на­
правленный п р о т и в ъ  a c t io n e s  b o n a e  f id e i  (рас- 
ширеніе '2-й группы первоначальной области).

c) E ., о с н о в а н н ы я  н а  ju s  c i v i l e  и направленный 
вообще противъ всѣхъ исковъ (новый родъ).

Происхожденіе же ихъ объясняется слѣдуюіцимъ 
образомъ:

Юридическое представлепіе объ exceptio просуіце-

7;>) S a v i g n y  System  V стр. 174— 175.

с т в о в а л о ,  к а к ь  п р е д с т а в л е н іе  с т р о г о  о т г р а н и ч е н н о е ,  
с р а в н и т е л ь н о  н е д о л г о е  в р ем я .  І І р е т о р с к о е  п р а в о  п о ­
л у ч а л о  в с е  б б л ь ш ій  и  б б л ы н ій  а в т о р и т е т ,  и  его  
р а в н о п р а в н о с т ь  с ъ  з а к о н о м ъ  д о л ж н а  б ы л а  с о з н а т ь с я  
ю р и с т а м и  7ВГ, Ф о рм альн ое  п р и з п а н іе  п р е т о р с к а г о  эд и к ­
т а  и сто  ч h и к о м ъ  п р а в а ,  с о в е р ш и в ш е е с я  п р и  А д р іа н ѣ ,  
б ы л о  н с  б о л ѣ е  к а к ъ  в ы р а ж е н і е  р а н ь ш е  с л о ж и в ш а г о -  
ся  в з г л я д а  п а  э т о т ъ  п р ед м етъ .  Е с л и  все  это  не  м ѣ ш а л о  
ю р и с т а м ъ  п о в т о р я т ь  по п р и в ы ч к ѣ  з а т в е р ж е н н о е  ими 
с т а р о е  у ч е н іе  о б ъ  ю р и д и ч е с к о м ъ  з н а ч с и іи  ex c e p t io ,  
т о ,  с ъ  д р у г о й  с т о р о н ы ,  э т о  у ч е н іе  п о т е р я л о  в с я к о е  
ж и в о е  з н а ч е н іе  для  с а м и х ъ  ю р и с т о в ъ  и  ие м огло  
п о э т о м у  с л у ж и т ь  м ѣ р и л о м ъ  п р и  и о л ь з о в а н іи  exceptio^, 
к а к ъ  п р о ц е с с у а л ь н ы м ъ  ср е д с т в о м ъ ;  с ъ  п р а к т и ч е с к о й  
т о ч к и  з р ѣ и ія  e x c e p t io  с т а л о  п р е д с т а в л я т ь  и е  б о л ѣ е  
к а к ъ  н з в ѣ с т и а г о  р о д а  о г о в о р к у ,  и о м ѣ щ а е м у ю  в ъ  Фор- 
м у л ѣ .  Мы в и д ѣ л и  ( с т р .  141}, ч то  о г о в о р к и  п о до б и аго  
р о д а  и м ѣ л и  м ѣ с т о  в о  в с ѣ х ъ  в о о б щ е  Ф о р м у л ах ъ  in  
f a c tu m .  Какъ с к о р о  ю р и д и ч е с к о е  з н а ч е н іе  e x c e p t io ,  
какъ с р е д с т в а  б о р ь б ы  п р е т о р а  п р о г и в ъ  j u s  c iv i le ,  у т р а ­
т и л о с ь ,— и с ч е з ъ  п р и з н а к ъ ,  о т л и ч а в ш ій  e x c e p t io n e s  в ъ  
ю р и д и ч еск о м ъ  см ы с л ѣ  ( н а п р а в л е и н ы я  п р о т и в ъ  a .  c i ­
v iles) о т ъ  e x c e p t io n e s  в ъ  г р а м м а т и ч е с к о м ъ  см ы с л ѣ  
(и м ѣ в ш и х ъ  м ѣ сто  в ъ  Ф о р м у л ах ъ  in  la c  tu m ):  ю р и д и ­
ч е с к а я  ex c e p t io  в ъ  с у щ н о с т и  с д ѣ л а л а с ь  т ѣ м ъ  ж е ,  ч ѣ м ъ  
б ы л а  и г р а м м а т и ч е с к а я ,  и  т е р м и н ъ  e x c e p t io  с т а л ъ  
п р и л а г а т ь с я  б е з р а з л и ч н о  ко в с ѣ м ъ  о т р и ц а т е л ь н ы м ъ  
о г о в о р к а м ъ  в ъ  ФОрмулѣ. Т а к и м ъ  о б р а з о м ъ  сл у ч и л о с ь  
и а п р . ,  ч то  e. j u r i s j u r a n d i  п о л у ч и л о  п р и з н а н іе  иро- 
т и в ъ  в с ѣ х ъ  и с к о в ъ  77; ; п о до б н о  э т о м у  и e. r e i  j u d i -

70) Kam ctipsiim  ju s  honorarium  viva vox est ju r is  civilis (Ь . 8 D. 
ûeJ . cfc. J .  1. 1].— Nec m inus ju s  recLe appe lla tu r in  civitatc nostra
i us honorarium  (L . 11 T). eod.).

77)  Q ü a e u m q u e  au tem  actioue quia conveu iatu r, si ju r a r e n t ,
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cafcae стало прилагаться безъ различі я противъ исковъ 
всѣхъ* родовъ, чему также не мало должно было со- 
дѣйствовать и то обстоятельство, что въ имперіи исчез­
ло различіе judicium Icgitim um  и judicium quod impe- 
rio continetur. Какъ на результатъ исчезновенія стро- 
гаго значенія ехсерііо, надо смотрѣть на обозначеніе 
терминомъ exceptio, помѣщаемой въ coiidem natio ого­
ворки in id quod facere potest. „Н а самомъ дѣлѣ эта 
„оговорка заключала въсебѣ неотрицательное усло- 
„віе иска, но простое ограниченіе coiidem natio, по- 
„добное многимъ другимъограниченіямъ того же рода, 
„и иа exceptio она похожа была лишь тѣмъ, что не 
„составляла обыкновенной части Формулы, по должна 
„была выражаться особо въ каждомъ отдѣльномъ 
„случаѣа 78) . У потребленіе термина exceptio въ разго- 
ворномъ смыслѣ имѣло и дальнѣйшее развитіе 18).

Смѣшеніе exceptio въ юридическомъ и граммати- 
чесіеомъ смыслѣ составляетъ характеристическую чер­
ту второй половины исторіи этого явленія. Другая  
относящаяся сюда черта заключается въ томъ, что, 
несмотря на упадокъ юридическаго зиаченія excep­
tio, оиа не вышла изъ употребленія, а, напротивъ, 
послѣднее распространялось все больше и больше и 
проникало въ сферы, прежде для нея недоступный. 
Это объясняется тѣми удобствами, которыя exceptio  
въ грамматическом!» смыслѣ представляла при до- 
стиженіи процессуальных!» цѣлей.

Когда для служенія извѣстнымъ цѣлямъ испробо­
ваны всѣ нригодныя къ тому средства, тогда не

profic ic t ci ju sju rand iim , sive in  persoim m sive in  rem  sive ia 
factum  sive poenali tictionc vel quavis aliu ag u tu r, sive de inlerdicco 
L. !1 § I D. de ju re ju r. L*2. *2.

78) K e l l e r  Civ. Proc. § ЗІІ, стр. 14Ö—J47.
7#) См. объ этомъ тамъ же no ta 402,

J

ищутъ новыхъ путей, назначенных!, для достижеиія 
тѣхъ же цѣлей. Но когда какая-либо посторонняя 
причина сформировала новыя средства, которыя ока­
зываются годными не только къ употребленію со­
гласно своему непосредственному назначеиію, но и къ 
достиженію иныхъ результатов!,, тогда можетъ слу­
читься, что новое средство будетъ обращено на слу- 
женіе старымъ цѣлямъ, достигавшимся прежде ста­
рыми средствами, нослѣднія же выйдутъ изъ упо- 
требленія. Такъ именно было въ исторіи exceptio. 
Появившись въ сФерѣ свободной отъ старыхъ обы- 
чаевъ (form ula in factum ), сформированная консер- 
ватизмомъ юриспруденціи въ юридическій институтъ, 
exceptio оказалась годною для другихъ процессуаль- 
ныхъ цѣлей и была употреблена иа служеиіе имъ.

Въ этомъ своемъ назначеніи exceptio не имѣетъ 
никакого самостоятельнаго юридическаго характера. 
Она есть не что иное, какъ простая оговорка, ука­
зывающая судьѣ на обстоятельство, которое можетъ 
ускользнуть отъ его вниманія, но разематриваніе ко­
тораго въ данномъ случаѣ необходимо. Во время,
когдаправоиая системаапачительноусложнилась,ког­
да географическая область юрисдикціи магистратов!» 
сдѣлалась довольно обширною, вслѣдствіе чего судья 
велъ свое judicium вдали отъ магистрата и не могъ 
безъ особеиныхъ затрудненій обращаться къ нему 
за сонѣта.ми,—когда, благодаря большому количе­
ству процессов-!,, подобныя справки могли бы через- 
чуръ отяготить самого магистрата,—и когда, нако- 
нсцъ, вслѣдствіе запутанности юридическихъ теорій 
и развитія контроверзъ среди юристовъ,было не безо­
пасно оставить судью на произволъ юристовъ-со- 
вѣтчиковъ,—тогда оговорка различных!, подробно­
стей въ Ф ормулѣ представлялась весьма удобнымъ 
средствомъ, обезпечивавшимъ магистрату проведе-
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nie въ процессѣ его юридическихъ воззрѣній, облег- 
чапшимъ судью и выводившимъ стороны и37) неиз- 
вѣстиости объ объективныхъ нормахъ, по которымъ 
будетъ разрѣшепо ихъ дѣло. Оговорки вгь Формѣ 
условпыхъ предложеній были пущены въ ходъ. Ііо 
лривычкѣ и вслѣдствіе упадка юридическаго значе- 
нія exceptio, replica tio и д])., оговорки были обозна­
чены тѣми же именами; но очевидно, что въ своемъ 
новомъ приложеніи эти имена означали уж е нѣчто 
иное, чѣмъ прежде.

Приведу нѣсколько примѣровъ. Когда кто-либо 
поручалъ всѣ свои дѣла двумъ повѣреииымъ (ргоеч- 
ratores omnium rerum), тогда no общему правилу ие 
предполагалось, что эти иовѣреные получали полпо- 
мочіе взыскивать долги другъ съ друга н"). Но могло 
случиться, что кто-нибудь довѣряя взыскапіе долговъ 
вообще одному изъ новѣренныхъ В , взыскаиіе дол­
говъ съ этого послѣдпяго иоручалъ его товарищу А. 
Очевидно, что оба эти полномочія нредставляютъ не 
иное что, какъ отдѣльные пункты содержаиія юриди­
ческой сдѣлки и не даютъ никакого матеріала для excep­
tio въ юридическомъ смыслѣ. Тѣмъ не менѣе юристъ 
выражаетъ ихъ въ процессуальной Формулѣ въ видѣ 

.exceptio и геріісаііо;противъ иска А.,предъявлеинаго 
къ В ., этотъ послѣдній в'ь Формѣ exceptio возражаетъ: 
„взысканіе долгоігь порученомпѣ, а не тебѣи,на что А. 
отвѣчаетъ въ Формѣ replicatio: „но взыскаиіе долговъ 
съ т е б я  поручено миѣа 8|). Другой примѣръ. Actio 
pigneraticia contraria была назначена для того, чтобы 
защитить залогодержателя противъ мошенничества 
со стороны залогодателя 8 2 очевидно, что согласно

80) L. 4*7 D. de p roeur. 3.3.
s') I.. 48. D. ood.
85) T cn cb itu r tarnen pigneratic ia  con tra ria  actione qu i dédit, p ra e ­

te r  stellionatum  quem  fccit L . l  § 2 in line D. do p ign . act. 1 .*{. 7.
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своему назначеиію этотъ искъ былъ бы умѣстеиъ и 
въ такомъ случаѣ, когда залогодержатель въ ожида- 
иіи немедленной уплаты денегъ возвращалъ заложен­
ную вещь должнику, нослѣдиій же,не платя денегъ, 
мошепническимъ образомъ скрывалъ вещь. Но юристъ 
попускаетъ здѣсь возможность ссылки отвѣтчика на то 
обстоятельство, что залогъ былъ возвращенъ (exce­
ptio de pignore reddito), противъ чего въ свою очередь 
даетъ истцу r e p l i c a t io  d o l i 81; Такимъ образомъ цѣль 
иска достигается не непосредственно имъ самимъ, 
а лишь путемъ replicatio, причемъ юридическое ос- 
иованіе гюслѣдпей (dolus) го же, какъ и юридическое 
оспованіе иска Cstellionatum). Или третій примѣръ. 
Actio institoria служитъ лицу, заключившему сдѣльу 
съ довѣрениымъ рабомъ, для взысканія должпаго съ 
хозяина раба. Очевидно, что въ томъ случаѣ, когда 
хозяинъ раба предувѣдомляетъ это лицо, что оно не 
должно вѣрить рабу, приставленному къ предпрія- 
тію, то сдѣлка его съ рабомъ не заключаетъ необхо­
димой принадлежности ея - предварительнаго согла- 
сія н а  нее хозяина, а потому является педѣйствитель- 
пою, а, слѣдовательно, и самый искъ здѣсь не у  мѣста. 
Тѣмъ не меиѣе юристъ и въ этомъ случаѣ допускаетъ  
actio negatoria, а защиту хозяина Формулируешь въ 
excepl-io „si iUe illi non dem in liaveril, ne illi servo  
crederet“ . Если же окажется, что хозяинъ, несмо­
тря на прежнее иесогласіе сіюе па сдѣлку, восполь­
зовался выгодами, изъ нея проистекшими, и если 
онъ не возвратилъ этихъ выгодъ по принадлежно­
сти, то противъ его exceptio дается replicatio doli, 
и такимъ образомъ actio institoria полу.чаетъ осу- 
ществленіе 8|).

8:|)  L. 3 D . eod.
3'«) L. 17 § 4 D. de inst. act. 14. 3.
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Общая черта приведеиныхъ примѣровъ заключает­
ся въ томъ, что о и и имѣютъ дѣло съ случаями нѣ- 
сколько спеціальными, не подходящими подъ обык­
новенный типъ, а потому способными возбудить со 
стороны судьи нѣкоторыя сомнѣнія, ради устраиенія 
которыхъ и помѣщаются въ Формулѣ оговорки. Нѣтъ 
никакого другаго мотива, который могъ бы объ­
яснить, что въ приведеиныхъ трехъ случаяхъ excep­
tio и replicatio были употреблены для иныхъ цѣлей, 
и показать, что exceptio въ этих7. случаяхъ имѣла 
какое-нибудь юридическое значеиіе. Для объясненія 
цѣлаго ряда других7> случаевт» точно также ие мо­
жетъ быть найдено никакихъ сообраяіеиій въ послѣд- 
иемъ смыслѣ, и взгляд7і на exceptio, какъ па простую  
оговорку, назначенную для возбуждения особениаго 
вниманія со стороны судьи къ упомянутому въ ней 
обстоятельству, соотвѣтствует7> вполнѣ ея дѣйстви- 
телыюму зпаченію.

Коль скоро употребленіе exceptio римскими юри­
стами стало на вышеописанную дорогу., тогда, ко­
нечно, оно не могло уже связываться ст> отношеиі- 
емъ преторскаго права къ jus civile, а стало умѣст- 
но во всѣхъ случаяхъ без7> различія. Таким7> обра­
зомъ, рядомъ съ развитіемъ exceptio въ Формулахъ 
іп factum conceptae,оиа проникла въ Формулы исковъ 
Ъопае fidei и какъ тамт>, такъ и В7і Формулахъ stricti 
juris стала основываться на обстоятельствахі>,по при- 
родѣ своей способныхъ дѣйствовать ipso jure. Л не 
буду останавливаться на подробном7л разсмотрѣніи 
относящихся сюда явленій, такъ какъ они были уже 
об7>ясиены нѣсколько разъ болѣс или мепѣе удач н о8:і). 
Во время классической юриспруденции описанная ®а- 
3aexceptio достигла уже своего полнаго развитія,и  всѣ

s"«; См. A l  b r  ec  l i t  стр. 02 сл. E i s e l e  стр. 107 сл.
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встрѣчающіеся въ источникахъ случаи exceptiones, 
которые ие могутъ быть объяснены съ точки зрѣшя 
вторженія преторскаго права въ jus c iv ile , долж­
ны быть безъ затруднеиія причисляемы къ явлеш- 
ямъ этой второй Фазы. Если эта Фаза не нашла се- 
бѣ никакого отголоска въ теоріи римскихъ юристовъ, 
то такъ произошло потому, что оиа совершенно ие 
нуждалась въ теоретической конструкцш и безъ 
ущ ерба своему существованію могла не выходить 
за границы судебной дѣятельности юристовъ. Теорія  
знала только первую Фазу въ развитіи exceptio и по 
привычкѣ продолжала сохранять ее. Но это обсто­
ятельство не должно вести къ заблуждеиіямъ, и въ 
особенности слѣдуетъ остеречься отъ заключенія, что 
e x c e p t i o  оставалась неизмѣняемою на практикѣ точно 
также какъ она была неизмѣиима въ теоріи 8Г>). е- 
орія римскихъ юристовъ не всегда соответствовала 
своему субстрату, и согласно съ этимъ юристы обла­
дали рѣдкою въ наше время способностью—искать 
разрѣшенія юридическихъ вопроеовъ не въ теорі- 
яхъ, а въ непосредствен номъ сознаніи практические  
потребностей гражданскаго оборота. Вслѣдствіе это­
го римскіе юристы могли совершенно свободно п о ­
вторять по привычкѣ старое ученіе объ exceptio, а  
между тѣмъ давать этому явлеиію совершенно новое
паправленіе s7).

S.i. Ошибка, которая весьма распространена. У к а в ш и  на стары хъ
' . „ . „ и  . . .  л 1 Ь і - п , * ь t CTD 8 Г2 изъ новыхъ достаточноen иослѣдоватолеи см A i D i o e n c  1

указать на В і г Ічи  с у е г а.
к, К акъ на результата этого иоелѣднлго слѣдуетъ указать на на-

дспіе различін исжду зищ іm m  „оро c ^ e p t io n le “  и „ о Я Ы ч т  j , u  , 
îta» . Cu. L . 08 1). de b e re d  pet. 3. 3 , L . I, § il D com . <hr. ». 
j j.  Значепіе „ip»o ju re «  м»ѣш ідооь въ ..сторіи аодобио exceptio

Ср. Е і в е і е  стр. 61 сл.



VI.

Общій обзоръ.
(Окончиніе).

Предыдущее даетъ возмояшость сдѣлать система­
тическую кл а сеи ф и к а ц ію  явлеиій, порозкденныхъ 
нъ области римскаго нрава консерпатизмомъ юрис­
пруденции

Вся совоку о и о сть этихъ явлоиій должна быть преж­
де всего раздѣлеиа иа двѣ группы. Къ п ер в о й  гр уп -  
пѣ относятся явлеиія, которыя представляютъ собою  
непосредственное выраженіе консерватизма какъ си­
лы, сохраняющей неразрывность ассоціацій юридиче­
скихъ представленій. Дѣйствіе консерватизма въ 
этомъ случаѣ двояко: въ отношеніи старыхъ юри­
дическихъ представленій оно проявляется положи- 
тельиымъ образомъ, въ отношеиіи же новыхъ оіри- 
цателыіымъ. Эта двойственность не есть нѣчто объ ­
ективное, а составляетъ результатъ разсматривапія 
одного и того же явленія съ двухъ различныхъ то- 
чекъ зрѣнія: мы имѣемъ здѣсь дѣло съ двумя сторо­
нами одного предмета, одновременно сосущ еству­
ющими и взаимно обусловливающими существование 
другъ друга. Въ положительной сторонѣ дѣйствія 
консерватизма лежитъ звено, связующее консерва-

никъ дальнѣишаго pa-.іші иезѵльтаты та-

коиструкдіи, назначение К0Т0РЫ”  
обезоруженіи консерватизма нъ с*срѣ нраьти

Т * Ѵ Г Ч 8 1НИЫИ группы выражаютъ собою двѣ но- 
Двѣ указанный гру поодессѣ консерватив-

слѣдовательныя с т ад іи  > 1
наго мыіпленін Граница обѣихъ стадй

•гссодіадій юридическихъ представлешй. 1

МН0ГІ “ ™ Г С — і е ” оСТава- 

б ы -» ’ подвергнута ряду о г р а н и ч е н « м т о р ы я  « о м  .

"  1 » in rom sacram ento «). Годовая давность прв^

п р . '« »  « * — « »  “м”  : : s °
объяснять ея существование и о т и в а м , погерявш 

“ 1 в г D er röm ische Civilprocess § -24-
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ми въ ихъ Бремя всякое практическое значепіе 2). 
Третій примѣръ представляетъ разсмотрѣниое уже 
выше (стр. 52; непримѣнеиіе m ancipatio къ вещамъ 
пес m ancipi.— Всѣ эти и другіе подобные имъ слу­
чаи свидѣтельствуютъ, что вторая стадія въ разви- 
тіи колсервативпаго мышленія ne вытекаетъ непо­
средственно изъ первой его стадіи, а требуетъ для 
своего проявлепія извѣстнаго ианряженія умствеи- 
ныхъ силъ. Она состоитъ въ исканіи и изобрѣтеніи 
юриспруденціею средствъ своего нримиренія С7»граж- 
данскимъ оборотомъ, и гдѣ трудъ этого исканія не 
окупился бы полученными отъ него выгодами, тамъ 
онъ ие предпринимается вовсе.

Въ римскомъ правѣ эта вторая стадія проявлялась 
въ различных!. Формахъ, и поэтому относящіяся сюда 
юридическія явлепія подлежатъ въ свою очередь нѣ- 
сколькимъ подраздѣленіямъ. Всѣ средства примиренія 
консерватизма юриспруденціи съ гражданскою жизнью 
должны быть раздѣлены на два главные рода. Или 
юриспруденция выходитъ изъ того осиовнаго поло- 
жеиія, что должно быть сохранено единство правовой 
системы,—и в'ь такомъ случаѣ аналогія служитъ нор­
мальною Формою юридическаго мышлеиія. Или же 
юристы мыслятъ новыя для нихъявлеиія правовой жи­
зни какъ нѣчто совершенно чуждое господствующей  
системѣ права, — и тогда дуализмъ юридической сис­
темы дѣлается псизбѣжнымъ. Оба иріема способны къ 
различнымъ видоизмѣненіямъ. Четыре основные типа 
аналогическаго умозаключенія мы видѣли выше; что 
же касается до систематики проявлеиій дуализма, то 
она пе была еще воспроизведена вполиѣ и потому 
будетъ здѣсь умѣстна. Надо различать дуализмъ 
правъ и дуализмъ судсбныхъ средствъ. Области рас-

2) L. SS D. de О. et A. 44, 7.
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пространенія обоихъ видовъ дуализма не совпадаютъ 
вполнѣ между собою. Во многихъ случаяхъ дуализ­
му правъ соотвѣтствуетъ дуализмъ защищающихъ 
эти права исковъ. Ио есть случаи, гдѣ защита па­
раллель наго прана достигается путемъ аналогш, 
обыкновенно въ Формѣ фикціи; есть также такіе 
случаи, гдѣ при систематическомъ иеразличеиш из- 
вѣстиыхъ юридическихъ отношеиій для судебной з а ­
щиты ихъ су ществу ютъ раз личные иски. Эти п ослѣ дше 
преимущественно предъ другими были названы выше 
параллельными исками.-П араллелизму исковъ соот- 
вѣтствуетъ въ области судебныхъ средствъ, пазначеп- 
ныхъ для отвѣтч и к а, р аз л и ч іе между защитой ipso jure 
и ope exceptionis въ первоначальномъевоемъ смыслѣ. 
Exceptio есть пе что иное какъ параллельный искъ, по 
исходящій только не со стороны истца, а со стороны  
отвѣтчика.

Такимъ образомъ классиФикація проявлеиш кон­
серватизма юриспруденціи можетъ быть представ­
лена въ слѣдующей схемѣ:
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Выше были приведены случаи, гдѣ консерватизмъ 
римскихъ юристовъ остался иеиримиреннымъ съ граж­
данскою жизнью вслѣдствіе того, что въ этихъ слу- 
чаяхъ развитіе консервативиаго мышленія не пошло 
далѣе первой своей стадіи. Но и тогда, когда оно 
проходило обѣ стадіи. полное примиреніе не дости­
галось иногда благодаря другой особенности древняго 
мышленія. У римскихъ юристовъ было стремление 
д о г м а т и зи р о в а т ь  историческія различія въ правѣ, 
при чемъ они не довольствовались однимъ Формули- 

. рованіемъ такихъ различій въ отвлечениыя теорети- 
ческія полошеиія, а, развивая эти послѣднія дедуктив- 
н ы м ъ  образомъ,давали имъ иѣкоторое практическое 
примѣненіе. Рельефный примѣръ этого иріема даетъ
у ч е и і е  о  безФорменныхъ соглашеиіяхъ (pacta) въ свя­
зи съ учеиіемъ объ exceptio. Въ предыдущей главѣ 
'стр. 13»: было указано, что догматизировавіе учешя 
объ юридической сущности exceptio и о различит 
этого вида судебной защиты отъ защиты ipso jure 
І!е вело къ практическим?* послѣдствіямъ, а остава­
лось въ граиицахъ теоріи. Но въ одномъ случяѣ 
встрѣчается интересное уклонеиіе отъ такого поряд­
ка. Этотъ случай- принадлежитъ къ ученію о pacta. 
Извѣстно, что состоявшееся между вѣрителем'і, и долѵк- 
пикомъ соглашеніе о прекращеніи связывающего ихъ 
обязательствениаго огиошенія дѣйствуетъ въ различ­
ивши» случаяхъ различным!» образомъ: въ одпихъ 
случаяхъ - ip s o  jure, въ другихъ- o p e  excephonis ■). 
Но мнѣнію одного римскаго юриста, это последнее 
различіе должно имѣть существенное значеніе тогда, 
когда между вѣрителемъ и должникомъ состоялся рядъ 
соглашеиій (pacta), нротивоположныхъ одно другому

л. L . І7 § I D- de рас«,is. i .  l i ,  L. 7 §§ *i D. cod.
4) l» a i v l l u s  в ъ і. .  27 § 2 1). eotä.

О ко исер»итііа.мѣ.
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по содержанію. Если pactum уничтожаетъ обязатель­
ство ipso jure, то, коль скоро состоялось направлен­
ное къ этой цѣли соглашеніе. никакое последующее 
pactum пе можетъ возродить разъ уничтоженное обя­
зательство. Напротивъ, если pactum ироявляетъ 
свое дѣйствіе только оре exceptionis, то новое согла­
шение можетъ (чрезъ replicatio; устранить первое, 
м обязательство снова пол у часть жизнь. Одно и ait 
практическихъ послѣдствій этихъ правилъ заклю 
чается въ томъ, что поручители по стипуляцін Гісіеі- 
jussores) не могутъ ссылаться па соглашеиіе вѣри- 
теля и должника о сложеніи долга, коль скоро оно 
было отмѣпепо. Онравданіе всей этой коиструкціи 
юристъ находитъ въ томъ обстоятельств'!», что excep­
tio оснопываетъ свою силу не направѣ, а иа „<і>актѣа. 
Такимъ образомъ чисто историческое различіе между 
jus и Гас tum, въ извѣстиомъ ихъ римскомъ смыслѣ, 
оказывается разсмотрѣниымъ со стороны римскаго 
юриста какъ догматическое понятіе и родитъ по- 
слѣдствія съ практическимъ значеиіемъ.

За  указанными ограішченіями слѣдуетъ признать 
господствующим!} въ исторіи римскаго права явле- 
ніемъ, что заключавшаяся въ коисерватизмѣ юрис- 
ііруденціи задерживательпая сила парализировалась 
средствами, которыя юридическое мышленіе находило 
протииъ нея въ самомъ себ’В• Это обстоятельство 
должно служить исходиымъ моментомъ при оцѣнкѣ 
и с т о р и ч е с к а г о  з п а ч е и ія  консерватизма мышленія 
въ правѣ. Въ громадномъ большинствѣ своихъ про­
явлений оиъ представляется ие болѣе, какъ свое 
образною Фазою въ развитіи юрисируденціи и во и се 
пе означаетъ, что прогрессъ въ области прпва был!» 
чуждъ юрисирудеипіи римской болѣе, чѣмъ какой-либо 
другой. Разлпчіе заключалось не въ конечныхъ з а ­
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дачам, юридическаго мышлеиія, а лишь въ его Фор- 
мѣ —Срашіеніе римской Формы съ современною то 
*етъ  пояснить эту мысль. Современное образо^.н .с  
юридическихъ понятій можно обозначить ьакъ гоне 
-гическое. Постепенность въ развитш понятій со ­
ставляет,, его характеристическую черту, понят«, 
не остается долгое время безъ иамѣнешя, □ 
дѣлаетъ рѣзкихъ скачковъ: каждое новое явлеиіе 
,-интересъ) гражданской жизни, примыкая къ длин 
ному р я д у  прежде освоен ныхъ интересовъ, ^м ѣняе  
понемногу общія нормы, и понемногу .отп адает , ... хо 
дящіеся назади ряда отживш.е интересы X д I < 
вивающагося такимъ образомъ понятія подобен., ходу  
Z  ияго члена прогресс!., въ которой постепенно 
ростетъ число членовъ. Иначе шло образован* по- 
„ятій у  римскихъ юристовъ. Дуализмъ, образован­
ный ими въ юридической системѣ, предстанляетъ 
весьма наглядно способ-., мышленш, наиоолѣе имь 
сродный- Приступая къ ре*ормѣ въ м.рѣ юридиче- 
ских-ь поиятій, римская юриспруденція прежде всею  
проводила рѣзкую границу между старыми и новыми 
і в о в ы м и  интересами к  для каждой изъ этихъ двухъ 
грѵппъ ЯВЛО..ІЙ Формулировала, особь,я нормы. 1Ю- 
иятія различались здѣсь столь ж е рѣзко, какъ раз­
личаются величины средняго члена первой полови­
н ы  прогресс..-, и средняго члена второй ея половины, 
между понятии... старой римской и новой с.стем ъ  
мы замѣчаемъ скачки, ве находя переходных-!, зве- 
ньевъ. Даже тогда, когда юридичемшыъ нормам-., но­
ваго п р о и с х о ж д ен ія  былъ данъ доступъ въ старую  
правовую с Ф е р у ,  онѣ не переставали разсматриваться 
кІь-ь иѣчго совершенно ей чуждое, выраженіе че-
го мы ВИДИМ'Ь въ cxceptio.

Эта обособленность новыхъ юридическихъ поиятій 
имѣда для развитія нрава дв а  в ы годн ы я  п осл ѣ д-
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ств ія  которыя были способны искупить въ значитель­
ной степениневыгодпыя стороны консерватизма юрис- 
цруденщіи. Первое изъ этихъ послѣдствій заключа­
лось въ вполпѣ свободиомъ іэазвитіи новой правовой 
СФеры. Тѣмъ еамымъ, что новыя юридическія поия- 
тія разсматривались совершенно самостоятельно и 
независимо отъ старыхъ идей, ихъ развитіе находи­
лось впѣ вліянія старыхъ идеаловъ. Если бы способы 
пріобрѣтеиія вещей nue mancipi были включены въ 
систему квиритскихъ способовъ, или если бы ссылка 
на. dolus принималась при искахъ стараго права, какъ 
ихъ необходимое уеловіе, то могло бы случиться, что 
сообщество старыхъ явленій повліяло бы своеобраз­
но на новыя, и оттѣнокъ Формализма легъ бы на 
юридическую коиструкцію traditio, ссылка же на 
dolus потернѣла бы въ своемъ толкованіи нѣкоторыя 
ограничения. Въ самомъ отверженіи новыхъ право- 
выхъ интересовъ отъ старой юридической системы 
заключалось протішоядіе противъ исключительности 
той силы, которая произвела это отверженіе. Ю ри­
дическое мышленіе настоящего времени не нуждает­
ся въ такомъ противоядіи, ибо и ядомъ оно обладаетъ 
въ несравненно меньшей степени; положеніе же рим­
ской юриспруденціи было въ этомъ отиошеніи совер­
шенно иное.

I le  менѣе важно другое благопріятное прогрессу 
послѣдствіе дуализма юридической системы. Многіе 
институты, самостоятельность которыхъ была выз­
вана исключительно консерватизмом'!» юриспруденции, 
послужили центромъ, куда могли примкнуть впослѣд- 
ствіи такія вновь образовавшіяся юридическія по- 
иятія, индивидуализирование которыхъ оправдывает­
ся и съ точки зрѣиія яхт» содержания. Такъ, къ 
иредетавленію о боиитарномъ обладаніи, защищен- 
помъ чрезъ a. Publiciana, примкнуло представление
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о добросовѣстиомъ владѣніи. Еслибъ оказалось воз­
можнымъ доказать, что условіе явилось первона­
чально какъ искусственное средство создавать дву­
сторонняя обязательства, то этимъ еамымъ былъ бы 
даиъ другой примѣръ указапшаго процесса. Даже 
отъ такого искусствен наго института, какъ exceptio, 
сохранились слѣды вплоть до настоящего времени. 
Хотя широкое примѣпеніе, которое многіе юристы 
желаютъ оставить за нимъ по настоящее время, дол­
жно быть признано неправильным^ однако болѣе 
ограниченное пользованіе имъ можетъ найти за  себя 
разумны я основанія. Exceptio представляетъ типъ 
судебной защиты отвѣтчика въ тѣхъ случаяхъ, когда 
оспориваніе права предоставлено вполпѣ его усмо- 
тр ѣнію ( Ап fee h tbar k ei t ).

Начатое срапненіе мо?кетъ быть продолжено далѣе 
и дать результаты, броеаю щ іеновый свѣты іа изслѣ- 
дуемое здѣсь явление. Консерватизмъ юридическаго 
мышления не ест ь  я в л е н іе  и ск л ю ч и тел ь н о  рим ­
ск о е . Въ нодтверждепіе этой мысли нечего ссылать­
ся на такія явленія, каково напр, аиглійское право, 
сходство котораго въ отношегііи его Формальной от- 
дѣлки съ правомъ римскимъ стало теперь почти об­
щею Фразою. Помимо СФеръ юриснруденціи, стоящихъ 
въ непосредственной связи съ практическою сторо­
ною жизни права и потому пе очень доступныхъ  
требованіямъ теоріи, присутствіе консерватизма мыш­
ления обнаруживается въ такихъ его областяхъ, ко­
торыя съ перваго взгляда кажутся иаименѣе для 
того удобными. Современная теоретическая догма 
тика права изобилуетъ юридическими конструкциями, 
по своему достоинству стоящими много ниже общаго 
уровня ея развитія. Безотчетное удивленіе предъ 
величіемъ римскаго нрава, объясняемое вполнѣ исто­



рическими условіями развитія новой юриспруденціи, 
но въ настоящее время уже песоотвѣтствующее тре- 
бованіямъ гражданской жизни, у многихъ юристовъ 
не перешло ещ е въ совершенно сознательную его 
оцѣнку и родитъ въ своихъ адепта хь стремлеиіе со­
хранить въ полной неприкосновенности римскія по- 
нятія и отдѣльные институты. Кромѣ гіримѣра этого 
стремлеиія, который дала нам!» предыдущая глава 
( e x c e p t io ) ,  можно привести не мало другихъ, ему род- 
ственныхъ. Долгое подчинеиіе римскому праву отоз­
валось иа современной юриспрудендіи робостью въ 
конструированіи новыхъ юридическихъ понятій и 
уиорпымъ желанісмъ объяснять прав о вы я явленія со ­
временной жіізни принципами римскаго права. Такъ, 
исходя изъ нолоясенія, что сущ ествованіе права мыс­
лимо т о л ь к о  въ н е п о с р е д с т в е н н о й  связи съ живымъ 
лицомъ, сочли необходимымъ Фиигировать личность 
за корпораціями, за  p r a e d i u m  sei-v ie n s ,  за  отданною  
нъ залогъ вещыо, — какъ будто о»икціи объяснили 
что-нибудь болѣе того, что заключалось здѣсь уж е  
въ самомъ Ф актѣ  сущ ествовали тѣхъ или другихъ  
правъ. Запутанность, господствующая въ теоріяхъ  
корреальнаго обязательства, кажется, въ немалой 
степени обязана своимъ сущ ествовавіемъ тому обсто­
ятельству, что юридическую конструкцію обязатель­
ства этого рода хотятъ объяснить, придерживаясь 
строго первоначальнаго понятія объ единствѣ обя­
зательства. Подобное же мы видимъ въ тѣхъ теорі- 
яхъ гипотечныхъ книгъ, которыя подводятъ актъ 
внесеиія иравъ въ эти книги подъ представлепія о 
Форм ал ы ю м ъ актѣ. І е р и п г ъ  совершенно вѣрно п о­
сту наетъ, онредѣляя экономію  юридическихъ попятій, 
какъ принципъ, свойственный юриспрудсиціи вообще. 
Ио не трудно убѣдиться, что консерватизмъ мышле- 
иія переходит*!, и з а г р а  ни цы юр и д ич е с.к о й с ф e ры.

-  т  —

Мы в и д ѣ л и ,  ч то  к о н с е р в а т и з м ъ  ю р и с п р у д е и ц іи  с о ­
с т о и т ъ  в ъ  т ѣ с н о й  с в я з и  со  в с ѣ м ъ  с к л а д о м ъ  д р е в н я г о  
п р а н о с о з е р ц а н ія  и с о с т а в л я е т ъ  с в о й с т в о  ю р и д и ч е ­
с к а г о  м ы ш л с п ія ,  н е о б х о д и м о е  п р и  и з в ѣ с т н о й  с т у п е н и  
е го  р а з в и т і я .  Но с к л а д ъ  в о з з р ѣ н ій  не  с о с т а в л я е т ъ  
ис к л ючителт. н а г о  д о с т о я и ія  ю р и д и ч е с к а г о  м ір а ,  а  
с в о й с т в а  м ы ш л е и ія  д о л ж н ы  п р о я в л я т ь с я  о д и н а к о в о  
во  в с ѣ х ъ  С Ф ерахъ его  д ѣ я т е л ъ н о с т и .  О о з е р ц а и іе .  п о ­
к о я щ е е с я  на д о г м а т и ч е с к о м ъ  о с н о в а н іи  и  и с х о д я щ е е  
и з ъ  п р ед п о л о ж е н * «  о в ѣ ч н о й  н е о б х о д и м о с т и  и ттеизмѣ- 
п я ем о ст и  с у щ е с т в у ю щ а я  п о р я д к а ,  е с т ь  я в л е п іе  из- 
в ѣ с т н о й  с т у п е н и  к у л ь т у р н а г о  р а з в и т і я  и п р и  из- 
в ѣ с т и ы х ъ  у с л о в і я х ъ  в с ю д у  у п р а в л я е ш ь  ч е л о в ѣ к о м ъ  
и о б щ е с т в о м ъ .  По с іе  в р е м я  мы в с т р ѣ ч а е м ъ  е го  го- 
с п о д с т в у ю щ и м ъ  д а ж е  в ъ  о б р а з о в а н и ы х ъ  к л а с с а х ъ .  
Даже в ъ  СФерѣ, т д ѣ  с о з н а т е л ь н о е  о т н о ш е н іе  ч е л о ­
в е к а  къ с в о е й  с о б с т в е н н о й  д ѣ я т е л ь и о с т и  б о л ѣ е ,  ч ѣ м ъ  
гд ѣ -л и бо  в о з м о ж н о  и ж е л а т е л ь н о ,— в ъ  сФѲрѣ н а у к и ,  
у к а з а н н ы й  с к л а д ъ  в о з з р ѣ н ій  д а л е к о  не п о т е р я л ъ  е щ е  
с в о е г о  з и а ч е н і я . — При т а к о й  е го  в с е о б щ н о с т и  оче-  
в и д н о ,  ч то  с п о с о б н о с т ь  мы ш л еи  ія н е  з а м ѣ ч а т ь  про* 
н с х о д я щ и х ъ  в о к р у г ъ  н его  н зм ѣ н е н ій  и  с т р е м л е н іе  
с о х р а н я т ь  но ч то  б ы  т о  н и  с т а л о  р а з ъ  с л о ж и в  ші- 
я с я  п о н я т ія  о б ъ  а с с о ц іа ц іи  п р е д с т а в л е п ій  д о л ж н ы  
б ы т ь  не менѣе в с е о б щ и .  Эта в с е о б щ н о с т ь  р а с п р о ­
с т р а н я е т с я  далѣе п н а  с р е д с т в а ,  к о т о р ы м и  к о н с е р ­
ватизм '! .  м ы ш л е п ія  м и р и т ъ  с е б я  с ъ  п р о г р е с е о м ъ  

жизни.
Для подтвсрікденія послѣдией мысли я приведу два 

примѣра: одинъ изъ римской жизни, другой изь  
жизни европейской. Римская государственная система 
представляетъ въ своемъ нослѣдователыюмъ разви- 
тіи такія же Фазы, какія наблюдаются въ исторіи  
системы гражданс каго права Рима Древняя полити­
ческая отчужденность, общая Риму вмѣстѣ съ ДРУ-
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гими, современными ему народами, выразилась въ 
иск л го ч йтел ь н о сти гі ервон ач ал ън ы хъ го о уд арствен- 
ныхъ отношепій и въ игнорировали политическаго 
существованія нриходившихъ въ Римъ иностран­
цев!,. Древиѣйшія средства, которыми старались 
улучшить положеніе этихъ послѣднихъ напоминаютъ 
собою первоначальный пріемъ, которымъ римскіе 
юристы подводили подъ дѣйствіе старой юридической 
нормы новыя правоотношенія. Мностранецъ отдавал­
ся подъ покровительство римскаго народа, такъ что 
покуш еніе на права иностранца представлялось по- 
кушеніемъ иа права самой римской республики. Ио- 
слѣдуюіцая Форма государственна™  положенія пе- 
регриновъ представляетъ собою пе болѣе л а н ъ  при- 
мѣненіе началъ дуализма къ государственной области. 
Сначала для италійцевъ Формулируется особое по­
литическое устройство, сущ ествующ ее рядомъ съ 
устройствомъ Рима. Затѣмъ, по мѣрѣ того, какъ ита- 
лійцы вторгаются въ римскую республику, рядомъ 
съ послѣдігей возникаешь провинціальная государ­
ственная система, существующая внѣ политической 
системы города Рима Но какъ въ СФерѣ граждан­
скаго права исключительность старой системы не 
спасла стараго права,которое подъ конецъ обратилось 
въ одно пустое слово, такъ это было n въ государст­
венной жизни. ЬІезамѣтно исчезало безслѣдно древ­
нее римское государство и вмѣсто него на истори­
ческую сцену выступило, въ лицѣ императора, ши­
рокое могущество провшіціальнаго магистрата.

Другой примѣръ представляешь исторія отиошеній 
теологіи къ прочимъ отраслямъ знанія. Сначала те- 
ологія была всеобъемлещею и исключительною на­
укою. игнорировавшею возможность какихъ-либо дру­
гаго рода знаній кромѣ уж е заключавшихся въ ней 
самой. Затѣмъ, при развитіи этихъ послѣднихъ, она

должна, была, ради самосохранения, не принимать нхъ 
въсвоюсфсфу, и такъ называемыя „овѣтскія“ науки, 
обособившись, образовали самостоятельную область 
Мы присутствуешь теперь при томъ моментѣ умствен 
наго развятія, когда научная и теологическая дѣя- 
тельность мышлеиія идутъ совершенно самостоя­
тельными путями. Какой исходъ ожидаетъ ѳтотъ па  
раллелизмъ, покажетъ будущ ее.

Принимая Формулированное І е р и н г о м ъ  положе- 
ніе о томъ, что среди свойствъ юридическаго мыш­
ления слѣдуетъ различать свойства спеціально юри- 
дическія и свойства болѣе общаго характера, слѣ- 
дуешь причислить консерватизмъ юриспруденціи къ 
числу явленій послѣдняго рода.. Это указываешь пре- 
дѣлы настоящему изслѣдованію. Если консерватиамъ 
мышленія не есть явленіе только юридическаго міра, 
то всестороннее историческое изслѣдованіе его ие 
можешь быть задачею юриста. Юристъ долженъ толь­
ко о п и сать  его проявлепія въ области права и п р е­
доставить дальнѣйшсе его изученіе культурной исто 
pin человѣчества.
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Я О Л О Ж Е ІІІЯ.

1. Въ нроцессѣ образованія объективная права слѣ-
дуетъ различать два момента: причинную зависи­
мость содержаиія юридическихъ иормъ отъ по­
требностей гражданской жизни и актъ Формулиро­
в ал и  юридическихъ иормъ, представляющій собою  
актъ и с к а н і я  средствъ удовлетворенія означеиныхъ 
потребностей. Этотъ актъ исканія есть дѣятель- 
ность юридическаго мышленія или юриспрудендіи 
въ широкомъ смыслѣ и нодлежитъ самостоятель­
ному историческому изслѣдованію. Стр. 1 — 0.

. Конкретность древняго мышленія и наклонность 
его къ объективизму въ созерцаніи существую- 
щихъ между людьми отношен і й  повторяются въ 
юридической сферѣ и своимъ совокуинымъ дѣй- 
ствіемъ родятъ консерватизмъ шриспруденціи- 
Консерватизмъ юриспрудендіи заключается въ ея 
наклонности сохранять по возможности долго, не 
стѣсняясь практическими требованіями граждан­
скаго оборота, разъ устаповнвшіяся ассоціиціи 
юридическихъ иредставленій. Стр. 7 —I H, 51 (прим. 
71), 8 :1-88 , 172.
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3. Въ Римѣ консерватизмъ юристовъ пришелъ въ 
столкновеніе съ ихъ практическймъчувствомъ, под­
сказав m имъ имъ о необходимости идти вслѣдъ за  
потребностями развивавш аяся гражданскаго обо­
рота, а. къ примиреиію послужили двѣ Формы мыш- 
ленія, при которыхъ старый юридическія понятія 
сохранялись неизмѣнившимися, а новыя явлс- 
нія правовой жизни общества получали юридиче­
скую защ иту. Этими Формами въ ихъ историче­
ской преемственности были аналог!іі и дуализмъ 
въ юридической системѣ. Стр. 83 сл., 107 сл. и 176. 
За исключеніемъ сравнительно н ебольш ая числа 
случаевъ, гдѣ примиреніе консерватизма юрис- 
пруденціи съ  гражданскою жизнью не наступило 
благодаря тому, что происходившія отъ того не­
удобства не представлялись особенно значитель 
ііыми, или ж е вслѣдствіе того, что юристы дог­
матизировали иѣкоторыя Формулированныя ими 
историческія различія въ правѣ,—означенное при- 
миреніе слѣдовало въ развитіи консервативнаго 
мышленія юриста какъ необходимая вторая ста- 
дія. При этомъ дуализмъ юридической системы с о ­
провождался нѣкоторымм особенными благопріят- 
ными нослѣдствіями для npoi’pecca юридической 
мысли: юридическія нонятія, отнесенныя юриста­
ми въ новую самостоятельную систему могли, какъ 
отрѣшенныя отъ вліянія старыхъ идеаловъ, раз­
виваться с о в е р ш е н н о  свободно и п о с л у ж и л и цен- 
тромъ, къ которому примкнуло образованіе юри- 
дичсскихъ понятій, представлявпіихъ собою дей­
ствительно нѣчто новое. Стр. 17:1, 177— 181.

5. Въ римской правовой жизни развитіе консерва­
тизма юриспрудеиціи было усилено тѣмъ особеи- 
нымъ обстоятельствомъ, что Формулированіе пра-
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ва находилось въ рукахъ двухъ органовъ, закона 
и п о в т о р і и з ъ  которыхъ второй, считаясь нодчи- 
неннымъ первому, п ри н и м ав  между ^ м ^ н а и б о ^  
лѣе дѣятельное участіе въ еозданіи и п ап р ам е  
объ ек ти вн ая  права. Рядъ искусственпыхъ юрп 
дичеокихъ конструицій, замѣчаемый въ р и я « ° м  ь 
поавѣ имѣлъ своимъ назначеніемъ прикрыть ві 
области теоріи вторженіе претора въ 
па. Сюда, между прочимъ, относятся, древн е> сп 
собы интерпретации закона, нѣкоторы 
сдѣлки, преторскія стипуляціи, отчасти 
скія фикцш; далііе: параллельные институты, ка 
кона бонитарная собственность, - Р а ~ . е -  
,ш и наконецъ юридическая теорія exceptio. Огр.

і з ’ ö i  сл., 89 сл., 121, l iS .


