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Инструкщя
о порядкЪ примЪнешя закона 3-го  1юля 1916 г.

(„Собр. узак.“ 23 1юля 1916 г., ст. 1662.)

0 временномъ улучшены матер1альнаго положешя профессоровъ 
ИМПЕРАТОРСКИХЪ РосЫйскихъ университетовъ и Демидовскаго 
юридическаго лицея, а также доцентовъ ИМПЕРАТОРСКИХЪ 
Варшавскаго и Юрьевскаго университетовъ и названнаго лицея 
и объ измЬненж нЬкоторыхъ постановлены устава ИМПЕРА

ТОРСКИХЪ РосЫйскихъ университетовъ.

По отд. II закона.
1) По поводу ст. 1 сего отдела, коимъ устанавливается, 

что профессора университета избираются СовЪтомъ университета 
и утверждаются въ должностяхъ Министромъ Народнаго ПросвЬ- 
щешя, слёдуетъ иметь въ виду, что это правило, изданное „въ 
измЪнеше, дополнеше и отмену подлежащихъ, касающихся ИМПЕ
РАТОРСКИХЪ Россшскихъ университетовъ узаконешй“, отм^няетъ 
т4 части ст. ст. 500, 605 и 725 св. уст. уч. зав. т. XI ч.
1 св. зак. изд. 1893 г., и по прод., которыя находятся въ прямомъ 
противор4чш съ новымъ правиломъ, т. е. которыя предусматри
вали право Министра Народнаго Просвещешя на непосредственное, 
по открытш вакансш, назначеше профессоровъ по собственному 
усмотр£шю. Въ осталъномъ же предусмотренный въ техъ же 
статьяхъ и въ ст. ст. 501, 502, 606, 723 и 724 того же устава, съ 
последующими къ нимъ дополнешями, порядокъ замйщешя вакан
сш путемъ избрашя остается въ силе, и, следовательно, перво
начально выборы кандидата производятся въ факультетскихъ собра- 
шяхъ и оттуда уже поступаютъ въ Сов^тъ.

2) При примйненш ст. 2-ой сл^дуетъ иметь въ виду, что, 
по дМствующимъ уставамъ и штатамъ, число штатныхъ профес
соровъ на вс^хъ факультетахъ, кроме медицинскаго, больше числа 
каеедръ, и, следовательно, законъ предусмотрелъ, что обезпечеше 
преподавашя по некоторымъ каеедрамъ требуетъ более одного 
профессора. Поэтому применеше настоящей статьи возможно не 
только въ техъ случаяхъ, когда каеедра не имеетъ ни одного 
штатнаго профессора, но вообще, когда по данной каеедре име
ется на лицо вакантная должность профессора. Следовательно, 
каждое лицо, коему поручено исполнеше всехъ обязанностей по 
вакантной профессуре, имеетъ право на предусмотренное въ сей 
статье вознаграждеше, и лишь общее число такихъ лицъ не можетъ



превышать числа вакантныхъ на данномъ факультете профессуръ. 
Что же касается выражешя „временное“, то оно должно быть 
понимаемо въ смысле, употребленномъ въ ст. ст. 464, 613 и 736, 
т. е. на срокъ не более одного года, причемъ самое поручеше 
должно производиться въ порядке, предусмотренномъ теми же 
статьями, т. е. по постановленш Совета съ утверждешя Попе
чителя учебнаго округа (см. пр. къ ст. 430, по прод. 1906 г.). 
Затемъ, если исполнеше .всехъ обязанностей по вакантной каеедре 
поручается внештатному профессору, то на время поручешя за 
нимъ остается и заведываше принадлежащимъ каеедре учебно- 
вспомогательнымъ учреждешемъ, съ положеннымъ за этотъ трудъ 
дополнительнымъ вознаграждешемъ (пр. 3 къ врем, расписанш), 
такъ какъ ограничеше, предусмотренное ниже въ ст. 4-ой, отно
сится только къ тому случаю, когда внештатный профессоръ про
должаете свое преподаваше при наличности штатнаго профессора.

3) Относительно порядка применешя ст. 3 надлежитъ уста
новить, что по выслуге 25 летъ профессоръ о своемъ желанш 
продолжать службу долженъ заявить ректору, черезъ декана, дабы 
факультетъ былъ осведомленъ, следуетъ ли ему заботиться о 
замещенш данной профессуры.

4) По  ̂поводу применешя ст. 4, кроме разъяснешя, приведен- 
наго выше въ п. 2, следуетъ иметь въ виду, что, помимо устано- 
вленныхъ въ штате учебно-всномогательныхъ учреждены, имеются 
разнаго рода учебно-вспомогательныя учреждешя, обезпечиваюпця 
преподаваше собственно не по каеедре, а по тому или другому 
отдельному курсу, напр., кабинетъ экспериментальной фонетики, 
или какая либо спещальцая лаборатор1я, заведываше коими должно 
находиться'въ веденш того лица, которое ведетъ соответствующей 
курсъ. Вследств1е сего профессоръ, выслужившш 30 летъ, можетъ 
сохранить въ своемъ заведыванщ такое спещальное учреждеше, 
если за нимъ сохранено будетъ или поручено вновь преподавание 
того курса, для котораго оно учреждено. Затемъ, такъ какъ до 
издашя настоящаго закона вознаграждеше по ст. 505 назначалось 
Министромъ Народнаго Просвещешя срокомъ на 5 летъ, незави
симо отъ числа часовъ лекцш, и срокъ такого пятилет1я у неко- 
торыхъ профессоровъ еще не окончился, то имъ предоставляется 
по собственному желанш или получать назначенное имъ возна
граждеше въ прежнемъ размере (т. е. по 1200 р. годъ) до исте- 
чешя того пятиле^я, на которое оно было назначено, или же, 
отказавшись отъ такового, перейти на новый снособъ вознагражде- 
шя, предусмотренный въ ст. 2-ой и 4-ой настоящаго закона. Что 
же касается возможности дальнейшаго назначешя вознаграждешя 
по распоряженш Г. Министра срокомъ на 5 летъ, " то по насто
ящему закону оно отпадаетъ.

5) По поводу ст. 6 надлежитъ иметь въ виду, что изложен
ное въ ней правило не можетъ иметь обратной силы и, следо
вательно, действ1е этой статьи подлежитъ распространенно лишь



на тйхъ лицъ указанной въ ней категорш, которыя прюбретутъ зваше 
приватъ-доцента после 1-го января 1917 г., т. е. после введешя въ 
дМств1е настоящаго закона. Независимо отъ сего, статья эта не 
касается тЬхъ приватъ-доцентовъ, которые прюбретутъ это зваше 
въ порядке, предусмотренномъ въ п. 2 ст. 509 т. XI ч. I св. зак.

6) Относительно предусмотренная) въ примеч. къ ст. 7-ой 
иополнешя суммъ, ассигнуемыхъ на вознаграждеше приватъ- 
доцентовъ изъ остатковъ отъ штатныхъ суммъ, назначенныхъ на 
вознаграждеше преподавательскаго состава, — следуетъ иметь 
въ, виду, что означенные остатки должны употребляться на такое 
усилеше кредита на вознаграждеше приватъ-доцентовъ въ первую 
очередь и лишь за удовлетворешемъ этой потребности могутъ быть 
перечисляемы на другщ нужды университетовъ. Поэтому надле
житъ ежегодно, при представлены сметы спещальныхъ средствъ, 
представлять одновременно соображешя Совета, основанныя на 
ходатайствахъ факультетовъ, о возможномъ увеличенш суммы на 
вознаграждеше приватъ-доцентовъ за счетъ указанныхъ остатковъ.

7) По поводу ст. 3 отд. У закона надлежитъ иметь въ виду, 
что правило, изложенное въ ст. 3 отд. У закона 3-го шля 1916 г., 
не касается внештатныхъ профессоровъ (выслужившихъ 30 летъ), 
за коими ст. 2 и 4 отд. II настоящаго закона подверждаютъ при
своенное имъ ныне статьею 505 уст. уч. зав. (св. з. т. XI ч.
I, изд. 1893 г. и по прод. 1912 г.) право на получеше вознагражде
шя за чтете лекцш, независимо отъ пенсш, и на занят1е всехъ 
должностей по университету (какъ то: ректора, проректора, 
декана и секретаря факультета) съ получешемъ положеннаго по 
симъ должностямъ дополнительнаго содержашя.

Поэтому все выходяпце после 1 января сего года за штатъ 
профессора, хотя бы и продолжающее чтеше лекцш въ универси
тете, пршбретаютъ право на получеше пенсш изъ новыхъ окладовъ.

8) Относительно отд. VI настоящаго закона надлежитъ 
прежде всего иметь въ виду, что этотъ отделъ касается исключи
тельно профессоровъ, выбывшихъ изъ штата за выслугою 30 летъ 
по учебной службе до 1-го января 1917 г., т. е. до введешя въ дей- 
CTBie настоящаго закона, такъ какъ после этого срока пенсш 
могутъ назначаться только изъ техъ окладовъ, которые установлены 
новымъ закономъ. Затемъ, по буквальному смыслу этой статьи, 
правомъ на получеше пенсш изъ новаго оклада могутъ пользо
ваться, при условш окончательнаго прекращешя лекцш (по како
вой бы причине таковое ни произошло), лишь те изъ внештатныхъ 
профессоровъ, которые до этого исполняли обязанности по вакант
ной каеедре (въ томъ смысле, каЁъ это пояснено въ п. 2 настоящей 
инструкцш), т. е. читали лекцш по порученио факультета въ порядке 
ст. 464. Следовательно, внештатные профессора, выслуживпйе 
30 летъ до 1-го января 1917 г. и читавние лекцш дополнительныя, 
или при наличности штатнаго преподавателя въ порядке ст. 505, —  
правомъ на получеше новаго пенсюннаго оклада не пользуются. *



9) По поводу разсчета преподавательской службы на выслугу 
пятилЗшшхъ прибавокъ, установленныхъ къ прим. 1 къ времен
ному расписашю окладовъ, —  следуетъ иметь въ виду, что подъ 
этой службой понимается служба въ званш приватъ-доцента, 
доцента и профессора въ университете (или въ соотв’Ьтствующихъ 
имъ должностяхъ въ другихъ высшихъ учебныхъ заведешяхъ) и 
что срокъ определяется по совокупности всей этой службы. Такимъ 
образомъ, приватъ-доцентъ, назначенный на одиннадцатомъ году 
своей службы профессоромъ, сразу получаетъ обе прибавки; или 
экстраординарный профессоръ на одиннадцатомъ году назначенный 
ординарнымъ, также сразу получаетъ окладъ съ 2-мя прибавками, 
ординарному профессору присвоенными. Въ этомъ отношенш поря- 
докъ назначешя пятилетнихъ прибавокъ для профессоровъ и доцен- 
товъ въ уняверсйтетахъ отличается какъ отъ порядка назначешя 
прибавокъ ассистентамъ и другимъ лицамъ, по закону 3-го шля 
1914 г., такъ и въ другихъ высшихъ учебныхъ заведешяхъ, где 
прибавки вообще установлены.

10) Относительно применешя прим. 3 къ временному рас- 
писанш надлежитъ иметь въ виду, что имъ предусматривается 
право на дополнительное вознаграждеше или за заведываше 
учебно-вспомогательнымъ учреждешемъ, или за ведете практиче- 
скихъ занятш, а не отдельно за тотъ и другой трудъ и ел! дова- 
тельно вообще дополнительное вознаграждеше не можетъ превы
шать 600— 1200 руб. для каждаго профессора.

На покрьте расхдовъ по выдаче нредусмотренныхъ въ 
прим. 3. къ временному расписашю окладовъ содержашя дополни
тельная) вознаграждетя —  надлежитъ входить съ представлешемъ 
въ Министерство Народнаго Просвещешя одновременно съ пред* 
ставлен!емъ сметы по содержанш университетовъ и во всякомъ 
случае не позднее 1-го шня, дабы Министерство имело возможность 
своевременно предусмотреть указанный расходъ при составленш 
своей сметы.

П р и м е ч а я i е. По смете Министерства Народнаго 
Просвещешя на 1917 г. на этотъ предметъ испрашивается 
кредитъ въ 345.000 р., къ расходовашю коего ведомство 
будетъ въ состоянш приступить лишь по утвержденш госу
дарственной росписи расходовъ на 1917 г. 

j
Управляющей Мини^терствомъ Народнаго Просвещешя,

Сенаторъ (подп.) Кульчицшй.

Директоръ Департамента Народнаго Просвещешя
(скр.) J7. Суринъ.

В е р н о .  Делопроизводитель (подпись).
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нормы по аналогш. Есл# подлежащш решенда случай прямо 
не предусмотр-Ьнъ ни одной статьей закона, тогда прежде всего 
шцутъ, не предусмотр^нъ ли закономъ случай, подобный данному. 
Если найдется въ гипотезе какой либо существующей нормы фак
тический составъ, подобный фактическому составу подлежащаго 
решенда случая, тогда диспозищя нормы съ подобяымъ фактиче- 
скимъ составомъ распространяется и на случай, подлежашдй piuie- 
нш. Такое применеше юридической нормы по аналогш суще
ственно отличается отъ толковатя и содержитъ въ себе несо
мненно ^же некоторый элементъ правотворетя. Отъ толковатя 
аналопя отличается темъ, что, прибегая къ ней, мы не 
ограничиваемся выяснешемъ содержашя данной юридической 
нормы, но извлекаемъ изъ нея более обпця начала, которыя 
одинаково покрывали бы и случай, прямо данной нормой преду
смотренный, и ему подобный. Въ этомъ обобщенш нормы при
влекаемой по аналогш заключается элементъ некотораго свобод
ная) правотворетя въ порядке применешя. Указанная свобода 
при аналоии ограничена пределами положительнаго правового 
M aT ep iar ia , изъ котораго берется исходная точка.

Въ процессе применешя права попадаются однако случаи, 
для которыхъ нельзя найти въ гипотезах^. действующихъ юриди- 
ческихъ нормъ ничего подобнаго фактическому составу этихъ слу
чаевъ. При такомъ положенш дела применеше юридической 
нормы по аналогш оказывае;гся невозможнймъ, и приходится кон
статировать наличность безусловнаго, абсолютная) пробела въ 
положите л ьномъ праве. Спрашивается, к$къ же восполняются 
тате безусловные пробелы.

По этому вопросу следуетъ различать два направлешя юри
дической техники: старое, сложившееся въ эпоху рецепцш рим
ская) права и господствовавшее вплоть до последнихъ летъ 
минувшаго (XIX) столешя, и новое, ознаменовавшее собою начало 
нашего века.

Старое направлеше исходило изъ представлешя о т. й. логи
ческой замкнутости, или законченности права? Подъ последней 
разумели то присущее будто бы положительному праву свойство, 
въ силу котораго оно содержитъ въ своемъ внутреннемъ логиче- 
скомъ составе достаточный матер1алъ для разрешетя всехъ воз- 
можныхъ въ порядке применешя случаевъ, въ томъ числе и 
случаевъ, не предусмотренныхъ ни одной изъ действующихъ 
юридическихъ нормъ. Съ точки зрешя стараго направлешя без-

17
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условныхъ пробеловъ въ положительномъ прав4 нйтъ, бываютъ 
лишь относительные пробелы, проистекаюшде изъ отсутств1я спе- 
щальныхъ статей закона, но это не безусловные пробелы въ 
положительномъ праве, такъ какъ они восполняются изъ того 
же положительнаго права путемъ особаго логическаго npieMa его 
обработки, которую называли аналоией права. Аналопю права 
(analogia iuris) отличали отъ аналогш закона (analogia legis), 
подъ которой понимали то, что мы назнали выше применешемъ 
юридической нормы по аналогш. Къ аналогш права прибегали 
тогда, когда аналопя закона представлялась невозможной, т. е. когда 
не оказывалось юридической нормы, которую можно было бы при
менить по аналогш, и обнаруживался случай безусловнаго про
бела въ положительномъ праве. Такой случай все же призна
вался не безусловнымъ пробеломъ, а относительными и подлежалъ 
съ точки зрешя старой теорш разрешенш на основанш положи
тельнаго права, которое необходимо было для этого подвергнуть 
особой логической обработке. Путь и npieMbi этой обработки 
были следуюпце. Изъ всего матер!ала надлежало извлечь лежа- 
пце въ его основе обпце принципы, частными выводами изъ кото- 
рыхъ являются все действующая отдельный юридичестя нормы.. 
Последшя не исчерпываютъ всехъ возможныхъ выводовъ изъ 
положительнаго права, отчего и получаются относительные про
белы въ статьяхъ закона. Остается лишь восполнить частные 
случаи дедукщи, упущенные законодателемъ, и такимъ путемъ 
все возможные пробелы въ статьяхъ закона будутъ восполнены 
на основанш общихъ принциповъ, или общаго духа положитель
наго права. Такимъ образомъ старая Teopifl учила восполнять 
пробелы путемъ конструировашя общихъ принциповъ положитель
наго права и дедуцировашя изъ нихъ частныхъ решешй. При
знавалось возможнымъ заранее выработать конструкщю общихъ 
принциповъ положительнаго права, и одинъ изъ юристовъ 20-ыхъ 
годовъ XIX столейя, Фалькъ, назвалъ, такое построеше общимъ 
учешемъ о праве, или общей Teopiefl права, какъ мы упоминали 
ужъ объ этомъ выше (см. стрн. 9 и 218— 219). Юридическая техника, 
построенная на указанныхъ началахъ, получила назваше „юрис- 
пруденцш понятШ (Begriffsjurisprudenz), такъ какъ она занима
лась построешемъ общихъ понятш положительнаго права и сводила 
весь процессъ применешя права къ- формально-логическому деду- 
цированда изъ этихъ пош тй, игнорируя при этомъ реальную жиз
ненную обстановку техъ казусовъ, которые приходилось разрешать.



Печатано по опредЪлеМюСовета И м п е р а т о р с к а г о  Юрьевскаго 
Университета.

Ю р ь е в ъ , 25 февраля 1917 г.

№ 226. Ректоръ П. Пусторослевъ.



259

Новая теор1я подвергла юриспруденцию понятШ критике и 
признала приндипъ восполнетя пробеловъ въ положительномъ 
праве путемъ свободнаго правотворетя въ порядке применешя 
права.

Первый ударъ критики направился на уч ете о логической 
законченности права. Факты правовой жизни несомненно свиде
тельствуюсь о существованш безусловныхъ пробеловъ въ поло
жительномъ праве. Такъ какъ никакое логическое содержаше не 
въ состоянш дать более того, что положено въ его основу, то 
отсюда неминуемо следуетъ, что учете о возможности на осно- 
ванш положительнаго правового матер1ала разрешать вопросы, 
не учтенные этимъ матер1аломъ, не соответствуете действитель
ности и представляете собою только известный постулате, тре- 
боваше. Но требоваше это на самомъ деле оказывается неис- 
полнимымъ. Общ1е принципы положительнаго права отвлекаются 
индуктивнымъ путемъ отъ положительнаго правового матер!ала 
и поэтому обобщаютъ лишь то, что въ немъ содержится, но не 
даютъ ничего большаго. Дедукщя изъ этихъ принциповъ не 
можетъ дать решешя казуса, фактическш составъ котораго не 
пред^смотренъ положительнымъ правовымъ матер1аломъ. Сле
довательно, конструктивно-дедуктивнымъ путемъ невозможно вос
полнять пробелы въ положительномъ праве. На это возразятъ, 
что юридическаи техника применяла старую теорш въ течеще 
столетй и восполняла пробелы именно конструктивно-дедукти- 
внымъ путемъ' по правиламъ т. н, аналогш права. Возражеше 
это устраняется указашемъ на то, что юридическая техника 
соблюдала лишь видимость конструктивно-дедуктивнаго метода, 
а на самомъ деле отступала отъ него и строила обпце принципы 
не только на основанш матер1ала положительнаго права, но и на 
основанш техъ жизненныхъ отношенш, на которыя наталкива
лась въ процессе применешя права. Подъ флагомъ логической 
законченности положительнаго права неизменно проходило сво
бодное правотвореше догматической юриспруденцш. Самая же 
доктрина о логической законченности положительнаго права явля
лась лишь невольнымъ выражешемъ преклонешя предъ писанымъ 
правомъ, которое внушалось юристамъ сначала внутреннимъ авто- 
ритетомъ римскаго права, а затемъ внешнимъ авторитетомъ 
законодателя новаго времени.

Свободное отъ давлетя указаннйхъ авторитетовъ, новое 
надравлеше прямо и открыто признаете тотъ неизбежный факте,

17*
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что пробелы въ положительномъ праве восполняются догмати
ческой юриспруденщей путемъ свободнаго правотворетя. Это 
свободное правотвореше самостоятельно учитываетъ сощальную 
обстановку подлежащаго разрешенш жизненнаго казуса и руко
водится не общимъ принципомъ положительнаго права, а крите- 
р1емъ естественной справедливости. Имея въ виду именно эту 
функцш юриспруденцш, Улыианъ могъ назвать ее знашемъ делъ 
божественныхъ и человеческихъ, наукой о справедливомъ и не- 
справедливомъ (Ulpian in 1. 10. § 2. D. de j. et jur. 1, l :  Juris- 
prudentia est divinarum atque humanarum reruin notitia, iusti at- 
que injusti scientia).

Такое учете о восполненш пробеловъ въ положительномъ 
праве вытекаетъ изъ существа логическаго процесса осуществлешя 
права и неминуемо делаетъ юриспруденщю источникомъ поло
жительнаго права. Въ какой мере это положеше признается 
законодательством^ это вопросъ особаго рода, и разсмотреше его, 
какъ уже сказано, еще намъ предстоитъ (въ § 43-емъ).

IY. Существенно важнымъ моментомъ въ процессе приме
нешя права является, наконецъ, субъективащя, т. е. построете 
на основанш объективной юридической нормы субъективнаго юри- 
дическаго отношешя. Такъ какъ правовой оборота слагается 
изъ юридическихъ отношенш, то потребность въ субъективащи 
сама собою понятна. Для целей применешя права необходимо 
подвергнуть систематической субъективащи весь наличный мате- 
р1алъ положительнаго права. Только после такой переработки 
положительнаго правового матер1ала получается возможность 
легко и скоро разбираться въ немъ и применять его къ кон- 
кретнымъ случаямъ жизни.

Указанная разработка положительнаго права совершается 
помощью двухъ основныхъ пр!емовъ: юридического анализа и 
юридической конструкщи.

Всякое конкретное юридическое отношеше между двумя 
лицами (нпр., отношеше, вытекающее изъ купли-продажи, роди
тельской власти, нарушешя права, подчинетя власти государ
ственная) органа, учаотя въ самоуправленш) представляетъ собою 
OTHomeHie сложное, которое объемлетъ на той и на другой 
стороне несколько взаимныхъ правъ и обязанностей, направлен- 
ныхъ нередко на различные объекты. Чтобы разобраться въ 
сложномъ явлеши необходимо прежде всего вскрыть его простей
шие составные элементы. Такова задача всякаго анализа. Юри-
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дическш анализъ занимается разложешемъ сложныхъ юридиче- 
скихъ отношенш на отношешя простыя. Простымъ признается 
такое юридическое отношеше, въ которомъ устанавливается одно 
притязаше на одной сторон!*, одна обязанность на другой и еди
ный объектъ.

Когда анализъ законченъ и получены ряды простыхъ юри- 
дическихъ отношенш, наступаетъ очередь юридической конструкцш. 
Последняя состоитъ въ установленш сочетанш юридическихъ отно- 
шенш. При этомъ имеются въ виду не те случайный и затей- 
ливыя сочеташя, которыя представляетъ жизнь, а сочеташя пла
номерный, основанныя на единстве цЬли известной группы отно- 
шенш. * Совокупность простыхъ юридическихъ отношешй, связан- 
ныхъ единствомъ цели, .называется юридическимъ институтомъ 
(учреждешемъ). Таковы, нпр., института собственности, брака, на- 
следовашяпо закону, завЬщашя, займа, народнаго представительства.

1ерингъ называлъ юридичесте институты юридическими 
телами, или организмами, желая этимъ подчеркнуть, что юриди- 
чесюе институты составляютъ самостоятельный части правопо
рядка, служапця обезпеченш важнМшихъ индивидуальныхъ и 
общественныхъ целей.

Юридичесюе институты подвергаются классификацш по ихъ 
ц4лямъ; однородные сводятся вместе и составляютъ отдельный 
отрасли и части права, которыя располагаются затемъ въ опре
деленной систем^. Къ классификации относится известное намъ 
основное дйлете права на публичное и частное съ дальнейшими 
подразделешями того или другого и последующимъ разделешемъ 
каждаго изъ нихъ на части, нпр., право вещное, обязательствен
ное, семейственное, наследственное въ гражданскомъ праве.

Систематическимъ изложешемъ положительнаго права по 
всемъ его отделамъ и частямъ завершается техническая работа 
догматической юриспруденщи. Систематизованный положительный 
правовой матер1алъ представляется наиболее удобнымъ для поль- 
зовашя. Въ немъ легко найти соответственную для встретив- 
шагося случая юридическую норму и основанное на ней построеше 
юридическаго отношешя. Догматическая система является къ 
тому же источникомъ для систематическаго толковашя. Нако- 
нецъ, систематическая обработка положительнаго правового мате- 
р1ала облегчаетъ возможность обнаружешя пробеловъ въ поло
жительномъ праве.
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Глава VIII. О сущ ествлеш е права.

Вопросъ объ осуществлены права либо вовсе упускается 
изъ виду въ общемъ ученш о праве, либо разсматривается въ 
черезчуръ узкихъ предЬлахъ. Сужеше вопроса объ осуществле
ны права замечается въ троякомъ отношены: 1) подъ осуще
ствлешемъ права разумеютъ главнымъ образомъ или даже исклю
чительно судебное его осуществлеше, или т. н. судебную защиту 
правъ, 2) сосредоточиваюсь все внимаше на осуществлены субъ- 
ективнаго права (правомоч1я, или притязашя) и оставляютъ безъ 
внимашя исполнеше юридической обязанности, и 3) разяматри- 
ваютъ вопросы осуществлешя права применительно къ праву 
частному, судебная защита котораго является наиболее совершен
ной, и обходятъ молчашемъ право публичное.

Полное упущеше вопроса объ осуществлены права не допу
стимо, такъ какъ переходъ права въ жизнь совершается не путемъ 
одного лишь интеллектуальная процесса (применешя), но и мораль
н а я  (осуществлешя), — изучивъ первый процессъ, необходимо 
изследовать и второй. Разсмотреше вопроса объ осуществлены 
права въ указанныхъ узкихъ пределахъ —  не правильно. Только 
незначительная часть юридическихъ отношены доходитъ до суда, 
и значительно преобладающая часть правового оборота совер
шается путемъ внесудебная, безспорнаго, мирнаго осуществлешя 
права. Иначе и быть не можетъ: если бы значительно большая 
часть юридическихъ отношенш сопровождалась споромъ, столкно- 
вешями, требующими судебная решешя, право не исполняло бы 
своей функцш, и общественная жизнь испытывала бы непрестан- 
ныя потрясешя. Вся сила права въ безспорномъ и мирномъ е я  
осуществлены.* Если это такъ, то при разсмотренш вопроса объ 
осуществленш права нельзя ограничиваться однимъ лишь судеб- 
нымъ е я  осуществлешемъ. Такъ какъ юридичефя нормы уста
навливаю™ не только притязашя, но и обязанности, и такъ какъ 
безъ исполнешя обязанности пассивной стороной юридическая 
отношешя не возможно осуществлеше притязашя активной сто
роны, то само собою понятно, что осуществлеше права не исчер
пывается однимъ лишь осуществлешемъ притязашя, но обнимаетъ 
и исполнеше обязанности. Обязанности нельзя оставлять безъ 
разсмотрешя темъ более, что исполнеше ея имеетъ, такъ ска
зать, свою особую природу, существенно отличную отъ осуществле-
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шя субъективная права. Наконецъ, н4тъ никакого основашя 
игнорировать публичное право въ занимающемъ насъ вопросе, 
тЬмъ более что оно представляетъ въ порядке осуществлешя зна
чительный особенности сравнительно съ частнымъ.

Принимая въ соображеше все сказанное, мы будемъ гово
рить объ осуществлены права какъ со стороны удовлетворешя 
притязашя, такъ и со стороны исполнешя обязанности, какъ въ 
частномъ праве, такъ и въ публичномъ, какъ въ безспорномъ 
мирйомъ порядке, такъ и въ порядке спорномъ, судебномъ.

Право осуществляется въ поступкахъ людей, согласныхъ съ 
предписашемъ юридическихъ нормъ, или въ т. н. правомерныхъ 
поступкахъ. Бываютъ однако, — и это неизбежно по отношенш 
ко всякой норме должнаго, —  и поступки неправомерные. Всякы 
неправомерный поступокъ, взятый самъ по себе, есть актъ отри- 
цашя права. Для положительнаго утверждешя действенности 
права и въ случаяхъ его нарушешя устанавливается известная 
реакщя правопорядка противъ неправомерныхъ поступковъ. Эта 
реакщя представляетъ собою особый видъ осуществлешя права, —  
въ случае совершешя неправомерныхъ поступковъ. Въ соответ- 
ствы съ этимъ учете объ осуществлены права распадается на 
две части; 1) учете о правомерныхъ поступкахъ, и 2) учете о 
поступкахъ неправомерныхъ.

§ 26. Правомерные, поступки.

Я. I. П е т р а ж и ц к 1 й ,  Teopia права, т. I, §§ 7 и 8; E. P i c a r d ,  Le 
droit pur, 1912, §§111 — 134; R. y. J h e r i n g ,  Der Kampf um’s Recht, 
1872 г., и рядъ посл'Ьдующихъ издашй (Р. 1 е р и н г ъ ,  Борьба за право, 
нисколько русскихъ переводовъ); F e l i x  D a h n ,  Rechtsphilosophische 
Studien, 1883; 0. В. T а p а н о в с к i й, Интересъ и нравственный долгъ 
въ прав'Ь. 1899 г .; E. S t e i n - b a c h ,  Die Moral als Schranke des Rechtser
werbs und der Rechtsausübung, 1898; E. P o r c h e r o t ,  De Tabus de droit, 
1901; R e n e  B u t t i n ,  De Fusage abusif du droit, 1904; K a r l  H u b e r ,  
Ueber den Rechtsmissbrauch, 1910; I. A. П о к р о в с к 1 й ,  Основныя про

блемы гражданскаго права, 1916, глава VI.

I. Особенностью права, сравнительно съ нравственностью, 
является, какъ мы уже знаемъ, прямая объективность его задачи. 
Это значить, что право ставитъ объективное осуществлеше своихъ 
предписаны выше субъективная въ немъ участ1я лица, къ кото
рому эти предписашя обращены. Изъ указанная свойства права
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вытекаетъ допустимость въ праве представительства. Правомер
ные поступки могутъ быть совершаемы какъ самими уполномочен
ными или обязанными къ тому лицами, такъ и ихъ представите
лями,-т. е. другими лицами, действующими отъ ихъ имени и за 
ихъ счетъ, какъ въ матер!альномъ, такъ и въ моральномъ смысле.

Черезъ представителей въ силу необходимости осуществля
ются правомочия и обязанности лицъ недееспособныхъ. Дееспо
собный лица могутъ действовать чрезъ представителей по своему 
желанш. Первый видъ представительства устанавливается гкко- 
номъ и потому называется законнымъ ’ представительством^ За
конными представителями недееспособныхъ являются ихъ опекуны 
и попечители. Второй видъ представительства устанавливается 
добровольно путемъ соглашешя желающаго быть пред став ляемымъ 
съ лицомъ, избираемымъ имъ въ представители, и называется 
представительствомъ добровольными или договорными

Представительство не допустимо въ техъ юридическихъ 
отношешяхъ, въ которыхъ существенное значеше принадлежите 
самой личности сторонъ, какъ то, нпр., въ отношешяхъ семей- 
ственныхъ, а также въ некоторыхъ обязательствахъ личнаго 
характера, нпр., въ договоре личнаго найма. Главной сферой 
применешя представительства является частное право и въ немъ 
область имущественныхъ отношенш. Въ публичномъ праве, 
благодаря двумъ его особенностями —  совпадешю дееспособности 
съ правоспособностью и личному характеру публкчноправовыхъ 
отношенш, — представительство находитъ себе применеше, весьма 
ограниченное. Собственно говоря, имеется лишь одинъ видъ 
публичноправового представительства, это — представительство 
государства въ международныхъ отношешяхъ. Во внутренне- 
государственныхъ отношешяхъ института представительства нетъ. 
Регентъ отправляетъ самостоятельную функщю и не является 
представителемъ несовершеннолетняя или психически ненормаль
н ая  монарха. О народномъ п р е д с т а в и т е л ь с т в е " г о в о р я т ъ  
въ сощальномъ, т. е. фактическомъ съ точки зрешя права смысле, 
но это не представительство юридическое. Члены законодатель- 
ныхъ палатъ исполняютъ самостоятельную функщю, а не дей- 
ствуютъ отъ имени и за счетъ избирателей. Самое ихъ избраше 
есть лишь особый способъ ихъ законная установлешя, а не пере
дача имъ полномочш на юридическое представительство.

И. Право регулируетъ взаимное поведете людей по отно- 
шешю другъ къ другу. По кругу лицъ, связываемыхъ взаимнымъ
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поведешемъ установленная характера, различаются абсолютный 
и относительный права и обязанности. Абсолютными называются 
таюя права, которыя предоставляются управомоченному субъекту 
по отношенш ко всЪмъ и каждому. Абсолютный обязанности —  это 
Ti обязанности, которыя налагаются на насъ правомъ по отно
шенш ко вс-Ьмъ и каждому. Относительными являются татя  
права и татя обязанности, которыя намъ предоставлены и кото
рыя мы несемъ по отношенш къ опредЬленнымъ лицамъ, съ 
которыми мы связаны особымъ обязательствомъ. Абсолютныя 
обязанности могутъ иметь своимъ объектомъ только воздержаше 
отъ д й й ст я  и терпЬте чужой деятельности, нпр. абсолютная 
обязанность всЬхъ и каждая ничего не делать по отношенш къ 
чужой собственности и терпеть поведете собственника. Всякая  
же рода положительный услуги могутъ быть объектомъ только 
относительныхъ обязанностей.

III. Въ двухъ основныхъ областяхъ права, —  въ праве 
частномъ и въ праве публичномъ, — осуществлете права про
исходить различно. Все частныя субъективный права предоста
вляются управомоченному субъекту въ его свободное распоряже- 
Hie, такъ что осуществлете ихъ зависитъ отъ его желашя и 
усмотрешя. Кредиторъ можетъ требовать отъ должника данной 
ему взаймы суммы, можетъ и отказаться отъ нея, какъ пожелаетъ, 
какъ найдетъ для себя нужнымъ. Право никого и никогда не 
обязываетъ осуществлять свои частныя правомоч!я. Такое поло- 
жеше частная субъективнаго права отражается и на положены 
частноправовой обязанности: последняя прекращается, если субъ- 
ектъ притязашя отказывается отъ удовлетворешя. Кредиторъ 
можетъ простить долгъ своему должнику, и это освобождаетъ 
должника отъ его обязанности.

Въ публичномъ праве различаются въ порядке осуществле
шя субъективный права, которыми наделено государство и его 
органы по отношенш къ подвластнымъ, и субъективный права, 
предоставленныя частнымъ лицамъ (т. е. отдельнымъ гражданамъ, 
не являющимся органами власти или въ данномъ конкретномъ 
отношенш не выступающимъ въ качестве таковыхъ) по отноше
нш къ государству и его органамъ. Къ первому виду относятся, 
нпр., право государства взимать налоги, привлекать преступни- 
ковъ къ ответственности, требовать отбывашя воинской повин
ности, и вытекаюшдя отсюда, —  право сборщика податей требо
вать внесешя налога, право судебная следовителя привлечь
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совершившая преступаете къ суду, право воинскаго присутств1я 
требовать явки военнообязанная и т. д. Ко второму виду отно
сятся права на у ч а т е  во власти, нпр.4 избирательный права, и 
права на свободу отъ воздМств1я и вмешательства власти, нпр. 
право свободная иередвижешя, свободы вероисповедашя и т. д., 
яворя короче, права т. н. политической и гражданской свободы. 
Поэтому можно назвать (какъ это MHorie д^лаютъ) первый видъ 
субъективныхъ публичныхъ правъ правами властвовашя, второй
—  правами свободы. Права властвовашя не предоставляются 
органамъ государственной власти въ ихъ свободное распоряжеше, 
но подлежать обязательному осуществлешю. B ei права властво
вашя содержать въ себе обязанность ихъ исполнешя (какъ спра
ведливо отмечаетъ это въ последнее время Берольцгеймеръ). На 
этомъ основанш теоретики государственная права (Г. 1еллинекъ 
и др.) называютъ публичныя правомоч!я органовъ государствен
ной власти не субъективными правами, а функщями, т. е. обяза
тельными для нихъ отправлешями власти. П ош те функцш 
вполне уместно и имеетъ определенный смыслъ съ точки зрешя 
сощально-конструктивной, т. е. съ точки зрешя строешя, органи
зации государственной власти въ обществе. Но это пош те не 
заменяетъ пош тя субъективная права, а существуетъ наряду 
съ нимъ. Съ точки зрешя юридической понят1е функщи не до
статочно. Функщя органа власти обнимаетъ собою двоякая рода 
юридическое отношеше: отношеше органа къ государству и отно
шеше его къ подвластнымъ; въ первомъ отношенш органъ несетъ 
обязанность, во второмъ наделенъ притязашемъ. Такимъ обра- 
зомъ никакъ нельзя устранить конструкцш субъективныхъ пуб
личныхъ правъ органовъ власти. Необходимо лишь оговорить, 
что эти права сопряжены съ обязанностью ихъ осуществлешя. 
Къ замене субъективная публичная права органа государствен
ной власти его функщей прибегаютъ потому, что считаютъ сво
бодное распоряжеше существеннымъ признакомъ субъективная 
права. Последнее соображеше не можетъ быть однако принято, 
такъ какъ оно неправильно суживаетъ общее пошше субъектив
н а я  права до одного лишь частнаго субъективная права.

Суъективныя публичныя права частныхъ лицъ по отношенш 
къ государству и его органамъ, или т. н, права свободы, предо
ставляются субъектамъ ихъ въ свободное распоряжеше, какъ и 
частныя субъективный права. Такого рода конструкщя вполне 
понятна и уместна относительно т. н. правъ гражданской сво
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боды. Притязашя на невмешательство государственной власти 
въ известную сферу индивидуальной жизни и свободнаго единешя 
индивидовъ, являясь публичными въ силу того, что они предъ
являются къ государству, какъ носителю принудительной власти, 
имеютъ конечной целью обезпечеше неприкосновенности частнаго 
оборота. Поэтому вполне понятно, что притязашя эти предоста
вляются свободному усмотренго и распоряженш ихъ субъектозъ 
такъ же, какъ и весь частной оборотъ предоставленъ свободной 
инщативе и самодеятельности индивидовъ. Иное дело —  права 
политической свободы, т. е. права на участ1е во власти. Предо- 
ставлеше ргхъ свободному распоряженш сторонь вытекаетъ не 
изъ существа ихъ и свойствъ ихъ конечной цели, а изъ условш 
историческая ихъ происхолсдешя и среднихъ, такъ сказать, ста- 
тистическихъ данныхъ ихъ осуществлешя. По существу же сво
ему и по своей цели они въ принципе характеризуются такимъ 
же привхождешемъ въ нихъ момента обязательная осуществлешя, 
какъ и субъективный публичныя права государства и его орга
новъ, потому что права на участ1е власти суть несомненно права 
властвовашя. Пояснимъ сказанное примеромъ. Избирательное 
право возникло какъ результата борьбы общественныхъ классовъ 
съ абсолютиымъ государствомъ и потому разсматривается какъ 
известный активъ индивида, какъ его право. Этимъ правомъ 
всягай можетъ распоряжаться свободно, т. е. онъ можетъ прини
мать участ!е въ политическихъ выборахъ или уклоняться отъ 
нихъ по своему желанш и усмотрешю. Цель выборовъ —  консти
туировать народное представительство, которое должно и обязано 
действовать. Следовательно, политичесше выборы должны состо
яться; для того, чтобы они состоялись, необходимо, чтобы гра
ждане принимали въ нихъ у ч а т е . Значитъ, въ избирательномъ 
праве имеемся несомненный элементъ обязательности его осуще
ствлешя. О немъ забываютъ потому, что общество достаточно 
заинтересовано въ участш во власти, и достаточное количество 
избирателей всегда осуществляют свои избирательные права, 
какъ объ этомъ свидетельствуетъ статистика выборовъ. Но 
еслибы воздержаше и уклонеше отъ выборовъ приняло размеры, 
угрожающее самому конституирой&нш представительныхъ учре
ждены, моментъ обязательности осуществлешя избирательныхъ 
правъ предсталъ бы со всею очевидностью, и поднята былъ бы, 
пожалуй, вопросъ о санкщонироваши этой обязательности, т. е. 
объ обложенш уклонешя отъ выборовъ наказашемъ. Отсутств1е
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такой санкцш въ настоящее время и является въ значительной 
Mipi причиною того, что моментъ обязательности въ осуще
ствлены избирательнаго права совершенно упускается изъ виду, 
благодаря некоторой общей тенденщи ограничивать юридиче
ски обязанности только обязанностями, снабженными принуди
тельной санкщей.

Въ связи съ только что сказаннымъ необходимо отметить, 
что некоторые виды у ч а т я  во власти, именно участ1е въ суде 
въ качестве присяжная заседателя, конструируются исключи
тельно какъ повинность, или обязанность, которую исполняютъ 
все подлзжапця лица въ известной очереди по особо составляе- 
мымъ спискамъ. Объ обязанности говорятъ здесь въ силу того, 
что такое участ1е более тягостно, чемъ участ1е въ политическихъ 
выборахъ, менее интересуетъ массу, и потому представляетъ 
большую опасность уклонешя, для предотвращешя которой при
шлось установить наказаше за уклонеше. Несомненно однако, что 
произвольное со стороны подлежащая органа власти невнесеше 
того или другого лица въ списки присяжныхъ заседателей, не
медленно вскрываетъ наличность у данная лица притязашя на 
этотъ видъ у ч а т я  во власти, т. е. наличность субъективная 
права быть присяжнымъ засЪдателемъ. По соображешямъ прак
тическая, деловоя характера совершенно забыли здесь о субъ- 
ективномъ публичномъ праве, осуществляемомъ обязательно, и 
говорятъ только объ обязанности. Въ указанномъ только что 
смысла имеется моментъ субъективная публичная права и въ 
воинской повинности.

Своеобразный характеръ правъ властвовашя отражается 
соотвЪтственнымъ образомъ и на публичноправовой обязанности. 
Отъ частноправовой обязанности лицо обязанное можетъ быть 
освобождено по усмотр^шю субъекта соответственная’ притязашя. 
Кредиторъ пр.ощаетъ долгъ, и обязанность должника прекращается. 
Такъ какъ правамъ властвовашя присуще обязательное осуще
ствлеше, то государство и его органы не могутъ освободить под- 
властныхъ отъ ихъ публичноправовыхъ обязанностей. Совре
менное право не знаетъ т. н, диспенсивной (разрешительной) 
власти государственныхъ органовъ, т. е. права ихъ разрешать, 
значитъ, освобождать подвластныхъ отъ лежащихъ на нихъ пу
бличноправовыхъ обязанностей. Такая диспенсивная власть при
надлежала раньше монархамъ, въ то именно время, когда госу
дарство разсматривалось какъ вотчина (частное хозяйственное
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предгцля'пе) государя, и подвластные находились въ частноправо- 
вомъ подчинены ему. Современное право знаетъ лишь чрезвы
чайные случаи освобождешя отъ публичноправовыхъ обязанностей 
въ порядке особыхъ актовъ милости. Въ этомъ порядке сла
гаются недоимки по уплате податей, освобождаются лица отъ 
обязанности отвечать по суду за совершенный преступления (т.н.  
аболищя, или прекратите преследовашя) или отъ обязанности 
претерпеть наказаше (т. н. ам н итя, т. е. предаше забвент  
решеннаго дела). Акты милости представляютъ собою спешаль- 
ныя меры, которыя принимаются ради укреплешя матер!альной 
справедливости (справедливости по существу), нарушаемой въ 
иныхъ .случаяхъ неизбежнымъ въ общемъ формализмомъ права. 
Отъ акта милости заинтересованное лицо всегда можетъ отка
заться, разъ оно находитъ более справедливымъ и более целе- 
сообразнымъ исполнить возложенную на него закономъ обя
занность.

IV. Юридическая обязанность должна быть исполнена пол
ностью, —  до удовлетворешя и, такъ сказать, до насыщешя 
соответствующего ей притязашя другой стороны. Само собою 
разумеется, что предметомъ юридической обязанности можетъ. 
быть только то, что возможно для человека по силамъ и сред- 
ствамъ его природы. Impossibilium nulla est obligatio —  отно
сительно невозможнаго обязательство ничтожно. Такъ определяла 
еще римское право пределы обязанностей, устанавливаемыхъ па 
частному соглашешю сторонъ. Правило это сохраняется и въ. 
современномъ праве какъ относительно частныхъ договорныхъ 
обязательству такъ и относительно обязанностей, устанавливае
мыхъ закономъ и всякой другой юридической нормой.

Невозможное/какъ пределъ юридической обязанности, обни- 
маетъ собою не только несоразмерность требуемаго поступка сь  
силами и средствами человека, но и внешшя обстоятельства, 
которыя въ качестве непреодолимой силы (vis maior. force majeure) 
лишаютъ возможности совершить поступокъ, вообще посильный 
для человека. Непреодолимая сила освобождаетъ отъ исполнешя 
обязанности. Такъ, нпр., разливе водъ или крушеше поезда 
освобождаетъ отъ явки въ судъ въ качестве свидетеля; гибель 
вещи отъ огня или наводнешя освобождаетъ отъ обязанности 
доставить ее по тому или иному договору и т. д.

Сообразно общему типологическому характеру юридическихъ 
нормъ возможность исполнешя юридической обязанности понима
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ется въ расчет^ на средняя) абстрактнаго человека, на котораго 
вообще расчитано дМств1е права. Индивидуальная невозмож
ность для того или другого конкретнаго лица не принимается 
правомъ въ соображеше. Такая принцишальная постановка дан- 
наго вопроса является вполне понятной и относительно наиболее 
справедливой. Предусмотреть все индивидуальныя особенности 
право не въ состоянш; общее же допущеше неограниченной, безко- 
нечной индивидуализащи возможности и невозможности исполнить 
обязанность повело бы къ неустойчивости и произволу въ виду 
крайней, почти непреодолимой трудности проверить действитель
ность возможности или невозможности по отношенш къ каждому 
отдельному лицу и въ каждомъ отдельномъ случае. Справедли
вость такого типическаго понимашя возможности и невозможности 
применительно къ абстрактному среднему человеку конечно отно
сительна: она представляетъ собою лишь наименьшее уклонеше 
отъ принципа справедливости и наибольшее къ нему приближеше. 
Само собой однако разумеется, что въ отдельныхъ случаяхъ укло- 
неше будете черезчуръ большое, и общее типическое требоваше 
должно быть тогда ослаблено. Положительное право въ извест
ной мере становится на путь некотораго исправлешя своихъ 
неизбежныхъ несовершенствъ и въ порядке осуществлешя допу
скаете известныя отступлешя отъ строгаго принципа неуклон
ная) исполнешя юридической обязанности. Такъ, нпр., въ случае 
крайне затруднительная) или бедственнаго положешя должника 
судье предоставляется право разсрочить или инымъ образомъ 
облегчить уплату долга.

Настаивая на принципе неуклоннаго исполнешя обязанности 
и полномъ удовлетворены соответственная) притязашя, право въ 
то же время знаете случай освобождешя отъ обязанности и пре- 
кращешя притязашя въ силу внешняго факта. Это случай дей- 
CTBifl т. н. погасительной давности (longi temporis praescriptio). 
Если правомочный субъекте не осуществляете своего притязашя 
въ течете определенная) количества летъ, нпр., 10 или 30-ти, 
то онъ лишается своего правопритязашя, и другая сторона юри
дическая) отношешя освобождается отъ лежавшей на ней обязан
ности. Такимъ образомъ юридическая обязанность можетъ пога
шаться вследств1е отсутств1я у управомоченнаго интенсивнаго 
интереса къ своему праву и истечешя определенная) промежутка 
времени. Такой порядокъ вызываете сомнешя съ точки зрешя 
справедливости и нравственнаго достоинства, такъ какъ нравствен
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ный императивъ несомненно требуетъ отъ насъ исполнешя обя
занности независимо отъ заинтересованности ея адресата а тймъ 
бол^е независимо отъ истечетя того или другого промежутка 
времени. Въ ответь на эти сомнЬшя мы должны прямо сказать, 
что погасительное действ1е давности въ положительномъ праве 
основывается не на принципе справедливости, а на принципе 
целесообразности, —  на некоторыхъ вполне уважительныхъ со- 
ображешяхъ общественной пользы. Юридичесшя отношешя, кото
рыя не ликвидировались въ течете долгаго времени, затрудняютъ 
общественный, главнымъ образомъ имущественный оборотъ, такъ 
какъ держатъ обязаннаго субъекта въ неуверенности относительно 
его действительна™ актива. Въ видахъ устойчивости оборота 
целесообразно пресекать подобный отношешя по истечеши извест- 
наго времени. При этомъ исходятъ изъ житейски основатель- 
наго предположешя, что этимъ не наносится чувствительный 
уронъ управомоченному субъекту, который долгимъ неосуществле- 
шемъ своего притязашя показалъ, что оно для него не предста
вляетъ значительнаго интереса. Право вообще руководится пра
вилами житейской мудрости и во имя ея оно и въ данномъ слу
чае ради интересовъ общественной пользы отступаетъ отъ стро
гаю требовашя справедливости. Отступая отъ строгаго требо- 
вашя справедливости, право однако не отрицаетъ его въ прин
ципе и предоставляетъ подлежащему лицу исполнить свою 
обязанность въ полномъ соответствш съ принципомъ матер1аль- 
ной справедливости. Действ1е погасительной давности насту
паешь не иначе, какъ только по желанш и заявленш лица обя
заннаго. Всякш имеетъ возможность исполнить свою юридическую 
обязанность, хотя бы она была погашена давностью по положи
тельному праву. Въ такомъ случае говорятъ, что исполняется 
естественноправовая обязанность, или естественное обязательство 
(obligatio naturalis). Разъ оно исполнено добровольно, лицо, 
исполнившее его, лишается уже права последующей ссылки на 
погасительную давность, и положительное право отказываетъ ему 
въ притязаши на обратное получеше уплаченнаго по естествен
ному обязательству. Такимъ образомъ мы видимъ, что въ дан
номъ случае положительное право не только предоставляетъ обя
занному лицу возможность добровольно внести моральный коррек- 
тивъ въ несовершенство положительнаго права, но и обезпечи- 
ваетъ безповоротность реш етя, принятаго въ этомъ* направлены 
обязаннымъ лицомъ.



272

Указанный порядокъ исполнешя т. н. естественныхъ обяза- 
тельствъ применяется также въ т4хъ случаяхъ, когда матер1ально 
обоснованная обязанность не возникаетъ въ формально юридиче- 
скомъ смысле вследств1е несоответств1я сделки формальнымъ 
требовашямъ права. Напримеръ: молодой человекъ 20 летъ за- 
нялъ у кого нибудь деньги; такъ какъ онъ еще несовершенно
летий и, следовательно, не дееспособенъ, то сделка признается 
недействительной, и у должника нетъ формальной юридической 
обязанности возвратить взятую заимообразно сумму. Должникъ 
имеетъ однако возможность по достиженш совершеннолет1я испол
нить свою обязанность какъ обязательство естественное. Упла
ченное по такому естественному обязательству не подлежитъ 
возврату со ссылкой на недействительность первоначальной сделки.

V. Переходя къ вопросу объ осуществлены правового при- 
тязашя, или субъективная) права, мы должны остановиться на 
значеши этого осуществлешя*для целей и задачъ объективнаго 
правопорядка.

Все частныя субъективныя права, а также публичныя права 
свободы предоставлены субъекту, какъ мы уже знаемъ, въ пол
ное и свободное его распоряжеше. Осуществлеше или неосуще- 
ствлеше этихъ правъ поставлено такимъ образомъ въ зависимость 
отъ желашя и усмотрешя управомоченнаго субъекта. Такъ какъ 
право согласно своей цели обезпечиваетъ индивидуальные и 
общественные интересы, то вполне понятно, что предоставлеше 
осуществлешя субъективнаго права усмотренш управомоченнаго 
субъекта расчитано не на безсодержательный произволъ (тега  
voluntas) последняя), а на личную его заинтересованность въ 
томъ благе, пользоваше которымъ обезпечивается за нимъ его 
субъективнымъ правомъ. Личная заинтересованность, т. е. эгои- 
стическш мотивъ на стороне управомоченнаго, признается доста
точной гарант1ей того, что субъективныя права будутъ осуще
ствляться, такимъ образомъ будетъ обезпечено исполнеше соот- 
ветствующихъ имъ на другой стороне юридическаго отношешя 
обязанностей, и, следовательно, объективный правопорядокъ будетъ 
соблюдаться. % §

Сколь ни действителенъ эгоистическш мотивъ управомочен
наго субъекта, могутъ однако встретиться случаи, когда онъ самъ 
по себе окажется недостаточнымъ для осуществлешя субъ ек ти в
ная) права.' Это будутъ случаи пассивная)' упорства противной 
стороны въ неисполнеши обязанности, долженствующей удовлетво
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рить законное притязаше. Для цреодолешя этого упорства потре
буется отъ управомоченнаго настойчивость въ предъявлены своего 
притязашя, въ отстаиванш его, если понадобится, судебнымъ 
порядкомъ и въ принудительномъ его осуществлены. Словомъ, 
потребуется борьба за субъективное право. Борьба неизбежно 
сопряжена съ известными волевыми усюпями, съ затратою энергы 
и времени. Эгоистическы мотивъ, побуждающы къ осуществлена 
права, подвинетъ управомоченнаго субъекта на борьбу за свое 
право только въ томъ случае, если благо, обезпечиваемое даннымъ 
субъективнымъ правомъ, представляетъ для него столь значи
тельный интересъ, что въ состояши окупить затрату энергы и 
времени на борьбу. Если же этого нетъ, то при незначитель
ности блага, утрачиваемаго вследств1е нарушешя права, управо
моченный субъектъ можетъ по соображешямъ эгоистическаго рас
чета оставить свое субъективное право безъ осуществлешя. Но 
осуществлете правомернаго притязашя имеетъ, какъ мы уже 
знаемъ, не только субъективное значеше для управомоченнаго, но и 
объективное значеше для правопорядка. Неосуществлеше при- 
тязашя даетъ возможность не исполнять обязанности. Если 
подобные случаи б.удутъ повторяться и получатъ значительное 
распространеше, отпадетъ внешнее побуждеше къ исполнению 
юридическихъ обязанностей, и фактически прюстановится действ1е 
объективнаго права, по крайней мере, применительно къ мелкимъ 
отношешямъ повседневной жизни, не представляющимъ особой 
ценности и настоятельнаго интереса дляуправомоченныхъ. Какъ ни 
мелки эти случаи, все же равнодушное отношеше къ действпо права 
будетъ понемногу растлевать правосознаше, что можетъ вызвать 
более или менее существенный подрывъ правопорядка. Поэтому 
нельзя довольствоваться однимъ эгоистическимъ мотивомъ къ осу- 
ществленш права и необходимо выдвинуть другое начало, которое 
въ состояши было бы побуждать къ действго въ техъ случаяхъ, 
когда эгоистическы расчетъ предпочитаетъ бездейств1е. Исходя 
изъ сознан in именно этой необходимости, 1ерингъ и провозгласилъ 
свой известный лозунгъ безусловной борьбы за право.

Борьба за право вменяется Херингомъ управомоченному въ 
особый нравственный долгъ, которымъ онъ обязывается какъ по 
отношенш къ самому себе, такъ и по отношенш къ обществу. 
Субъективныя права* не только обезпечиваютъ получеше известной 
выгоды, но и расширяютъ сферу моральной мощи человека; оне 
неразрывно связываются съ его личностью и какъ бы входятъ въ

18
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составь его „я“. Всякое нарушеше субъективная права не 
только причиняетъ управомоченному матер1альный ущербъ, но и 
наносить известный уронъ достоинству его личности. Всл*Ьдств1е 
этого настойчивое осуществлете субъективная) права является 
нравственной обязанностью управомоченнаго по отношешю къ 
самому ceõi, какъ моральной личности. Въ исполнены этого 
нравственнаго долга передъ самимъ, собой человЬкъ находить, по 
мненш 1еринга, не только моральное, но и эстетическое удовле- 
творете: борьба за право, говорить 1ерингъ, есть поэз1я харак
тера. Такъ какъ объективное право осуществляется не иначе, 
какъ только путемъ исполнешя обязанностей и удовлетворешя 
притязанШ, то борьба за субъективное право выходить за пределы 
личнаго интереса, представляетъ собою интересъ общественный й 
потому становится долгомъ управомоченнаго передъ обществомъ. 
Свою проповедь борьбы за право 1ерингъ ограничивалъ областью 
частнаго права и не распространялъ ея на право публичное, уве
ряя, что осуществлете последняя) обезпечивается достаточно и 
вполне надежно специальной деятельностью государственные 
чиновниковъ, призванныхъ и испытанныхъ стражей публичная) 
правопорядка.

Провозглашенная 1ерингомъ идея борьбы за право, какъ 
нравственнаго долга управомоченнаго, въ основе своей является 
несомненно правильной и ценной. Только отдельный стороны и 
общее направлеше даннаго ей 1ерингомъ развит1я вызываютъ 
сомнешя и требуютъ оговорокъ.

Увереше 1еринга, что осуществлеше публичнаго права вполне 
обезпечивается профессюнальной деятельностью государственныхъ 
чиновниковъ и потому не нуждается въ борьбе за право со сто
роны частныхъ лицъ свидетельствуете лишь объ идеализацш 
1ерингомъ бюрократы, но не соответствуетъ фактамъ и не можетъ 
быть принято въ качестве руководящаго принципа. И йстор!я, и 
опытъ современной жизни наглядно показываютъ намъ, что бюро
к р а т  представляетъ собою не идеальныхъ служителей отвлечен
ной государственной идеи, но реальный общественный классъ, для 
котораго отправлеше функцш государственная) властвовашя ста
новится спещальнымъ классовымъ интересомъ. Въ виду этого 
отъ чиновниковъ нельзя ожидать объективной и безусловной охраны 
субъективныхъ публичныхъ правъ гражданъ, говоря иначе, правъ 
политической и гражданской свободы, которыя должны служить 
коррективомъ и сдержкой бюрократическая) правлешя. Субъек-
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тивныя публичныя права гражданъ представляютъ собою извест
ный притязашя ихъ къ государству; удовлетвореше этихъ при- 
тязанш получается путемъ исполнешя соответствующихъ имъ 
-обязанностей государствомъ, т. е. его органами, значитъ, — въ 
первую голову чиновниками. Полагать, что деятельность субъ
екта известной обязанности представляетъ собою достаточную 
гарантш для осуществлешя права, соответствующая ей на другой 
стороне юридическая отношешя, и въ принципе лишать управо
моченную сторону самодеятельности —  не правильно. Такая 
лринцишалъная точка зрешя кореннымъ образомъ противоречить 
идее субъективная права, какъ признанной сфере самодеятель
ности управомоченнаго субъекта. Эта же точка зрешя не состоя
тельна и въ практическом^ отношенш. Ведь субъективныя публич- 
жыя права нарушаются какъ разъ вследств1е неисполнешя соот
ветственной обязанности со стороны государства, т. е. органовъ 
государственной власти, значитъ, въ первую голову —  чиновни- 
яовъ. Именно чиновники въ пылу служебная рвешя („админи
стративная восторга“ по выраженш Достоевская) или въ свое- 
корыстномъ увлечеши произволомъ выходятъ изъ пределовъ 
■своихъ должностныхъ правомочш и нарушаютъ права политической 
и гражданской свободы частныхъ лицъ. Последнимъ приходится 
бороться за свои субъективныя публичныя права какъ разъ про- 
тивъ чиновниковъ. Этой борьбы никакъ нельзя отрицать и не
возможно заменить ее деятельностью техъ самыхъ чиновниковъ, 
противъ которыхъ она въ отдельныхъ случаяхъ и направляется. 
Борьба за права политической и гражданской свободы составляетъ 
такой же нравственный долгъ управомоченнаго субъекта передъ 
самимъ собой, и передъ обществомъ, какъ и борьба за субъек
тивный права въ области частная права. Поэзш характера въ 
борьбе за субъективныя публичныя права не только не меньше, 
по даже больше, чемъ въ борьбе за частныя права, такъ какъ 
борьба за субъективныя публичныя права соединена съ большими 
трудностями и съ болыпимъ рискомъ. Много труднее и много

- рискованнее бороться съ произволомъ администратора, чемъ съ 
недобросовестностью должника.

1ерингъ провозгласилъ борьбу за право безусловнымъ прин- 
ципомъ, не знающимъ никакихъ исключенш. Съ такого рода 
положешемъ никакъ нельзя согласиться. Праву, какъ мы знаемъ, 
свойственны типологическш характеръ и формализмъ. Вследств1е 
этого всегда * возможно некоторое несоответств1е между типиче-
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скимъ случаемъ, предусмотрйннымъ въ гипотезе юридической 
нормы, и конкретнымъ случаемъ, возникающимъ въ жизни. Точно 
также формальное установлеше права и обязанности, данное въ 
диспозищи юридической нормы, всегда можетъ уклоняться отъ 
матер1альной справедливости (справедливости по существу) въ 
рйшеши даннаго случая. Какъ правильно замечаете Берольц- 
геймеръ, всякое право заключаете въ себе некую составную часть 
несправедливости; право воспринимается какъ справедливое тогда,, 
когда оттйнокъ несоответств1я конкретная случая жизни типи
ческому случаю нормы столь невеликъ, что онъ не чувствителенъ 
и не доходить до сознашя сторонъ. Но если это несоотв4тств1е 
по обстоятельствамъ д4ла становится значительным^ формально 
справедливое предписаше юридической нормы становится неспра- 
ведливымъ по существу. Основанное на немъ субъективное право- 
легко можетъ превратиться изъ справедливая притязашя къ другой 
сторон^ отношешя въ обиду, ей причиняемую. Верхъ права —  
верхъ обиды (summurn ins, summa iniuria), — училъ еще Цице- 
ронъ. И черезъ восемнадцать вековъ повторилъ туже мысль 
Вольтеръ, когда сказалъ, что право, занесенное черезчуръ далеко, 
становится несправедливостью (un droit porte trop loin devient 
une injustice). Разъ тагпе случаи возможны, то несомненно, что 
принципъ борьбы за субъективное право не можетъ быть при- 
знанъ безусловнымъ и долженъ подлежать ограничешямъ. Огра- 
ничешя эти определяются лишей расхождешя формальной спра
ведливости съ матер!альной. Всякш разъ, когда такое расхо- 
жден1е замечается въ размерахъ значительныхъ, следуете не 
бороться за свое формальное право, а отказаться отъ него. Иначе 
придется очутиться въ положенш того яроя Некрасовская стихо- 
творенш, который, опираясь на формальное право, заявлялъ: „живя 
согласно съ строгою моралью, я никому не сделалъ въ жизни зла“, 
на самомъ же деле только и делалъ, что причинялъ людямь 
жестокш обиды. Говоря о расхожденш въ отдельныхъ конкрет- 
ныхъ случаяхъ формальной справедливости съ матер1альной, мы 
имеемъ въ виду не абсолютную справедливость, .являющуюся для 
права только идеаломъ, а ту относительную, обусловленную вре- 
менемъ, местомъ и сощальной средой справедливость, изъ кото
рой исходите и къ которой стремится положительное право, 
цель и задача - положительнаго права заключается въ водвореши 
въ обществе матер1альной справедливости. Формальной справед
ливостью оно ограничивается лишь въ силу неизбежности, выте
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кающей изъ двусторонняя характера юридической нормы, и во 
избежаше большого зла, цаковымъ былъ бы возможный при 
отсутствш формализма произволъ на стороне лица обязаннаго. 
Субъективное право, поскольку оно соединено со свободою рас- 
соряжешя, предоставляетъ управомоченному субъекту возмож
ность путемъ отказа отъ его осуществлешя восполнять недо
статки формальной справедливости и этимъ содействовать во- 
дворенш справедливости матер1альной, составляющей конечную 
цель права. Въ этомъ именно смысле одинъ изъ критиковъ 
1еринга —  Феликсъ Данъ указалъ совершенно правильно, что над
лежитъ говорить не только о борьбе за право, но и о борьбе для 
права. Эта последняя борьба обнимаетъ собою какъ борьбу съ 
противной стороной юридическая отношешя за свое субъективное 
право, такъ и ум ете побороть собственное увлечете формаль
ной выгодой и отказаться отъ несправедливая по существу при- 
тязашя во имя торжества конечной цели объективная права.

Разсмотревъ вопросъ о борьбе за субъективное право, мы 
убеждаемся, что для достижешя конечной цели объективная права 
необходимо, чтобы свобода распоряжешя субъективнымъ правомъ 
определялась не только личнымъ интересомъ, но и нравствен- 
нымъ долгомъ управомоченная субъекта по отношенш къ обще
ству. - Нравственный долгъ оказывается такимъ образомъ регу- 
лятивомъ свободная осуществлешя субъективная права, и пред- 
писашя морали выступаютъ въ качестве восполнешя формальныхъ 
недостатковъ права, восполнешя, необходимая для достижешя 
конечной цели права. Такое положеше дела вполне сознавалось 
еще классическими римскими юристами. Улыпанъ относилъ къ 
числу „наставленш права“ не только требоваше „не наноситъ 
ущерба другому“ и „воздавать всякому свое“, но и предписаше 
„жить честно“, причемъ ставилъ последнее на первое место 
(Iuris praecepta sunt haec: Tioneste viyere, alteruin non laedere, 
suum cuique tribuere). IIoHHTie „честной жизни“ обнимало собою 
въ римской юриспруденцш долгъ соразмерять осуществлеше своего 
субъективная права съ началомъ матер1альной справедливости, 
ибо, какъ говорилъ юристъ Павелъ, не все, что дозволено, въ 
тоже время и честно (non omne, qnod licet, honestum est). Без- 
помощность права, не опирающаяся въ своемъ осуществлены на 
нравственность, имелъ въ виду Цицеронъ,' когда риторически 
вопрошалъ: что пользы въ однихъ законахъ безъ нравственности ? 
(Quid leges sine moribus vanae proficiunt?)
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Всякое субъективное право должно осуществляться добро
совестно (bona fide), причемъ эта добросовестность должна быть 
понимаема въ широкомъ моральномъ смысле, а не только въ 
узкомъ смысле OTcyTCTBin заведома го противореч!я праву. Права 
надлежитъ осуществлять, какъ говорили римсюе юристы, civiliter, 
гражданственно, въ соответствш съ долгомъ гражданина предъ 
обществомъ и государствомъ. Добросовестность и гражданствен 
ность обозначаютъ въ данномъ случае осуществлете права въ 
согласш съ теми целями, которыя ставитъ субъективному праву 
объективный правопорядокъ. Использоваше субъективная) права 
ради другихъ, чуждыхъ и темъ более противныхъ объективному 
правопорядку ц е^ й  подтачиваетъ основы правопорядка и порож
даете общественное зло, которое современный намъ бельгшскш 
юристе Пикаръ метко назвалъ „юридическимъ наразитствомъ“ 
(le parasitisme juridique). Зло это большое и весьма опасное, по
тому что всякое предписаше права можно недобросовестно извра
тить ради враждебной праву цели, оставаясь при этомъ въ рам- 
кахъ формальной правомерности. Институте имущественной раз
дельности супруговъ установленъ съ целью обезпечешя самостоя
тельная положешя замужней женщины, но его можно использо
вать недобросовестно въ своекорыстныхъ целяхъ мужа. Присту
пая къ прёдпр1ятш рискованнаго или сомнительнаго характера, 
мужъ заранее переписываете своё имущество на имя жены, съ темъ 
чтобы поставить его вне досягаемости для возможныхъ въ будущемъ 
взысканы со стороны кредиторовъ или со стороны казны. Въ нашей 
изящной литературе достаточно ярко обрисованъ типъ чиновника- 
взяточника, прюбретающаго домишки и деревеньки на имя жены.

Сколь ни важно, чтобы субъективныя права осуществлялись 
нравственно-добросовестно въ соответствш съ общественной целью 
объективная права, правопорядокъ не можетъ установить при
нудительная требовашя такой добросовестности и формально 
обусловить ею допустимость осуществлешя субъективная права. 
Такой способъ обезпечешя мaтepiaльнoй справедливости привелъ 
,бы къ упраздненпо индивидуальной свободы, а торжества мате- 
р1альной справедливости все же бы не доставилъ, потому что 
нетъ внешнихъ объективно распознаваемыхъ признаковъ, по 
которымъ можно бы отличить во всякомъ данномъ случае добро
совестное осуществлеше права отъ недобросвестная. Въ виду 
этого остается одинъ возможный выходъ для положительнаго 
права, — передать осуществлеше права на совесть управомочен-
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ныхъ субъектовъ и придерживаться формального принципа сво
боды распоряжешя субъективнымъ правомъ. Эта свобода даетъ 
возможность управомоченному добровольно вноситъ въ неизбеж
ное несовершенство права требуемый нравственный коррективъ.

Предполагая, что управомоченные субъекты дМствуютъ въ 
соглзсш съ общественной целью права, положительное право въ 
вопросе объ осуществлены субъективныхъ правъ придерживается 
провозглашенная еще римской юриспруденщей принципа, —  
neminem laedit, qui suo inre utitur (никому не причиняетъ ущерба 
тотъ, кто пользуется своимъ правомъ). Изъ этого принципа сле
дуетъ полная безпрепятственность въ осуществлены субъектив
н а я  права до последнихъ законныхъ его . пределовъ, что нахо
дится въ строгомъ соотвествы съ отмеченнымъ нами выше тре- 
бовашемъ исполнешя юридической обязанности- вплоть до пол
н а я  насыщешя притязашя активной стороны юридическая отно
шешя.

Принципъ neminem laedit qui suo iure utitur покоится на 
представлены о томъ, что существуетъ известное соотношенГе 
между выгодой управомоченнаго субъекта и тяготой субъекта 
обязанная, которое при данныхъ ycлoвiяxъ общежит1я призна
ется справедливыми Положительное право въ своей нормировке 
юридическихъ отношены исходитъ именно изъ этого справедли
в ая  мерила распределешя взаимныхъ выгодъ и тяготъ между чле
нами общежит1я. Поэтому осуществлеше притязашя, доставляющее 
выгоду управомоченному субъекту, налагаетъ на субъекта обязан
ности только ту тяготу, которая признана справедливою, и, следо
вательно, не можетъ разсматриваться какъ причинеше ущерба 
пассивной стороне юридическаго отношешя.

Таковъ принципъ, вполне соответствующей абстрактной 
оценке явлены. Прямолинейное пpoвeдeяie этого принципа во 
всЪхъ случаяхъ конкретной жизни безъ исключешя можетъ при
вести однако къ последств1ямъ, не соответствующимъ исходному 
положешю и расходящимся съ конечною целью права, направлен
ной на водвореше матер1альной справедливости. Причина воз
можности подобныхъ уклонены и такого расхождешя коренится 
въ ызвестныхъ намъ свойствахъ права, — типологическомъ харак
тере и формализме его предположены и предписаны. При пере
ходе отъ типическая случая къ конкретному и отъ формальная 
предписашя къ воплощенш его на практике можетъ. оказаться, 
что полномоч1е, формально предоставленное управомоченному
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субъекту въ иныхъ своихъ проявлешяхъ не связано для него съ 
реальной выгодой; осуществлеше такого правомоч1я все же по
влечете за собою несеше субъектомъ обязанности определенной 
тяготы, которая не будетъ уже служить средствомъ для удовле- 
творешя реальной выгоды, утратите свое справедливое основаше 
и превратится вслЬдств1е этого въ безсмысленное съ обществен
ной точки зрешя бремя для обязаннаго, и будетъ восприниматься 
имъ какъ произвольно наносимый ущербъ. Возможно далее, что 
известная обязанность, вполне исполнимая для абстрактнаго слу
чая и человека и потому вполне справедливая въ типической 
своей форме, окажется въ частномъ случае и для конкретнаго 
лица тягостной не въ меру соответств1я выгоде активной стороны 
и потому будетъ явно несправедливой. Подобные случаи реши
тельно противореча™ принципу neminem laedit qui suo iure uti- 
tur. Если и въ этихъ случаяхъ осуществлеше субъективнаго 
права останется безпрепятственнымъ, то деятельность управо
моченнаго субъекта по использовашю своего права во всехъ его 
возможныхъ проявлешяхъ и до последнихъ его пределовъ разой
дется съ действительною целью положительнаго права.

Еще въ римской юриспруденщи обращено было внимаше 
на случаи осуществлешя субъективнаго права не ради удовле- 
творешя законныхъ интересовъ управомоченнаго, а съ исклю
чительною целью причинить вредъ правообязанному. Такого рода 
осуществлете признавалось не только негражданственнымъ и 
недобросовестнымъ, но и прямо таки злостнымъ. Въ отношенш 
къ нему римсюе юристы отступали отъ принципа neminem laedit 
qui suo iure utitur (или qui suo iure utitur, nemini facit iniuriam) 
и выставляли другое начало: malitiis non est indulgendum (не 
должно потворствовать проявлешямъ злостности). Вопросъ о зло- 
намеренномъ осуществлены права получилъ дальнейшее развит1е 
въ западно-европейской, преимущественно германской юриспру- 
денцш въ эпоху рецепцш римскаго права. Сложилось целое уче
т е  о деяшяхъ, совершаемыхъ управомоченнымъ субъектомъ на 
зло (ad aemulationem). Совершаемыми на зло почитались таше акты 
осуществлешя субъективнаго права, которые предпринимались не 
ради личной пользы управомоченнаго и не въ силу испытываемой 
имъ необходимости, а главнымъ образомъ ради намеренная причи- 
нешя обиды и вреда стороне обязанной (Omnia ad aemulationem 
fieri iutelliguntur, quae cum iniuria alterius et animo nocendi, non 
utilitatis yel necessitatis propriae gratia fiunt, seu quae fiunt, non
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ut prosint mihi, sed ut alteri principaliter noceant). Такимъ обра
зомъ установился взглядъ, что свободное и безпрепятственное 
осуществлете субъективнаго права можетъ при изв'Ьстныхъ усло- 
в1яхъ, —  отсутствш собственной выгоды и намеренш нанести 
вредъ (animus nocendi) другой стороне юридическаго отношешя, —  
выродиться въ злоупотреблеше правомъ,.и что злоупотреблеше пра
вомъ надлежитъ пресекать. Средствами прее/Ьчешя являлись: либо 
отказъ въ иске лицу, злостно осуществляющему свое право, либо 
присуждете къ вознаграждеят за вредъ, причиненный обязанной 
стороне злоупотреблешемъ правомъ со стороны управомоченнаго.

Такого рода отношеше къ злоупотребленш правомъ нашло 
себе законодательное признате въ одномъ изъ уложенш XVIII века,
—  въ Прусскомъ Ландрехте. Следуя принципу neminem laedit 
qui suo iure utitur, Црусскш Ландрехтъ выставилъ общее пра
вило, что не подлежитъ возмещенш тотъ уронъ, который причи
няется осуществлешемъ субъективнаго права. Но тутъ же сде
лано исключеше для техъ случаевъ, когда изъ несколькихъ спо- 
собовъ осуществлешя права преднамеренно избранъ управомочен- 
нымъ субъектомъ тотъ способъ, который былъ наиболее отяготи- 
тельнымъ для управомоченнаго субъекта и потому оказался предо
судительными

Въ XIX столетш, особенно во второй его половине, усили
лось изучеше и углубилось донимаше сощальной обстановки, въ 
которой слагаются юридичесгпя нормы и реализуются юридичесшя 
отношешя. Подъ этимъ вл1яшемъ выработалась особая чувстви
тельность къ конкретнымъ проявлешямъ несоответств1я индиви- 
дуальныхъ целей управомоченнаго субъекта темъ сощальнымъ 
целямъ, которыя имеетъ въ виду юридическая норма, наделяю
щая его притязашемъ. Понятно, что при этихъ услов1яхъ зло- 
употребдеше правомъ привлекаетъ къ себе особенное внимате 
и теорш права, и законодательства, и судебной практики.

Германское Гражданское Уложеше узаконяетъ, что осуще
ствлете права не допустимо, если оно можетъ иметь единствен
ной целью причинеше другому вреда. Швейцарское Гражданское 
Уложеше отказываетъ явному злоупотребленш правомъ въ судеб
ной защите.

Хотя во французскомъ законодательстве и нетъ статьи, ко
торая прямо предусматривала бы обпцй вопросъ о злоупотребленш 
правомъ, темъ не менее судебная практика во Франщи широко 
разработала учете о злоупотребленш правомъ (l’abus de droit).
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Въ случаяхъ дризнаннаго злоупотреблешя правомъ французскш 
суды присуждаютъ злостно действовавшая управомоченнаго субъ
екта къ вознагражденш вреда и убытковъ, причиненныхъ другой 
стороне юридическая отношешя. Судебная практика и юриспру
денция во Францш признаютъ наличность злоупотреблешя пра
вомъ во всехъ техъ случаяхъ, когда управомоченный субъектъ 
осуществляетъ свое право съ целью, чуждой объективной цели 
положительнаго права, именно, — недобросовестно, безъ выгоды 
для 4ебя, но съ целью причинить вредъ другой стороне юри
дическая отношешя. Для пояснешя можно привести следующш 
примеръ. Всякое безсрочное обязательство подлежитъ прекра- 
щешю въ любой моментъ; однако, когда хозяинъ какого либо 
предпр1ят1я отказываетъ лицу, работающему у него по безсроч- 
ному договору найма, внезапно, безъ мотивировки отказа или 
вообще въ необычныхъ услов1яхъ, суды считаютъ это злоупо
треблешемъ правомъ и присуждаютъ произвольно отказавшая 
къ возмещенш вреда и убытковъ противной стороне.

У чете о злоупотребленш правомъ разработано главнымъ 
образомъ применительно къ частному праву. Несомненно однако, 
что злоупотреблеше правомъ возможно и въ праве публичномъ, 
притомъ не только относительно правъ свободы, но и относительно 
правъ властвовашя. Въ последнемъ отношенш заслуживаюсь 
особенная внимашя злоупотреблеше правами дискрецюнной власти 
со стороны должностныхъ лицъ администрацш. Теор1я админи
стративная права во Францш различаете особый видъ админи- 
стративныхъ правонарушенш должностныхъ лицъ, известныхъ 
подъ назвашемъ извращешя власти (le detournement de pouvoir) 
и обнимающихъ собою те случаи, когда административное лицо 
осуществляетъ свою дискрецюнную власть вполне правомерно, 
но не для той цели, для которой она ему предоставлена. Такъ, 
нпр., полищя имеете право регулировать движете извощиковъ 
съ целью обезпечешя безопасности публики. Если префекте по- 
лищи запретите определенному извощику езду по некоторымъ 
улицамъ или пр1ездъ на некоторые вокзалы, то такое его рас
поряжеше, преследующее очевидно не предусматриваемую зако
номъ, а какую то другую, чуждую закону цель, будетъ признано 
извращешемъ власти. Распоряжешя, представляющая извр.ащеше 
власти, подлежатъ отмене, и пострадавшая отъ него сторона 
получаетъ право на вознаграждеше за вредъ и убытки. Извращеше 
власти можетъ быть разсматриваемо какъ злоупотреблеше правомъ.
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§ 27. Неправомерные поступки.

E. R. В i е г ] i n g, Juristische Prinzipienlehre, III Band, 1905; H e n r i  
R o l i n ,  Prolegomenes a la science du droit, 1911, p. 130 suiv.; J, K o r n -  
f e 1 d, Soziale Machtverhältnisse, 1911, YIII Kap.; JI. I. П e т p а ж и ц к i й, 
TeopiH права, том. I, § 9; Г. Ф. IH е р iii е н е в и ч ъ, Общая Teopia права, 
вып. III, глава XI; И. Я. Ф о й н и ц к i й, У чете о наказанш, 1889 г. ; 
Н. С. Т а г а н д е в ъ ,  Русское уголовное право. Лекцш, изд. 2-ое, 1902 г., 
т. I—II ; М. П. Ч у б и н с к i й, Курсъ уголовной политики, изд. 2-ое, 1912 г . ; 
А. А. Ж и ж и л е н к о, Наказаше. Его пош те и отлич1е отъ другихъ 
правоохранительныхъ средствъ, 1914 г.; П. С о р о к и н у  Преступлеше 
и кара, подвигъ и награда; съ предислов1емъ. М. М. К о в а л е в 

ой а г о, 1914 г.

По отношенш къ праву лицо выступаетъ въ двоякомъ ка
честве : либо какъ субъектъ обязанности, либо какъ субъектъ 
притязашя. И въ томъ, и въ другомъ качестве возможно укло- 
неше лица отъ предписанш юридической нормы, и, следовательно, 
возможна неправомерная деятельность. Неправомернымъ поступ- 
комъ субъекта обязаннаго будетъ неисполнеше имъ лежащей на 
немъ обязанности. Неисполнеше обязанности заключается въ 
несоблюденш поведешя, требуемаго закономъ, т. е. въ несовершенш 
действш, требуемыхъ юридической нормой (при обязанности де
лать), или въ совершенш деянш, запрещенныхъ юридической 
нормой (при обязанности не делать или терпеть). Что касается 
управомоченнаго субъекта, то неправомерными будутъ все те его 
дейс-тв1я, направленный противъ пассивной стороны юридическаго 
отношешя, которыя выходятъ за пределы предоставленныхъ ему 
юридической нормой полномочш. Совершая такое действ!е, упра
вомоченный субъектъ не исполняетъ общей своей обязанности 
подчинешя праву. Такимъ образомъ мы видимъ, что во всякомъ 
неправомерномъ поступке, совершенъ ли 'онъ' активной или пас
сивной стороной юридическаго отношешя имеется всегда неиспол
неше обязанности. Въ виду двусторонняя характера юридической 
нормы всякш неправомерный поступокъ является не только 
неисполнешемъ обязанности, но и нарушешемъ чьего либо субъ
ективнаго права. Неправомерный поступокъ субъекта обязан
ности нарушаетъ субъективное право активной стороны юриди
ческаго отношешя, такъ какъ не даетъ удовлетворешя ея право
мерному притязанш. Неправомерный поступокъ управомоченнаго 
субъекта нарушаетъ субъективное право пассивной стороны юри
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дическая отношешя, заключающееся въ правомерномъ притязанш 
на то, чтобы съ нея не требовали большая, чемъ на нее нала- 
гаетъ въ виде обязанности юридическая норма.

Лицо, совершающее неправомерный поступокъ, выходите 
изъ повиновешя праву. Въ психике его поведешя мотивъ под- 
чинешя праву оказался либо совершенно отсутствующим^ либо 
действовавшимъ слабее другихъ мотивовъ, определивших;ъ его 
къ неправомерному действш. Такъ какъ действ1е права въ 
конечномъ итоге опирается на добровольное повиновеше (см. § 8), 
то моральное состояше лица, совершившаго неправомерный по
ступокъ, имеетъ важное значеше.

На основанш сказанная необходимо различать во всякомъ 
неправомерномъ поступке два элемента: 1) объективный, — т. е. 
внешшй фактъ неисполнешя обязанности и нарушены чужого 
права, и 2) субъективный, — т. е. внутреннее моральное состояше 
лица, дерзнувшаго совершить неправомерный поступокъ.

Всякш неправомерный поступокъ представляетъ собою обще
ственное зло, — матер1альное со стороны объективная элемента 
этого поступка, и моральное со стороны его субъективнаго эле
мента. Право характеризуется, какъ это неоднократно отмеча
лось нами выше, прямой объективностью своей задачи, т. е. стре- 
млешемъ. къ тому, чтобы проводимое имъ добро объективно реа
лизовалось и устраняемое имъ зло объективно не проявлялось. 
Въ виду этого само собою понятно, что правопорядокъ по самому 
существу своему не допускаетъ непротивлешя злу, проявляю
щемуся въ неправомерныхъ поступкахъ, и требуютъ, напротивъ 
того, планомерная противлешя ему. Противлеше правонару- 
шенш является вместе съ темъ моральнымъ удовлетворешемъ 
потерпевшая. Расчитаняое, въ своемъ действш на средняя  
человека, право не можетъ требовать отъ него всепрощешя и 
должно принимать въ соображеше то моральное удовлетвореше, 
которое доставляете потерпевшему реакщя правопорядка противъ 
правонарушешя. Такое моральное удовлетвореше является необ- 
ходимымъ следств1емъ притязашя, предоставляемая активному 
субъекту юридическаго отношешя.

Первой задачей правопорядка въ деле противлешя правона- 
рушешямъ является ихъ предупреждеше. Непосредственная мера 
предупреждения предвидимая по внешнимъ признакамъ правонару
шешя заключается въ напоминанш соответственному лицу о необхо
димости правомерная поведешя. Въ частноправовыхъ отношешяхъ
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мерою предупреждешя служите самое предъявлеше притязашя, 
а также возражение со стороны субъекта обязанности. Предъ
явлеше притязашя является внешнимъ побуждешемъ къ испол
нений обязанности и въ этомъ смысле способно предупредить 
правонарушеше. Сюда же относится вызовъ должника, предва- 
реше его о вчиненш иска или простое предвареше должника о 
просрочке. Возражеше обязанная лица противъ предъявлешя 
ему притязашй, выходящихъ за пределы, установленные юриди
ческой нормой, также можетъ предотвратить возможное со сто
роны управомоченнаго субъекта правонарушеше. Въ публично- 
правовыхъ отношешяхъ прибегаютъ для предупреждешя право- 
нарушенш къ особымъ воззвашямъ со стороны органовъ власти 
къ населению съ напоминашемъ о соответственныхъ обязанно- 
стяхъ. Такое же значеше им:еютъ разная рода предупреждаю
щая объявлешя, которыя вывешиваются въ нубличныхъ библю- 
текахъ, музеяхъ и иныхъ общественныхъ местахъ. Преду
преждаются правонарушешя также спещальнымъ надзоромъ за 
лицами подозрительными и устранешемъ лицъ опасныхъ путемъ 
задержашя, высылки, интернировашя въ лечебницахъ и тому 
подобныхъ меръ, принимаемыхъ къ обезпеченш безопасности.

Если не удалось предупредить правонарушеше, то дальней- 
шимъ шагомъ въ деле противлешя этому общественному злу 
является стремлеше пресечь его. Пресечеше правонарушешя 
можетъ выразиться либо въ противодействш акту совершаемая 
преступленш и въ простановке неправомерной деятельности, либо 
въ прекращены неправомерная состояшя, разъ правонарушеше 
не исчерпывается однимъ актомъ и носитъ длящшся характеръ. 
Правонарушешя пресекаются органами государственной власти, 
или же отдельными частными лицами, смотря по тому, кому при
надлежите инищатива въ деле охраны права, о чемъ будетъ речь 
ниже. Пресечеше, какъ самостоятельный акта противлешя, воз
можно при явной неправомерности деяшя и известности лица, 
его совершающая. Въ цЬломъ ряде случаевъ однако и оЦреде- 
леше характера деяшя и лица, его совершившая, требуете осо
б а я  достоверная установлешя. Такое установлеше производится 
спещальнымъ органомъ государственной власти, предназначеннымъ 
для решешя сомненш и споровъ о правомерности действш, а 
также конфликтовъ, порождаемыхъ неправомерными поступками. 
Такимъ органомъ государственной власти является судъ, устано
вленный для охраны права.
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Судъ приступаетъ къ своей правоохранительной деятель
ности не иначе, какъ вследств1е обращешя къ нему лицъ и 
учреждены, имеющихъ право или обязанность возбуждать реакцш 
правопорядка противъ совершившаяся правонарушешя. Въ обла
сти частныхъ отношешй инищатива судебной охраны права предо
ставлена частнымъ лицамъ, субъективныя права которыхъ нару
шены. Инищатива эта предоставлена управомоченнымъ субъ- 
ектамъ въ качестве ихъ субъективнаго права (искового притя
зашя) и отнюдь не вменяется имъ въ обязанность. Такая поста
новка дела вполне соответствуете основному принципу свободнаго 
распоряжешя субъективными частными правами, въ п ош те кото
р а я  входите и свобода терпеть нарушеше ихъ. Въ этомъ 
смысле следуете понимать старое юридическое правило: volenti 
non fit iniuria, — нетъ обиды, нетъ правонарушешя по отноше
нш  къ тому, кто этого желаете, т. е. терпите и допускаете, 
чтобы нарушали его права. Государственная власть не прини
маете на себя функщи следить за ненарушешемъ частныхъ 
правъ: она даете охрану только по инищативе потерпевшая. 
Всякш самъ долженъ следить за темъ, чтобы его частныя права 
никемъ не нарушались. Поэтому относительно частная права 
сохраняете всю свою силу старая юридическая формула: iura 
yigilantibus sunt scripta (права написаны для бдительныхъ людей). 
Въ области публичныхъ отношенш инищатива охраны права 
составляете функщю подлежащихъ органовъ государственной вла
сти, т, е. ихъ право и обязанность. Изъяне составляютъ только 
субъективныя публичныя права частныхъ лицъ (т. н. права сво
боды). Они, какъ намъ уже известно, предоставлены свободному 
распоряженш управомоченныхъ субъектовъ, и потому инищатива 
судебной защиты ихъ также предоставлена свободному усмотре- 
нш управомоченная субъекта.

Первая и основная задача суда заключается въ установле
н а  неправомерная поступка и въ признанш его таковымъ, пра- 
вонарушешемъ, т. е. въ осуждеши правонарушешя. Осуждеше 
составляете существенный моментъ въ реакцш правопорядка

* противъ правонарушешя. Оно подтверждаете незыблемость той 
оценки, которую даютъ человеческому поведенш юридичесшя 
нормы, и свидетельствуете о действенности правопорядка, не
смотря на совершившшся факте нарушена той или другой 
нормы и вытекающая изъ нея субъективнаго права.

Вторая задача суда заключается въ применеши къ данному,
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установленному и осужденному, правонарушенш т£хъ мйръ 
реакцш, которыя предписываются положительнымъ правомъ.

Реакщя правопорядка направляется какъ на объективную, 
такъ и на субъективную сторону правонарушешя.

Реакщя правопорядка, направленная на объективную сто
рону правонарушешя, состоитъ  изъ ряда м^ръ, которыя пресл'Ь- 
дуютъ цель возстановить дМств!е права въ данномъ случай, и, 
если это по обстоятельствамъ дЪла . не возможно, загладить вред
ный последств1я правонарушешя. Здесь на нервомъ месте сл'Ь- 
дуетъ поставить приказъ суда правонарушителю исполнить нару
шенную имъ обязанность. Таковъ, нпр., приказъ суда неисправ
ному должнику уплатить долгъ, нарушившему чужое владЬше 
очистить неправильно занятый участокъ земли, растратившему 
чуж1я деньги возместить растрату и т. п. Осужденный право
нарушитель можетъ добровольно подчиниться приказу суда и такимъ 
образомъ исполнить ранее нарушенную обязанность. Если онъ 
этого не сдблаетъ, наступаетъ принудительное исполнеше нару
шенной имъ обязанности, т. е. исполнеше помимо его воли и за 
его счетъ. Таковы: опись и продажа имущества должника для 
удовлетворвшя кредитора, принудительное удалеше лица, нару
шившая чужое владЬше, и т. п. Несвоевременное исполнеше 
обязанности обязаннымъ можетъ принести управомоченному субъ
екту вредъ и убытки, которые не устраняются послЬдующимъ 
добровольнымъ или принудительнымъ исполнешемъ этой обязан
ности. Въ такихъ случаяхъ правонарушитель присуждается сверхъ 
исполнешя обязанности къ возмещенш вреда и убытковъ потер
певшему. Возм^щеше вреда и убытковъ оказывается единствен
ной мерой реакщи во всехъ тЬхъ случаяхъ, когда добровольное 
н темъ бол'Ье принудительное исполнеше обязанности оказывается 
невозможными Нпр., обязанный по договору артистъ не явился, 
и спектакль не состоялся; никакое последующее исполнеше упу
щенной обязанности здесь не возможно; остается одно лишь воз- 
мещеше вреда и убытковъ антрепренеру.

Реакщя, направляемая на субъективную сторону правонару
шешя, заключается' въ возмездш правонарушителю. Возмезд1е 
это состоитъ въ соединены съ правонарушешемъ известныхъ 
невыгодныхъ последствш для правонарушителя. Такое соединеше 
съ нарушешемъ нормы невыгодныхъ последствш для правонару
шителя известно подъ назвашемъ санкцш. По различш санкцш 
юридичесшя нормы делятъ на совершенный (leges perfectae),
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менее чемъ совершенный (minusquamperfectae), более чемъ со- 
вершенныя (plusquamperfectae) и несовершенныя (imperfectae).

Совершенными называются ташя юридичесшя нормы, кото
рыя подобно законамъ естественнымъ, не могутъ быть нарушены. 
Это значитъ, что дййствте, совершенное вопреки ихъ предписа- 
шямъ не приводитъ къ тому юридическому эффекту, котораго 
добивается учинитель. Санкщя этихъ нормъ заключается въ 
признаны юридической недействительности действш, совершен- 
наго въ обходъ или нарушеше нормы. Таковы, нпр., нормы, уста
навливающая особый (крепостной или ипотечный) порядокъ прюб- 
ретешя права поземельной собственности, требуюшдя церковнаго 
венчашя для заключешя брака. Иныя, кроме предписанной, 
формы совершешя покупки земли не ведутъ къ прюбретен1ю 
собственности; безъ церковнаго венчашя не можетъ быть брака.

Менее совершенными называются те нормы права, при на
рушены которыхъ соответственный юридическш эффектъ дости
гается, но правонарушитель подвергается наказанш. Таковы, 
нпр., нормы, требуюшдя для вступлешя въ бракъ лицъ, состоя- 
щихъ на государственной службе, разрешешя начальства, и облага
ющая гербовымъ сборомъ совершеше гражданскихъ сделокъ. За- 
ключеше брака безъ разрешешя начальства признается действи
тельным^ но правонарушитель подвергается наказанш. Действи
тельна и гражданская сделка, не оплаченная гербовымъ сборомъ, 
но не уплативппе последняя подлежатъ оштрафованш.

Более чемъ совершенными называются нормы права, нару
шеше которыхъ не только не даетъ юридическаго обезпечешя 
техъ целей, которыя преследуете правонарушитель, но и вле
чете за собою наказаше правонарушителя. Такова, нпр., юриди
ческая норма, запрещающая кражи. Совершившш кражу не только 
не прюбретаетъ права собственности на украденную вещь, но и 
подвергается наказанш.

Наконецъ, несовершенными называютъ нормы права, лишен- 
ныя юридической санкщи. Таковы юридичесюя нормы, опреде
ляющая устройство и деятельность верховныхъ органовъ государ
ственной власти, — монарха, народнаго представительства, а 
также нормы международная права. Отсутств1е въ нихъ юри
дической санкщи объясняется отсутств1емъ высшая надъ ними 
органа, который могъ бы принудительно применять къ правойа- 
рушителямъ невыгодныя для нихъ последств1я. Несовершенныя 
нормы права обеспечиваются въ своемъ исполнены моральной и
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сощальной санкщей. Нарушеше ихъ въ конечномъ итоге можетъ 
привести къ фактическому перевороту, — отказу въ повиновеши 
властямъ, разрыву международныхъ отношешй, революцщ, войне.

Среди разнаго рода юридическихъ санкцш особое место при
надлежите наказанш. Наказаше предоставляетъ собою принуди
тельное вторжеше въ сферу правовыхъ благъ правонарушителя. 
Оно заключается во временномъ или постоянномъ отнятш какъ 
личныхъ правовыхъ благъ, такъ и имущественныхъ. Таковы: 
ограничеше или лишеше правоспособности, лишеше свободы, 
лишеше жизни (смертная казнь), конфискация имущества, денеж
ный штрафъ и т. п. Только на низшихъ ступеняхъ культуры 
наказаше осуществляется частными лицами (месть); съ развипемъ 
культуры наложеше наказашя становится исключительной функ- 
щей публичной (родовой, общинной), въ особенности, —  государ
ственной власти.

Правонарушешя, совершеше которыхъ влечетъ за собою 
наказаш е для правонарушителя, выделяются въ особый видъ т. н. 
уголовных! правонарушешй, или преступлен^. Имъ противопо
лагаются правонарушешя граждансюя, за которыя пЬтъ наказа
шя и следуетъ санкщя иного, не карательнаго въ тЬсномъ смысл*, 
характера, главнымъ образомъ, —  вознаграждеше потерпевшего 
за понесенные вредъ и убытки.

Грань, отделяющая граждансшя правонарушешя отъ уго- 
ловныхъ, исторически подвижна. Отдельный правонарушешя въ 
порядке историческаго развиия переходятъ изъ одной области 
въ другую. Неисправный должникъ некогда подвергался тюрем
ному заключенно; современное право признаетъ неуплату долга 
чисто гражданскимъ правонарушешемъ. Въ определенш того, 
что преступно, и что не преступно, расходятся и современный 
законодательства разныхъ странъ. Поэтому трудно и даже 
невозможно дать исчерпывающее опредЬлеше матер1альнаго кри- 
Tepifl, въ силу котораго правонарушеше облагается наказашемъ 
и нрюбрЪтаетъ уголовный характеръ. Можно лишь общимъ 
образомъ сказать (следуя Листу, Таганцеву, Чубинскому и др.), что 
граница между гражданскимъ и уголовнымъ правонарушешемъ 
проводится по соображешямъ целесообразности и въ зависимости 
отъ роста и состояшя въ данномъ обществе культуры. Целе
сообразность заставляетъ признать уголовный характеръ за теми 
п р ав он ар уш ен и я м и , которыя представляются наиболее вредными 
для общества, и въ совершенш которыхъ проявляется наиболее
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злостная и опасная для правопорядка воля. Опред-Ьлеше вредо
носности д ’Ьяепя и сощальной опасности деятеля видоизменяется 
въ зависимости отъ развитая культуры.

Такъ какъ наказаше налагается государственной властью, 
то нормы, определяющая уголовное нарушеше, о т н о с я т с я  къ пуб
личному нраву. Публичный характеръ уголовныхъ правонару- 
шешй отражается на порядке возбуждешя противъ нихъ судебной 
охраны. Инищатива въ данномъ случай принадлежите органамъ 
государственной власти, которые осуществляютъ ее ex officio 
Исключеше составляюсь нЪкоторыя преступлешя, пресл^доваше 
которыхъ совершается въ порядке частной инищативы, нпр. 
оскорблеше чести. Подробности даннаго вопроса подлежатъ изуче- 
шю въ уголовномъ праве.

Такъ какъ наказаше является возмезд1емъ лицу правонару
шителя и соединено съ принудительнымъ вторжешемъ въ сферу 
его правовыхъ благъ, то понятно, что примкнете наказашя 
имеетъ разумный смыслъ только въ томъ случай, когда престу- 
нлеше действительно можетъ быть вменено въ вину его учинителю, 
л последит можетъ быть признанъ морально отв'Ьтственнымъ за 
него. Моральная ответственность за совершаемые поступки воз
можна лишь тогда, когда лицо способно понимать свойства и зна- 
чеше совершаемаго имъ деян1я и управлять своими дМств1ями. 
Такая способность лица называется вменяемостью. Для призна- 
шя вменяемости требуется известная моральная зрелость лица, 
определяемая въ праве достижешемъ определеннаго возраста, и 
нормальное психическое состояше.

Являясь необходимымъ для оправдатя действенности право
порядка вoзмeздieмъ правонарушителю, наказаше въ то же время 
имеетъ целью предотвращать возможныя правонарушешя въ 
<будущемъ. Уже самая угроза наказашемъ, имеющаяся въ поло- 
жительномъ праве, можетъ воздействовать на волю людей въ 
виде особаго мотива, удерживающаго ихъ отъ преступной дея
тельности. Такое же и, быть можетъ, еще большее значеше 
имеетъ приведете наказашя въ исполнение. Угроза наказашемъ 
ж наглядный примеръ ея осуществлетя могутъ оказать свое 
действ1е на людей слабовольныхъ, нравственно неустойчивыхъ и 
удержать ихъ отъ уклонешя на путь преступной деятельности. 
Наказаше имеетъ целью воздействовав не только на другихъ, 
но и на самого преступника, въ смысле предотвращешя его отъ 
дальнейшей преступной деятельности. Последняя цель въ прежнее
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время достигалась чисто механически путемъ изув^четя преступ
ника, лишавшаго его возможности активной деятельности, или 
же путемъ пожизненная) заключешя, наконедъ, путемъ усилен- 
наго применешя смертной казни. Въ новейшее время проявля
ется стремлеше поставить целью наказашя исправлеше преступ
ника. На служеше этой цели расчитаны новейопя карательныя 
системы.

Ни частныя меры предупреждешя, ни наказаше не въ 
состоянш предотвратить преступлен^ и правонарушешй вообще. 
Те недостатки и извращешя моральнаго сознашя, воли и ра- 
зумешя, которыя приводятъ къ правонарушешямъ и преступной 
деятельности, не представляютъ собою только явлешй индиви
дуальной жизни тЬхъ или другихъ лицъ, но находятся въ зави
симости отъ той более тесной сощальной среды, въ которой 
вырастаютъ и дМствуютъ люди, попадаюпце на путь правонару
шешй и преступлены. Нищета, невежество, сощальное угнете- 
Hie — вотъ т4 услов1я, которыя порождаютъ преступность, и съ 
которыми не въ состоянш справиться слабыя силы индивида, 
пребывающаго въ подобной тяжелой обстановке. Планомерная 
деятельность, направленная на устранеше этихъ условш, на подъ- 
емъ матер1а,льнаго и моральнаго благосостояшя массъ, иначе говоря, 
меры разумно понятой и добросовестно проводимой сощальной 
политики являются въ тоже время лучшими и наиболее действи
тельными мерами предупреждешя преступлены и правонарушешй. 
Кроме сощальныхъ факторовъ преступности признаются въ 
науке и антропологичесте факторы, подъ которыми разумеется 
дрирожденвое предрасположеше отдельныхъ лицъ къ преступной 
деятельности, вызываемое главнымъ образомъ вырождешемъ. Въ 
борьбе съ антропологическими факторами преступности меры 
сощальной политики имеютъ лишь косвенное и потому недо
статочное значеше.

Глава IX. И сторическое изучение права.

§  28. Историческое изучеше права до исторической школы.

А. С т о я н о в ъ ,  Методы разработки положительнаго права и обществен
ное значен1е юристовъ отъ глоссаторовъ до конца XVIII ст., 1862 г., 
гл. II и IV; S t i n t z i n g - L a n d s b e rg , Geschichte der deutschen Rechts
wissenschaft, I Abt. (1880), X Kap., II Abt. (1884), XX Kap., III Abt.,

19*
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I Halbbd. (1898), I, IX Kap., II Halbbd. (1910), 13. Кар.; П. И. H о в г о р о д- 
ц е в ъ, Историческая школа юристовъ, ея происхожденге и судьба* 
1896 г., гл. I; 0. В. Т ар  а н о в  C K i f t ,  Юридичесгай методъ въ государ
ственной наукЪ, очеркъ развит1я его въ Германш, 1904 г., гл. Ill; Лейб- 
ницъ и т, н> внешняя HCTopifl права, 1906 г. (Ж. М. Н. Пр., мартъ); Дог- 
матика положительнаго государственнаго права*во Францш при старомъ 
порядкЬ, 1911 г., гл. VIII; H. H. А л е к с ^ е в ь ,  Науки общественныя 
и естественныя въ историческомъ взаимоотношенш ихъ методовъ, часть I, 
1912 г., отд. I—II; 0. В. Т а р а н о в с к i й, Заметки о Монтескье, 1913 г.

(Юрид. Записки, кн. I).

Историческое изучеше права зародилось подъ вл1ятемъ 
потребности догматической юриспруденцш въ историческомъ тол- 
коваши законовъ. Потребность эта была впервые сознана съ 
полною отчетливостью представителями французской школы юрис
товъ XVI #Ька. Подъ вл1яшемъ идей возрождешя французсюе 
юристы того времени изменили кореннымъ образомъ традицюнное 
отношеше къ римскому праву, составлявшему главный объектъ 
изслйдовашя и разработки для научной юриспруденцш. Въ 
области филологш, искусства и философш возрождеше знамено
вало собою переходъ отъ непосредственнаго практическаго поль- 
зовашя насл4д1емъ античной культуры къ теоретическому его 
изучешю, ц^лью котораго являлось стремлеше прюбрести на осно
ванш изучаемыхъ образцовъ совершенные n p ieM b i дальнейшая 
культурнаго творчества. То же движете проявилось и въ юрис
пруденцш. На римское право перестали смотреть только какъ 
на готовый кодексъ, которымъ можно пользоваться въ судебной 
практике. На него взглянули какъ на памятникъ величайшей 
юридической мудрости, который следуетъ изучать для того, чтобы 
постигнуть самое искусство правового творчества. Такая точка 
зрешя ставила на очередь вопросъ о томъ, какъ сложились те 
правоположешя, которыя вонтйи въ Corpus iuris civilis, и какой 
смыслъ имели они въ услов1яхъ места и времени, на которыя 
они были непосредственно расчитаны. Въ поискахъ ответа на 
этотъ вопросъ занялись историческимъ изучешемъ римскаго права. 
Съ одной стороны, стремились установить последовательную смену 
правоположенш, начиная съ законовъ XII таблицъ и вплоть до 
времени инкорпорацш при Юстишане; съ другой стороны, зани
мались раскрьтемъ подлинная смысла и значешя техъ государ- 
ственныхъ учреждёшй, судебныхъ порядковъ, хозяйственныхъ и 
бытовыхъ отношенш, о которыхъ шла речь въ тексте Юстиша- 
нова Свода. Первая рода изучеше приводило къ созданш исто-
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pin законовъ, или исторш права (historia legum, h. iuris); изъ 
изыскашй второго рода сложилась особая дисциплина т. н. древ
ностей права (antiquitates iuris). Древности права представляли 
полную аналопю съ общими древностями (antiquitates), или т. н. 
реал1ями (realia), которыя разрабатывали съ эпохи возрождешя 
филологи новаго закала. Съ эпохи возрождешя перестали доволь
ствоваться практическимъ обладашемъ вульгарной латынью средне
вековья и обратились къ изученш классической латыни и грече- 
скаго языка непосредственно по древнимъ авторамъ. Встречая 
у последнихъ целый рядъ спещальныхъ словъ и выражешй, и 
желая установить подлинный ихъ смыслъ, филологи обращались 
къ изучент реальныхъ отношешй древности, о которыхъ гово
рили классичесюе авторы. Такимъ образомъ слагались реалш, 
или древности филологовъ. Точно таже разрабатывали свои древ
ности и юристы.

Новое направлеше, выдвинутое французской школой, было - 
воспринято въ Германш и получило тамъ обстоятельную и систе
матическую' обработку. Въ XVIII столетш создалась въ Герма
нш обширная литература исторш и древностей права, и обе эти 
дисциплины стали предметомъ университетскаго преподавашя.

Иеторичесше запросы въ правоведеши вызывались, начиная 
съ XVI века, не однимъ лишь углубленнымъ изучешемъ рим- 
скаго права. Къ тому же побуждалъ юристовъ возникшш у нихъ 
въ тоже время повышенный интересъ къ нащональному праву. 
Последшй возникъ вследстBie образовашя на развалинахъ феода
лизма новыхъ нащональныхъ государствъ. Здесь прежде всего 
вставалъ вопросъ объ облечеши новыхъ политическихъ образо- 
ванш въ юридичесшя формы и, следовательно, о разработке госу- 
дарственнаго права. Новыя государственныя учреждешя разви
лись путемъ вековой практики; юридическимъ основашемъ ихъ 
являлись обычаи, прецеденты и лишь въ незначительной степени 
законы, издававшиеся разновременно, и отделенные другъ отъ 
друга значительными промежутками. Чтобы установить незапа
мятные обычаи и привести въ связь разрозненные прецеденты и 
разновременные законы, приходилось неминуемо обращаться къ 
историческимъ справкамъ и изыскашямъ, такъ какъ только этимъ 
путемъ можно было установить догму действующаго государствен- 
наго права. Новыя нацюнальныя государства стремились къ иско- 
рененш следовъ былой зависимости отъ священной римской импе- 
рш и къ обезпеченга полной своей политической самостоятель-



294

дости. Въ духе этого стремления государственная власть вытес
няла, но крайней мере оффищально, римское право и заботилась 
о развитш нацюнальнаго права. Национальное право состояло 
главнымъ образомъ изъ юридическихъ обычаевъ, первоначальное 
происхождеше которыхъ восходило къ незапамятной древности. 
Разработка нацюнальнаго права не могла обойтись безъ истори- 
ческихъ изысканш. Такимъ образомъ наряду съ истор1ей и древ
ностями римскаго права постепенно образовались истор1я и древ
ности нацюнальнаго права. Эти дисциплины создали особенно въ 
Гермаши свою особую литературу и къ концу XVII столЗшя 
введены были въ систему преподавашя на юридическихъ факуль- 
тетахъ германскихъ университетовъ.

Выросшая изъ расширившихся потребностей догматической 
юриспруденщи, истор1я права представляла собою главнымъ обра
зомъ хронологическш перечень последовательной смены законовъ 
и обычаевъ, являлась своего рода юридическою летописью. Въ 
лучшемъ случай она возвышалась до уровня прагматическаго 
подамашя HCTopiH и тогда давала некоторое объяснеше регистри- 
руемымъ хронологически изменешямъ въ праве, выводя ихъ изъ 
практическихъ замысловъ законодателей. Древности права не 
носили характера даже летописной исторш. Задача ихъ своди
лась къ тому, чтобы дать картину юридическаго быта временъ 
того или другого памятника права, который изучался догматиче
ски. HcTopiefi древности были лишь въ томъ смысле, что зани
мались оне прошедшимъ и даже давно прошедшимъ временемъ, 
но это прошлое оне изображали въ состоянш покоя. Поэтому 
древности права излагались не въ хронологической последователь
ности, а въ порядке той или другой догматической системы въ 
виде реальнаго комментар!я къ отдЬльнымъ ея частямъ.

Выдвинутое догматической юриспруденщей XVI столет1я и 
окрепшее въ XYII веке историческое изучеше права встретилось 
на своемъ пути съ новымъ направлешемъ въ правоведенш, сло
жившимся въ томъ же XVII столетш, — со школою естествен
н ая  права. Спрашивается, какъ отразилось вл!яше последней 
на научномъ развитш исторш права.

Принцишальное отношеше школы естественнаго права къ 
историзму было отрицательное. Истор1я совершенно не входила 
въ составъ теоретической проблемы, поставленной» школою есте
ственнаго права, и не привлекалась къ разрешенш практиче
скихъ задачъ, которымъ школа служила. Въ духе ращоналисти-
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ческаго и математическаго м1ровоззрешя школа естественнаго 
права стремилась постигнуть неизменные законы общественная) 
равновес1я, которые она признавала столь же неподвижными, 
какъ и законъ всем1рнаго тяготешя. Теоретически интересъ 
школы исчерпывался общественной статикой (учешемъ о равно- 
Bicin въ состоянш покоя). Вопросовъ общественной динамики 
(учешя о движенш) школа совсймъ не ставила, и истор1я не могла 
входить въ составъ ея теоретической проблемы. Съ точки зрЪшя 
практической школа естественнаго права стремилась къ выработка 
единой разумной системы права и къ водворенш ея въ челове
честве. Разумное, естественное право признавалось универсал ь- 
нымъ, обязательнымъ для вс^хъ народовъ независимо отъ тЪхъ 
особенностей, которыя отличаютъ ихъ въ. настоящемъ и въ прош- 
ломъ. Прошлое не представляло для школы естественнаго права 
никакого интереса. Оно относилось ко времени, предшествующему 
установленш разумныхъ началъ права, и рисовалось поэтому какъ 
длинный рядъ человйческихъ заблужденш, обязанныхъ своимъ 
существовашемъ невежеству однихъ людей и недобросовестности 
другихъ. Изуаеше этихъ заблужденш не представляетъ никакого 
интереса и не имеетъ смысла, потому что путь разума единъ 
и познается онъ изъ разума же, а не чрезъ наблюдете эмпири- 
ческихъ отъ него уклоненш.

Не смотря однако на прямое отрицаше историзма, школа 
естественнаго права оказала косвенное вл1яше на научное раз- 
BHTie исторш права въ положительномъ смысле.

Прежде всего и на исторш права сказалось общее значеше 
естественноправовой школы, заключающееся въ томъ, что школа 
эта вывела юриспруденцию изъ узкихъ рамокъ догматики и впервые 
поставила самостоятельную теоретическую проблему познашя права. 
HcTopifl права, какъ мы знаемъ, служила догматическимъ целямъ. 
Подъ вл1ян1емъ раскрепощешя юриспруденцш отъ исключитель
ная) господства догматики и истор1я права освобождаласъ отъ 
исключительная) елужешя последней и прюбретала самостоятель
ность. Правда, у исторш права не было еще сознашя особен
ностей своей самостоятельной задачи, но открывалась для нея 
возможность развитая въ этомъ направленш, и это уже было зна
чительным!, шагомъ впередъ.

Далее, важное значеше для оживлешя интереса къ истори
ческому изученш права имело учеше естественноправовой школы 
о происхожденш общества. Общество выводилось школою есте-
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ственнаго права изъ договора. Общественный договоръ являлся, 
б ъ  сущности говоря, рацюнальной, математической формулой соче- 
ташя и равновЬсля индивидуальныхъ интересовъ. Онъ выдви
гался не какъ фактъ, а именно какъ формула, объясняющая фактъ 
<южит1я людей въ обществе. Но такъ смотрели на общественный 
договоръ только корифеи школы, которые отдавали себе полный 
отчетъ въ рацюналистическомъ методе познашя. Рядовые после
дователи школы не поднимались на такую высоту и, какъ это 
всегда почти бываетъ съ учениками, вульгаризовали мысли своихъ 
учителей. Они смотрели на первоначальный общественный дого
воръ какъ на историческш фактъ, только весьма отъ насъ отда
ленный и потому не оставившш после себя прямыхъ следовъ. 
Этотъ фактъ необходимо возстановить по имеющимся косвеняымъ 
даннымъ. Такимъ образомъ возникалъ оживленный и повышен
ный интересъ къ историческому изученш отдаленной древности, 
первоначальной, исконной старины. Въ это первоначальное время, 
которому предшествовало только дообщественное, естественное 
состояше людей, заложены были истинныя основы общества. 
Человеческая природа тогда еще не была извращена, и потому 
первоначальный строй общества покоился на естественныхъ, разум- 
ныхъ основахъ. Чтобы познать последшя, необходимо путемъ 
историческихъ изысканш возстановить картину древняго, исконнаго, 
первоначальнаго общественнаго строя. Возстановивъ его, необхо
димо затемъ выяснить, сохранились ли эти основы въ настоя
щему или нетъ. Если нетъ, то возникаетъ потребность объяс
нить причины наступившаго извращетя первоосновъ. Удовле
творить эту потребность возможно только путемъ последователь
ная) изучешя прошлаго отъ первоначала до нашихъ дней. Такимъ 
образомъ подъ косвеннымъ вл1яшемъ школы естественнаго права 
поднимался интересъ къ историческому изученш, и создавалось 
своеобразное покимаше историческаго процесса общества, какъ 
сохранетя или извращешя въ течете вековъ исконныхъ и истин- 
ныхъ основъ права. Въ этомъ именно духе написано было не
мецкими, и особенно французскими юристами XVII—XVIII кековъ 
не мало изследованш по исторш права, особенно государственная).

Какъ уже отмечено, школа естественнаго права порывала 
узы исключительная догматизма, которыми была связана юрис- 
пруденщя въ течете вековъ, и такимъ образомъ расчищала путь 
для постановки въ правоведенш самостоятельной исторической 
проблемы. Последняя и была выдвинута впервые еще въ эпоху
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расцвета естественноправовой школы. Смелый замыселъ этого 
рода принадлежалъ известному философу Лейбницу. Онъ видЬлъ 
въ исторш действ1е закона непрерывности движешя, и въ гла- 
захъ его настоящее было „заряжено прошедшимъ и чревато буду
щ ими. При такой точке зрешя истор1я вызывала въ Лейбнице 
вполне самостоятельный интересъ, какъ единственный ключъ къ 
раскрытио смысла настоящаго и какъ руководящая нить к.ъ пред- 
видешю будущаго. ИсторическШ процессъ представлялся Лейб
ницу не скоплешемъ случайныхъ событШ, но своего рода плано- 
мернымъ развит1емъ известныхъ началъ, подлежащихъ постепен
ному осуществлешю. Однимъ словомъ, предъ умственнымъ взо- 
ромъ великаго философа предносилась идея эволющи, хотя и не 
получившая у него вполне яснаго очерташя, но далеко опере
жавшая какъ фактическую, такъ и прагматическую истрюграфш 
его времени. Свою общую историческую концепцш Лейбницъ 
применилъ къ юриспруденцш и начерталъ широкую программу 
научной разработки исторш права. Относящееся сюда учеше 
было изложено Лейбницемъ въ написанномъ имъ еще въ юности 
трактате: Nova methodus discendae docendaeque iurisprudentiae. 
вышедшемъ въ светъ въ 1667 г. Въ немъ исторической юрис- 
пруденцш, или исторш права, отведено было вполне самостоя
тельное место, равносильное съ догмой и естественноправовой 
доктриной. Задачу исторической юриспруденцш Лейбницъ пола- 
галъ не въ механической регистрацш хронологическаго чередо- 
вашя законовъ и обычаевъ, но въ разъяснеши историческаго 
развит1я права.

Исторш права Лейбницъ различалъ внутреннюю и внешнюю. 
Первая, по его словамъ, входитъ въ самое существо юриспру
денцш, вторая служитъ для нея дополнешемъ и вспомогательнымъ 
средствомъ. Внутренняя HCTopiH права передаетъ права различ- 
ныхъ народовъ, внешняя является необходимымъ пособ1емъ для 
понимашя техъ измененш п£ава, которыя раскрываетъ истор1я 
внутренняя.

Внутренняя истор1я можетъ обнимать собою все известные 
намъ народы и государства или сосредоточиваться на одномъ 
изъ нихъ. Внимаше Лейбнипа привлекала одинаково какъ первая, 
такъ и вторая возможность. Такъ, онъ выражалъ сожалеше объ 
утрате классическихъ трудовъ Аристотеля и Теофраста, въ кото
рыхъ были собраны данныя относительно политическая и пра
вового строя различныхъ народовъ древности, и считалъ необхо-

I
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димымъ для своего времени работу въ этомъ направленш. Въ 
названномъ выше трактате Лейбницъ всл'Ьдъ за опред'Ьлешемъ 
задачъ внутренней исторш права дЬлаетъ указашя, где можно 
найти данныя относительно ноложительнаго права различныхъ 
историческихъ народовъ и государствъ, причемъ упоминаетъ по
следовательно законы Моисеевы, законы египтянъ, персовъ, ски- 
еовъ, учреждешя грековъ, право римлянъ, варварсюе законы, 
пансюя буллы, галльскш кодексъ, саксонсше ландрехтъ и вейх- 
бильдъ, польсте статуты, сводъ прусскаго права, обычаи италь- 
янцевъ саксонцевъ, венгерцевъ, заканчивая все это замечашемъ,. 
что подобныхъ обычаевъ можно набрать безконечное количество. 
Изъ всЬхъ этихъ данныхъ Лейбницъ обещалъ составить „зрелищо 
законовъ“ (theatrum legale), въ которомъ по всЪмъ отдЬламъ 
права должны были быть параллельно приведены установлешя 
всЬхъ народовъ, местъ и временъ. ОбЪщаше не было исполнено, 
темъ не менее оно заслуживаетъ быть отм'Ьченнымъ въ исторш 
науки какъ выдающшся для своего времени замыселъ всеобщей 
исторш права. Наряду съ всеобщей Лейбницъ считалъ необхо- 
димымъ разрабатывать и особенную исторш права отдЬльныхъ 
народовъ и спещально говорилъ о последней применительно къ 
римскому праву. Недовольный современнымъ состояшемъ исто
рической разработки римскаго права, Лейбницъ высказалъ поже- 
лаше, чтобы дано было точное и обстоятельное обозначеше всего, 
что постепенно вводилось отдельными решешями народныхъ собра- 
шй, постановлешями сената, преторскими эдиктами и указами 
(конститущями) императоровъ, и чтобы такимъ образомъ выяс
нены были все изменетя, путемъ которыхъ римское право доросло 
до своего окончательнаго состояшя.

Къ внутренней исторш права необходимо привлекать еще, 
по мнЬнш Лейбница, и внешнюю исторш. Последняя, строго 
говоря, не входитъ въ составъ юриспруденщи; это лишь вспомо
гательная для правоведешя дисциплина; это не спещальная 
HCTopin права, но общая истор1я, привлекаемая для уразумешя 
(ad intelligendum) права. Въ своемъ методологическомъ трактате 
Лейбницъ не ограничивается отвлеченнымъ положешемъ. согласно 
которому знаше исторш необходимо для уразумешя права, но 
поясняетъ свою мысль конкретно, указывая, какой именно отдЬлъ 
исторш требуется для уразумешя важнейшихъ отраслей права, 
взятыхъ порознь. При этомъ оказывается, что римская истор1я 
необходима для уразумешя гражданскаго права, церковная — для
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права каноническаго, средневековая — для феодалънаго права, и 
новая ncTopifl — для права государственнаго. Приведенное кон
кретное разъяснеше раскрываете предъ нами истинный смыслъ 
того, что понималъ Лейбницъ подъ внешней истор1ей права. 
Очевидно, что философъ полагалъ задачу внешней исторш въ 
изученш той непосредственной исторической обстановки, въ усло- 
в1яхъ которой развивалась и слагалась та или другая система 
права. Если мы постараемся связать внешнюю исторш права съ 
внутренней, то соотношеше ихъ по ученш Лейбница предста
вится намъ въ следующемъ виде. Внутренняя истор1я устана
вливаете непрерывную цепь измененш права, разсматриваемаго 
въ обособлеши отъ прочихъ сторонъ общественной жизни ; внешняя 
истор1я связываете эти изменешя со всей совокупностью истори
ческой обстановки и такимъ образомъ ведете насъ къ уразумешю 
права чрезъ изучеше внешней среды его развитая.

Приведенныя воззрешя Лейбница настолько расходились съ 
антиисторизмомъ господствовавшаго въ юриспруденцш ращонали- 
стическаго направлешя, что современники оказались не въ со- 
стояши повять ихъ и оценить по достоинству. Потребовалось 
почти целое столе^е для того, чтобы воззрешя эти при
влекли къ себе внимаше юристовъ и оказали вл1яше на даль
нейшее раввине исторической юриспруденцш, задачи которой 
ставились великимъ философомъ съ такой широтой. Самый трак
тате Лейбница о новомъ методе изучешя и обучешя праву долгое 
время былъ весьма мало известенъ, и только вышедшее въ 1748 
году второе его издаше, выпущенное въ свете Хр. Вольфомъ, полу
чило распространеше и признаше среди ученыхъ юристовъ. Это 
возрождеше. исторюсофическихъ взглядовъ Лейбница составило 
новый этапъ въ развитш историческаго изучешя права. Оно 
совпало съ появлешемъ знаменитаго политическаго трактата Мон
тескье: „О духе законовъ“ (De l ’esprit des lois, 1748), который 
также способствовалъ въ весьма значительной степени преодо- 
ленш антиисторизма естественноправовой школы и насажденш 
историческаго элемента въ правоведенш.

Монтескье выступилъ новаторомъ въ политической теорш. 
Новшество его проявилось въ области методолопи. На место 
дедуктивная) метода рацюналистическаго учешя о праве и госу-

* дарстве Монтескье выставилъ наблюдете и оперировалъ не съ 
аксюмами разума, а съ эмпирическими данными политическаго и 
правового строя различныхъ народовъ. Наблюдете привело Мон
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тескье къ убежденш, что эмпирическое многообраз1е государ- 
ственныхъ и юридическихъ учреждешй различныхъ временъ и 
народовъ вызвано не заблуждешями разума, какъ это полагала 
школа естественнаго права, а объективными услов1ями той среды, 
въ которыхъ учреждешя действуютъ. Законы, училъ Монтескье, 
находятся въ зависимости отъ физическихъ свойствъ страны, отъ 
ея климата, отъ качества почвы, отъ географическаго положешя 
и величины государственной территорш, отъ образа жизни наро
довъ, землед'Ьльческихъ, охотничьихъ или пастушескихъ, отъ сте
пени свободы, допускаемой государственнымъ устройствомъ, отъ 
религы жителей страны, отъ ихъ наклонностей, степени ихъ за
житочности, отъ ихъ численности, отъ ихъ торговли, нравовъ и 
обычаевъ. Указанная зависимость законовъ отъ условш внеш
ней среды является неизбежной, такъ что съ нею должно счи
таться практическое творчество въ области права. „Законы“, 
говоритъ Ментескье, „должны быть настолько свойственны народу, 
для котораго они созданы, что следуетъ считать величайшей слу
чайностью, если установлешя одной наши могутъ быть пригод
ными для другой“. Такимъ образомъ вместо единаго и абсолют
н ая  идеала разумная права, надъ создав1емъ котораго труди
лась естественноправовая школа, Монтескье провозглашалъ прин
ципъ относительности всЪхъ политическихъ и юридическихъ учре
ждены. Съ точки зрешя такого релятивизма всякая система 
положительнаго права имела за собою известныя разумныя осно- 
вашя и заслуживала изучешя въ связи съ услов]ями среды, ее 
породившими. Антиисторизму школы естеетвеннаго права нано
сился ударъ, пробивалась брешь въ ращоналистическихъ воззре- 
шяхъ юристовъ, и открывался просторъ для историческая пони- 
машя права.

Порывая связь съ рацюналистическимъ антиисторизмомъ, 
Монтескье самъ не выработалъ законченной историчекой концеп- 
цщ. Д у х ъ  з а к о н о в ъ  совершилъ переломъ въ теоретическихъ 
воззрешяхъ юристовъ и государствоведовъ, расчищалъ путь для 
новыхъ воззретй, но не формулировалъ ихъ окончательно. Какъ 
всякое переходное явлеше, Д у х ъ  з а к о н о в ъ  представляетъ 
собою сложное сочеташе старая съ новымъ. Провозглашая отно
сительность правовыхъ и государственныхъ учреждены въ зави
симости отъ условы среды ихъ образовашя, Монтескье высту- 
палъ шонеромъ новаго историческаго воззрешя. Но наряду съ 
этимъ онъ проповедывалъ, что законодатель можетъ исправлять
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пороки и недостатки учреждешй, порожденные услов1ями среды, 
и дать народу государственно-правовой строй выше создаваемая) 
средою культурнаго уровня, и такимъ образомъ тяготелъ къ 
ращоналистической старине съ ея верою во всемогущество рацш- 
нальнаго законодательства. Самыя услов1я среды, отъ которыхъ 
зависятъ законы, рисовались Монтескье въ неподвижномъ виде 
и потому не столько объясняли развитсе права, сколько предопре
деляли истинныя начала его для данной страны. Вследств1е 
этого Монтескье обращалъ внимаше на отяошеше законовъ къ 
ихъ первоначальному происхожденю и обнаруживалъ склонность 
смотреть на дальнейшую ихъ исторш, какъ на удержаше или 
извращеше исконной первоосновы. Въ этомъ опять таки сказы
вается тяготЬше Монтескье къ ращонализму естественноправовой 
школы и къ тому известному намъ уже объясненш исторш, кото
рое развилось изъ теорш нервоначальнаго общественнаго дого
вора. Не смотря однако на всю зависимость отъ современныхъ 
ему воззрений, Монтескье далъ въ Д у х е  з а к о н о в ъ  элементы 
несомненно новаго историческаго понимашя права. Сказались 
они въ наиболее важной по существу части Д у х а  з а к о н о в ъ ,  
посвященной государственному строю Англш и народному пред- 
ставителБству. Въ англШскомъ государственномъ строе Мон
тескье виделъ лучшее обезаечете свободы, ту высшую точку, до 
которой можетъ дойти политическое разви'пе. Происхождеше 
этого свободнаго п р а в л е ш я  Монтескье возводилъ къ отдаленной 
древности. Эта „прекрасная система“ была найдена, по его мне- 
нш, „въ лесахъ Германш“, откуда и почерпнули англичане идею 
своего государственнаго устройства. Зародилось свободное пра- 
влеше въ лесахъ Германш въ виде прямого народоправства. Съ 
распространешемъ германскихъ племенъ по обширнымъ областямъ 
завоеванной ими римской имперш непосредственный народныя 
сходки оказались невозможными и должны были прекратиться. 
Не исчезло однако у свободолюбивыхъ германдевъ сознаше необ
ходимости того, чтобы народъ обсуждалъ общественныя дела. 
УцелевшШ такимъ образомъ принципъ у ч а т я  народа во власти 
принялъ новую форму выражешя, соответствовавшую изменив
шимся услов:1ямъ среды, главнымъ образомъ, увеличешю государ
ственной территорш. Этой новой формой оказалось сословное 
представительство. Государственный строй средневековыхъ монар- 
xifi, въ которыхъ единоличная власть государя сочеталась съ 
сословнымъ представительствомъ, Монтескье называетъ „готиче-
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скимъ правлешемъ“. Готическое правлеше характеризуется у 
Монтескье какъ смешанная форма государственная) устройства, 
въ которой сочетались элементы монархичесте, аристократичесюе 
и демократичеше. Это правлеше носило въ себе семена даль
нейшая) разви^я по пути обезпечешя свободы. Изъ него то и 
развилось съ течешемъ времени англшское государственное 
устройство, дошедшее до организацш народнаго представитель
ства палаты общинъ, но сохранившее прямые следи готическаго 
правлешя въ аристократическомъ составе палаты лордовъ. Такимъ 
образомъ мы видимъ, что въ Д у х е  з а к о н о в ъ  устанавливается 
известная схема исторической преемственности формъ свободнаго 
правлешя. Схема эта различаетъ следующая ступени разви^я: 
непосредственное народоправство, сословное представительство, 
народное представительство въ сочетанш съ непосредственнымъ 
учасйемъ аристократическая элемента въ законодательной власти. 
Принимая въ соображеше это обстоятельство, приходится признать, 
что въ скрытомъ виде имеется въ Д у х е  з а к о н о в ъ  некоторое 
представлеше объ эволюцш формъ правлешя, въ чемъ нельзя уже 
не видеть элементовъ новаго историческаго понимашя права.

Идеи Лейбница и Монтескье проникли въ юриспруденцию 
и вызвали повышенный и самостоятельный интересъ къ истори
ческому изученш права. Указанное вл1яше сказалось въ геттин
генской школе юристовъ второй половины XVIII ст. Выдаю
щимися представителями этой школы были публицистъ (спеща- 
листъ по публичному, государственному праву) 1оаннъ Стефанъ* 
Пюттеръ и цивилистъ (спещалистъ по гражданскому праву) 
Густавъ Гуго.

Занимаясь спещально государственнымъ правомъ германской 
(Священной Римской) имперш, I. Ст. Пюттеръ попутно занимался 
и имперской HCTöpiefi, пользуясь ею для целей догматической 
конструкцш на техъ же началахъ, на которыхъ пользовались 
истор1ей, какъ указано было нами выше, все публициоты-догма- 
тики, начиная съ XVI века. При помощи исторш отыскивалъ 
и толковалъ Пюттеръ организацюнные государственные законы, 
выяснялъ публичноправовые обычаи, устанавливалъ прецеденты, 
на которыхъ покоился Государственный строй его времени. Въ 
своихъ методологическихъ трудахъ, именно, въ известномъ намъ 
уже (см. выше стрн. 29) „Новомъ опыте юридической энцикло- 
недш и методологш“ (1767 г.), I. Ст. Пюттеръ освобождался отъ 
взгляда на исторш права какъ на оруд1е догматической конструк-
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щи и возвышался до понимашя самостоятельной исторической про
блемы въ правоведенш. Одинаково недовольный и школою естествен- 
наго права, особенно выродившимися проявлешями ея въ философш 
права Хр. Вольфа, и узко-практическимъ догматизмомъ, I. Ст. Пют- 
теръ ожидалъ обновлешя юриспруденцш отъ возстановлешя 
исторюсофическихъ воззр4тй Лейбница. Следуя имъ, I. Ст. Пют- 
теръ вид^лъ въ исторш не простое чередоваше отменявшихъ 
другъ друга законовъ, но прагматически связанную смену право
выхъ системъ, покоящихся на различныхъ принципахъ, соотв^т- 
«ствующихъ общимъ услов1ямъ времени. Для разрешешя такой 
«ложной задачи историческое изсл^доваше должно пройти не
сколько ступеней. Сначала требуется установлеше фактической 
исторш законовъ, — кашя и кемъ установленный юридичесшя 
правила действовали въ разныя времена. Далее должна быть 
разработана прагматически политическая истор1я, въ которой 
должно быть дано объяснеше всемъ изм4нетямъ государствен- 
наго строя. Наконецъ следуетъ дать объяснеше всего положи
тельнаго права прошлаго на основанш совокупности всйхъ усло- 

государственной жизни различныхъ эпохъ. Следуя Мон
тескье, I. Ст. Пюттеръ выражалъ желаше, чтобы историческая 
юриспруденция обращала внимаше на права вс4хъ народовъ и 
временъ въ видахъ установлешя какъ ихъ взаимной связи, такъ 
ж различш между ними, проистекающихъ изъ разнообраз1я кли- 
матовъ, религш, нравовъ и т. д.

Лейбницевско-Пюттеровское понимаше задачъ исторш права 
развивалъ далее Густавъ Гуго. Какъ цивилистъ, Гуго могъ быть 
особенно не удовлетворенъ узкимъ практическимъ догматизмомъ, 
который царилъ въ его спещальности съ гораздо большей силой, 
чемъ въ науке государственнаго права. Истор1я и древности 
права разсматривались цивилистами исключительно какъ средства 
толковашя. Гуго настаивалъ на необходимости изучешя после
довательная развит1я римскаго права въ его исторической свое
образности и независимо отъ непосредственныхъ практическихъ 
целей. Девизомъ его въ этомъ отношенш былъ, можно сказать, 
кличъ: „назадъ къ Лейбницу“. Недаромъ въ первомъ же выпуске 
предпринятая Гуго въ 1791 г. перюдическаго издашя Civili
stisches Magazin былъ помещенъ переводъ (съ лат. на нем. яз.) 
важнейшихъ частей известная трактата Лейбница въ качестве 
образца методологш научнаго правоведешя. Къ историзму влекли 
Гуго не только теоретичесюе запросы юриспруденцш, но и неко
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торые мотивы политическаго характера. Мы имйемъ въ виду 
консервативный тенденцш, вызванныя натискомъ политическаго 
радикализма, непосредственно предшествовавшаго французской 
революцш и ознаменовавшаго ея первые шаги. Такъ какъ поли
тически радикализмъ питался идеями естественнаго права, то 
консервативное течете вполне понятно искало опоры въ исторш.

Гуго отвергъ самымъ р4шительнымъ образомъ теорш договор
н а я  установлетя права и убедительно доказывалъ, что сознательное 
законодательное творчество отнюдь не является ни единственной, 
ни главной формой развит1я права. Онъ выдвигалъ на первый 
планъ правообразовательное .значеше обычая и сравнивалъ исто
рическое развит1е права съ непроизвольнымъ развшчемъ языка и 
нравовъ. Самый процессъ развийя права Гуго не считалъ впро- 
чемъ чемъ то самодовлеющимъ; напротивъ того, онъ полагалъ, 
что юридичесшй бытъ каждаго народа определяется внешними 
обстоятельствами его жизни.

I. Ст. Пюттеръ н Густ. Гуго значительно подвинули впередъ 
вопросъ объ историческомъ изученш права и подготовили появле- 
H ie самостоятельной исторической школы юристовъ. Въ этомъ 
деле они отправлялись, какъ сказано, отъ идей Лейбница и 
Монтескье. Заслуживаешь вниматя то обстоятельство, что геттин
генская школа не оставила безъ вниматя плодотворной мысли 
Лейбница о необходимости объяснешя внутренней исторш права 
внешней HCTopiefl, т. е. изучешемъ соответственной внешней среды 
правообразоватя. Эта мысль отразилась въ ученш I. Ст. Пют- 
тера о зависимости развит1я права отъ всехъ прочихъ условш 
государственной жизни и въ ученщ Густава Гуго объ определяю- 
щемъ значенш внешнихъ обстоятельствъ исторической жизни на
рода для образовашя его юридическаго быта. Воспринявъ ука
занную мысль Лейбница, геттингенская школа не восприняла 
однако его терминологш, Пюттеръ вовсе не упоминалъ о деле- 
нш исторш права на внутреннюю и внешнюю. Гуго придержи
вался этого делешя, но придаЛъ ему совершенно иной смыслъ. 
Подъ внешней HCTopiefi онъ понималъ исторш источниковъ права, 
подъ внутренней —  исторш институтовъ. Такимъ образомъ Гуго 
приспособилъ термины Лейбница къ традицюнному противоположе- 
нда исторш и древностей права, причемъ превратилъ последшя 
изъ реальнаго комментар1я къ догме въ самостоятельную истори
ческую дисциплину. Установленное Густавомъ Гуго различ!е внеш
ней и внутренней исторш права сохранилось до нашихъ дней.
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§ 29. Историческая школа юристовъ и далыгЬйшее раз- 
вине историческаго изучешя права на началахъ позитив

ной нетодологж.

П. И. Н о в г о р о д ц е в ъ, Историческая школа юристовъ, ея происхо- 
ждеше и судьба, 1896 г . ; E. L a n d s Ъ е г g, Geschichte der deutschen 
Rechtswissenschaft, III Abt., II Halbbd, 1910; E. F u e t e r ,  Geschichte 

der neueren Historiographie, 1911, V—VI Bücher.

Зародилась историческая школа юристовъ въ столкновенш 
со школою естественнаго права на почве законодательной поли
тики. Какъ известно, школа естественнаго права стремилась къ 
выработке единой разумной системы права и къ водворенш ея въ 
человечестве. Разумное естественное право признавалось уни- 
версальнымъ, равно обязательнымъ для всехъ народовъ независимо 
отъ ихъ историческаго наслед1я и особенностей* отличающихъ 
ихъ въ настоящемъ. Осуществлеше этихъ принциповъ естествен
ноправовой школы давала Франщя: револющя представлялась 
кореннымъ yничтoжeнieмъ всей старины и самостоятельнымъ по- 
строешемъ абсолютно новаго порядка на рацюнальныхъ началахъ, 
а затемъ завоевашя Наполеона, казались инымъ современникамъ 
универсальнымъ распространешемъ революцюнныхъ принциповъ.

Противъ такого универсализма, сопровождаемая завоева- 
шями и грозной перспективой всем1рной монархш, возстали въ 
Германш. Вызванная поражешемъ Наполеона въ Россш, осво
бодительная война устранила опасность политическаго порабо- 
щешя, но не предотвратила опасности порабощешя культурнаго. 
Последнее угрожало въ прежней форме рацюналистическаго уни
версализма въ области законодательства.

Однимъ изъ продуктовъ правового творчества великой фран
цузской револющи явился Гражданскш Кодексъ, названный впо- 
следствш именемъ великаго императора. Свободное и торже
ствующее третье сослов1е получило въ новомъ кодексе весьма 
совершенное для своего времени выражеше и закреплеше своего 
экономическаго господства. Вследств1е этого Кодексъ Наполеона 
охотно возводился на степень „писанаго разума“ новой эры и въ 
такомъ своемъ качестве признавался достойнымъ повсеместная, 
универсальная применешя. Силою оруж1я новый кодексъ былъ 
введенъ во всехъ земляхъ, завоеванныхъ Наполеономъ, въ част
ности въ немецкихъ областяхъ Рейнскаго союза ; силою „разума44

20
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естественно-правовой школы онъ могъ быть добровольно воспри
нять всей Гермашей. Поэтому, когда въ 1814 году н'Ьмецкш 
юристъ Тибо, приверженецъ школы естественнаго права, загово- 
рилъ о необходимости единаго общегерманскаго гражданскаго уло- 
жешя (въ спец. брошюре: Ueber die Nothwendigkeit eines allge
meinen bürgerlichen Rechtes für Deutschland), которое положило 
бы конецъ историческому партикуляризму и основывалось бы на 
общечеловЬческихъ требовашяхъ сердца, разсудка и разума, сто
ронники самостоятельнаго нацюнальнаго развили Германш забили 
тревогу. Имъ дорога была объединительная тенденщя, лежавшая 
въ основе проекта общегерманскаго гражданскаго уложешя, но 
осуществлеше ея средствами естественно-правовой школы ихъ 
пугало ; „разумное“ гражданское право, которое начертали бы 
для общегерманскаго отечества тогдашше корифеи научной юрис
пруденцш, принадлежавшее къ школе естественнаго права, оказа
лось бы на деле ничемъ инымъ, какъ воспроизведен] емъ фран
цузская кодекса, привело бы, значитъ, къ известная рода куль
турному порабощенш Германш Франщей. Этого-то и не хотели 
допустить немещйе самобытники. Лучшимъ средствомъ предот- 
вращешя галломанской опасности была бы передача дела изъ 
рукъ последователей школы естественнаго права въ руки пред
ставителей положительнаго догматизма. Последше занимались 
не однимъ лишь римскимъ правомъ: съ XYII века разрабатыва
лась догма партикулярныхъ системъ права Гермаши. Однако 
разработка эта не могла быть признана достаточной для разре
шения предстоявшей задачи: догматики немецкая права не охва
тывали, въ своихъ трудахъ всего подлежащая матер1ала, не раз
межевались надлежащимъ образомъ съ правомъ римскимъ, не 
создали изъ партикулярныхъ системъ единаго общегерманскаго 
права и далеки были отъ того въ своемъ роде совершенства 
конструкщи и систематики, котораго достигали научные предтечи 
Наполеонова кодекса во Францш. Въ виду такой неподготовлен
ности немецше самобытники совершенно отказались отъ мысли 
составить общегерманское гражданское уложеше. Отказъ былъ 
выраженъ въ отповеди, которую далъ Савиньи на призцвъ Тибо 
въ спещальной брошюре подъ заглав1емъ: „О призваши нашего 
времени къ законодательству и къ науке права“ (Ueber den 
Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1814). 
Отказъ мотивировался отмеченной выше неподятовленностью; 
углублеше же въ причины последней привело Савиньи къ уста-
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вовленш новыхъ точекъ зр4шя на развитее права, которыя ока
зались ц^иными независимо отъ конкретныхъ обстоятельствъ, ихъ 
породившихъ, и положили основан1е исторической школе юристовъ.

Въ самую первобытную эпоху исторш, училъ Савиньи, право 
имеетъ уже определенный характеръ, свойственный именно дан- 
жому народу, подобно тому какъ такимъ же вполне определеннымъ 
характером!, отмечены съ древнейшихъ временъ языкъ народа, 
его нравы и политическое устройство. Все эти явлешя не ведутъ 
отдельная существовашя, но представляютъ собою сияы и сферы 
деятельности единаго народа: по природе своей они неразрывно 
связаны между собою и только въ глазахъ изследователя высту- 
паютъ какъ отдельный проявлешя. Въ одно целое объединяетъ 
ихъ о б щ е е  у б е ж д е н 1 е  н а р о д а ,  о д и н а к о в о е  ч у в с т в о  
в н у т р е н н е й  н е о б х о д и м о с т и ,  о б щ е е  с о з н а н i е н а 
рода ,  неизбежная наличность какового исключаешь самую мысль 
о случайномъ происхожденш или произвольномъ установленш. 
Состоя въ органической связи съ характеромъ и существомъ 
народа, право развивается вместе съ нимъ и вместе съ нимъ 
умираетъ.

Въ жизненномъ процессе права, совпадающемъ съ жизнен- 
нымъ процеесомъ народа его породившая, Савиньи различаетъ 
три основныя стадш. На первоначальной ступени р а з в и т  право 
живетъ въ целокупномъ и, такъ сказать, нераздельномъ сознанш 
народа. Оно определяется непосредственно нравами, веровашями 
и убеждешями народныхъ массъ, находитъ для себя телесную 
оболочку въ разная {юда символическихъ действгяхъ и предста- 
вляетъ собою п р и р о д н о е  (natürliches Recht) п р а в о  н а р о д а ,  
природное въ смысле стихшнаго происхождешя и прирожденная 
народу содержашя, каковыя качества прямо противоположны 
искусственному и разсудочному характеру т. н. естественнаго 
права (Naturrecht). Природное право народа подлежитъ посте
пенному дальнейшему разитш, развитш органическому, изъ кото
р а я  исключены произволъ и нарочитое намереше (ohne eigent
liche Willkühr und Absicht), и которое движется помощью в н у- 
т р е н н и х ъ  в ъ  т и ш и  д е й с т в у ю щ и х ъ  с и л ъ  (durch innere 
stillwirkende Kräfte). Съ осложнешемъ жизненныхъ отношенш 
наростаетъ въ праве своеобразный техническш элемента, уходъ 
за которымъ требуетъ спещальныхъ познанш. Для удовлетво- 
решя этой потребности образуется классъ профессюнальныхъ 
юристовъ, и подъ этимъ вл1яшемъ процессъ правового развит1я

20*
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вступаете во вторую стадш, — въ стадш т. н. у ч е н а г о  п р а в а  
(gelehrtes Recht). Въ этой стадш право живете двойной жизнью: 
съ одной стороны, какъ часть ц^локупной нородной жизни, како
вою оно никогда не перестаетъ быть, съ другой стороны*, — 
какъ отдельная наука, которую разрабатываютъ профессюнальные 
юристы. Двойственность эта не вноситъ однако въ процессъ пра
вового развит1я ни искусственности, ни произвола; она сводится 
въ конечномъ итоге къ единому источнику, — сознашю народа. 
Ученые юристы являются только конденсаторахмп народнаго право
сознашя. Благодаря профессюнальной чуткости, они слышать 
голосъ народной совести и, опираясь на профессшнальный опытъ, 
умеютъ уловить указашя народнаго правосознашя и облечь ихъ 
въ форму, соответствующую осложнившимся жизненнымъ отно- 
шешямъ, разобраться въ которыхъ не въ силахъ более профаны. 
Исполняя такую функцш, юристы содействуютъ более совершен
ному проявлешю народнаго правосознашя на суде и въ законо
дательстве. Наука права перерабатываете сырой матер1алъ, чер
паемый изъ глубины народнаго правосознашя, и превращаете 
его въ систематически рядъ понятш, достигающихъ математи
ческой точности и достоверности. После того какъ завершится: 
указанный процессъ научной разработки права, жизнь права всту
паете въ третью и конечную стадш своего развит1я, которую 
можно назвать с т а д i е й к о д и ф и к а ц 1 и .  Полный и .пышный 
расцвете научнаго права приводите къ плодоношенш. Когда 
исчерпывающе разработаны все начала права, которыя корени
лись въ народномъ сознанш, тогда приспеваете время для коди- 
фикацш права даннаго народа. Уложеше само собою отделяется 
отъ древа народной жизни какъ зрелый плодъ. Составляя куль- 
минацюнную точку въ развитш народа, такое уложеше предна
значается жить долго после своего появлешя: оно служитъ руко- 
водствомъ въ последующая эпохи разложешя и упадка и пере
дается затемъ далее по наследству другимъ народамъ.

Указанный путь строгаго и стройнаго органическаго раз- 
вийя былъ пройденъ римскимъ правомъ. Спокойное течете 
историческаго развийя германскаго права было нарушено поли- 
тическимъ дроблешемъ народа и рецепщей римскаго права. Вы- 
званныя этимъ отклонешя отъ прямолинейнаго развийя не отняли 
однако у германскаго права способности органическаго роста. 
Для культуры последняго требуется усиленная деятельность уче- 
ныхъ юристовъ, направленная на окончательное усвоеше реци-
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пированнаго римскаго права и переработку всехъ партикулярныхъ 
системъ въ единую систему общегерманскаго права. Въ виду 
такого положешя дела Савиньи видЬлъ призваше своего времени 
не въ кодификацш, но въ предварительной научной разработке 
права. Въ основу успешная развигпя последней онъ полагалъ 
историческое изучеше права. Въ видахъ распространешя своихъ 
идей Савиньи основалъ специальный журналъ историческаго право- 
ведешя (Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft). Въ 
руководящей редакционной статье, помещенной въ I томе жур
нала (1815 г.) и написанной самимъ Савиньи, намечены были 
основныя черты новаго направлешя, получившая назваше исто
рической школы юристовъ.

Въ этой редакцюнной статье Савиньи сводитъ все много- 
образныя разноглайя, cyщecтвoвaвшiя среди юристовъ его вре
мени, къ двумъ основнымъ щколамъ. Одна изъ этихъ школъ 
можетъ быть названа историческою. Для другой едва ли можно 
найти положительное назваше, такъ какъ она, являясь противо- 
положешемъ первой, выступаете въ разнообразныхъ и противо- 
речивыхъ формахъ, заявляя себя то какъ философ1я права, то 
какъ естественное право, то какъ здравый смыслъ человеческш. 
Всю эту школу въ силу общности отрицательнаго признака раз
личныхъ ея теченш Савиньи называетъ неисторическою. Для 
неисторической школы истор1я является лишь нравственно-поли- 
тическимъ собрашемъ примеровъ, которымъ настоящее поколеше 
можетъ такъ или иначе пользоваться въ своихъ видахъ. Иначе 
смотрите на дело школа историческая. По ея воззренш, нетъ 
единичнаго и абсолютная человеческаго существовашя: что на 
первый взглядъ представляется единичнымъ, то по существу есть 
лишь часть высшая целая. Такъ, отдельный человекъ- необ
ходимо мыслится какъ членъ семьи, народа, государства; отдель
ная эпоха въ исторш народа — какъ продолжеше и развийе 
прошедшихъ временъ. Иное воззреше является одностороннимъ, 
и если оно господствуете исключительно, то становится тлетвор- 
нымъ. Отдельная эпоха не вносите съ собою и для себя новаго 
Mipa, но делаете свое дело въ неразрывномъ единенш со всемъ 
прошлымъ. Поэтому всякая эпоха должна признавать нечто исто
рически данное, которое въ одно и то же время необходимо и 
свободно: необходимо, — поскольку оно независимо отъ особенная 
произвола настоящаго времени, — свободно потому, что оно не 
вышло изъ чужого произвола (нпр., изъ велешя господина своимъ
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рабамъ), но добыто изъ высшей природы народа, какъ непрестанно 
становящаяся и развивающаяся целая. При такой точке зр1>- 
шя истор1я перестаетъ быть только собрашемъ примеровъ и ста
новится единственнымъ путемъ къ истинному познанш наш ея 
состояшя въ настоящемъ. Исторически данное ясподствуетъ 
надъ нами. Мы не въ состоянш изменить е я  и можемъ только 
обманывать себя насчетъ подлинная е я  значешя. Кто такъ 
себя обманываетъ и думаетъ осуществить свой произволъ тамъ, 
где возможна лишь высшая свобода разви^я изъ природы народа, 
тотъ самъ губитъ свои лучнпя притязашя: онъ — рабъ, мнящш 
себя царемъ, въ то время какъ могъ-бы быть свободнымъ чело- 
в4комъ. ÜTcyTCTBie историзма, стремлеше строить все заново 
Савиньи ставитъ въ связь съ индивидуализмомъ политическихъ 
ученш, выводящихъ все изъ отдельной обособленной личности и 
игнорирующихъ жизнь и самостоятельное. развит1е целая. Онъ 
называетъ также это стремлеше историческимъ эяизмомъ отдель
ной эпохи. На такомъ историческомъ эгоизме построены вс£ 
разнообразныя учешя неисторической школы юристовъ. Напро- 
тивъ тоя , историческая школа разсматриваетъ положительный 
правовой матергалъ какъ нечто данное цЪлокупнымъ прошлымъ 
народа, какъ нечто, вышедшее не изъ произвола, который слу
чайно былъ именно такимъ, и столь же случайно могъ бы быть 
и инымъ, но изъ самая внутренняя существа народа и его 
исторш.

За осуществлете новой программы исторической школы при
нялся самъ Савиньи и его ближайшш сотрудникъ и соратникъ 
Пухта, который не мало содМствовалъ и уясненпо теоретиче- 
скихъ основъ школы. Вокругъ главарей собрались ученики и 
последователи и дали многолюдный составъ школе, которая гос
подствовала въ ея первоначальномъ виде полвека и съ измене
ниями простираетъ свое вл1яше вплоть до нашихъ дней.

То новое, что внесла историческая школа въ юриспруден
цию, можетъ быть сведено къ нижеследующимъ четыремъ основ- 
нымъ положешямъ: 1) она внесла идею эволюцш права; 2) при
дала этой эволюцш спиритуалистическш характеръ, такъ какъ 
выводила происхождеше и развит1е права изъ общая сознашя 
народа, которое было определено Пухтою какъ н а р о д н ы й  
д у х ъ ; 3) она усмотрела въ праве продуктъ исключительно 
национальная развит1я и исходила изъ духовной самобытности 
каждая отдельная народа; 4) она характеризовала процессъ пра
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вового развитая какъ безболезненный и мирный, движимый въ 
тиши действующими силами народнаго духа.

Въ приведенныхъ основныхъ положешяхъ исторической 
школы сказалось вл1яше романтизма и созданная имъ понимашя 
историческаго процесса. Романтизмъ представляетъ собою идей
ную реакц!ю первой четверти XIX столе™ противъ предшество
вавш ая века просвещешя и порожденной имъ революцш. На 
место свободная творчества разума и проповедывавшейся имъ 
революцш, т. е. полная разрыва съ прошедшимъ и построешя 
общественная уклада жизни заново, романтизмъ ставилъ идею 
стихшнаго развийя и непроизвольной эволюцш общественныхъ 
началъ, унаследованныхъ отъ далекая прошлая. За этими тра- 
дицюнными началами признавалась разумность, но разумность 
эта разсматривалась независимо отъ логически прямолинейныхъ 
nocTpoeHifi индивидуальная разума, какъ проявлеше объективная 
разума, лежащая въ основе общественная процесса, какъ выра- 
жеше сокровенныхъ духовныхъ началъ жизни. Постигнуть эти 
начала можно не путемъ разсуждешя, но путемъ мистическая 
проникновешя въ тайники жизни. Какъ для создашя, такъ и 
для раскрьшя внутренняя духовная смысла жизни необходима 
тесная, даже замкнутая духовная среда. Такою средою пред
ставлялся романтикамъ отдельный народъ, какъ самоцельная 
общественная группа, духовная связь и единство которой засви
детельствованы наличностью у нея языка, какъ выражешя духов
ной самобытности. Въ противоположность универсализму века 
просвещешя романтизмъ выдвинулъ нацюнальность, какъ среду 
и факторъ образовашя общественныхъ формъ. Въ поискахъ за 
раскрьтемъ самобытныхъ началъ нацюнальнаго духа романтики 
обращались къ средневековью, какъ такой эпохе, когда народы 
вели еще жизнь достаточно обособленную и достаточно свободную, 
такъ что ихъ самобытныя духовныя силы не искажались ни отъ 
вл1яшя чужой национальности, ни отъ властная воздейств1я пра- 
вящихъ идеологовъ, оторванныхъ отъ родной почвы. Задачею 
историка должно было быть возстановлеше исконныхъ самобыт
ныхъ духовныхъ началъ народа во всей ихъ чистоте. Несо
мненно, что понимаемый такимъ образомъ историзмъ романти- 
ковъ въ основе своей совпадалъ съ представлешями историковъ 
XVIII века объ определяющемъ весь дальнейшш процессъ зна- 
ченш первоначальная общественная устройства. Разница заклю
чалась лишь въ томъ, что историки века просвещешя наделяли
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первоначальное устройство всеми признаками свободнаго и созна
тельная индивидуальная творчества, а романтики видели въ 
немъ отражете стихшнаго разума, коллективная духа народа 
и раскрывали е я  мистическш смыслъ не разсуждешемъ, но 
интуищей. Возстановлете забытая и утерянная занимало роман- 
•тиковъ несравненно больше, чемъ движете и развийе, которое 
привело отъ давно прошедшая къ настоящему и направляло къ 
новому будущему. Савиньи проявилъ больше историческая чутья, 
и въ созданной имъ школе идей органическая перехода изъ 
одного состоятя въ другое было отведено надлежащее место. 
Т4мъ не менее влцяте романтизма сказалось на исторической 
школе въ ея исключительно спиритуалистическомъ и нащонали- 
стическомъ пониманш эволюцш, а также въ ея представлещи о 
мирномъ и безболезненномъ процессе развит1я права.

Внесенная исторической школой идея органическая роста 
права, идея эволющи стала прочнымъ нрюбретешемъ научная 
правоведешя. Все же остальное учете о характере этой эволю
щи, развитое историческою школою вь духе романтизма, не выдер- 
жало испытатя научной критики, было оставлено и заменено 
более обосноващшмъ и более положительнымъ воззрешемъ.

Первое изменеше въ теоретичесюя построешя исторической 
школы внесъ Гегель (въ двадцатыхъ годахъ IX столе™), сумев
ши! искусно сочетать романтичест воззрешя съ историческою 
действительностью и многообраз1емъ исторической жизни.

Свои исторюсофичесюя воззрешя Гегель направлялъ на 
широкое поприще всём1рной исторш. Двигателемъ исторш явля
ется у Гегеля не народный духъ, но м1ровая душа, духъ все- 
человеческш. Въ немъ заложены начала всехъ началъ, и все- 
м1рная истор1я представляетъ собою постепенную и последова
тельную эманащю м1рового духа. Богатая сокровищница послед
н я я  не можетъ быть воспринята человечествомъ сразу и потому 
раскрывается во всем!рной исторш постепенно и последовательно 
до известнымъ необходимымъ и неизбежнымъ стад1ямъ развийя. 
Во каждой изъ этихъ стадш выдвигается на переднш планъ все- 
м1рной HCTopin одинъ народъ, духъ котораго содержитъ въ себе 
то высшее проявлете MipoBoro духа, вместить которое способно 
человечество данной эпохи.

Раскрытие содержашя MipoBoro духа въ исторш совершается 
закономерно. Законъ движешя всем1рной исторш есть . законъ 
объективная MipoBoro духа, тождественный съ закономъ челове-
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ческаго разума, такъ какъ последит является лишь отражешемъ 
разума M ipoBoro. Этотъ  обпцй законъ разума, или законъ логи
чески!, носитъ у Гегеля д1алектическш характеръ, т. е. выража
ется въ противоположены и последовательной смене противоречи- 
выхъ началъ (тезиса и антитезиса), примиряемыхъ въ конечномъ 
единстве (синтезисе). Д1алектическш законъ полагается Гегелемъ 
и въ основу развит1я всем1рной исторш. Выдвигаемыя и прими- 
ряемыя последней противореч1я представляютъ собою не отвле- 
ченныя суждешя и мысли, но облеченные плотью и кровью инте
ресы и страсти людей, которые преодолеваются борьбой и при
миряются путемъ -продолжительной дисциплины. Такимъ обра
зомъ всем1рная иетор1я отнюдь не является безмятежнымъ и без- 
труднымъ развийемъ органической жизни, но, напротивъ того, 
движется путемъ борьбы и суровой работы людей надъ собою.

Конкретной средой, въ которой осуществляется планъ все- 
м1рной исторш, признавалось у Гегеля государство и создаваемое 
последнимъ право. Вследств1е этого исторюсофичесше взгляды 
Гегеля имели непосредственное значеше для исторш права. 
Философ1я исторш Гегеля восполнила и исправила учеше истори
ческой школы въ двухъ пунктахъ: 1) она вывела развиие права 
изъ узкихъ рамокъ нацюнализма на широкое поприще всем1рной 
исторш, и 2) она заменила гипотезу мирнаго развитая права 
путемъ въ тиши действующихъ силъ учешемъ о развитш права 
путемъ противоположешя и примирешя противоречивыхъ борю
щихся интересовъ. Оба приведенныхъ положешя Гегеля соответ
ствовали эмпирическимъ даннымъ въ большей степени, чемъ соот- 
ветственныя положешя исторической школы, и потому явились 
шагомъ впередъ въ научномъ развитш исторш права. Следуетъ 
однако заметить, что существенное значеше въ этомъ отношеши 
имело лишь второе изъ приведенныхъ положенш. Напротивъ 
того, первое изъ нихъ легко получало такое истолковаше, при 
которомъ новаторское значеше его почти совсемъ устранялось. 
Дело въ томъ, что на отдельныхъ ступеняхъ развит1я м!рового 
духа выдвигался. Гегелемъ народный духъ. Это приводило къ 
поискамъ Для каждой эпохи всем1рной исторш одного передового 
народа, который легко превращался въ господствующей народъ 
(Herrschervolk). Такого рода поиски не только не устраняли пред- 
взятаго и узкаго нацюнализма, но даже питали его и укрепляли.

Исправляя историческую школу въ .некоторыхъ отдельныхъ 
пунктахъ, гегельянство поддерживало ее въ исходномъ ея поло-
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женш, — въ вопросе о спиритуалистическомъ характере эволюцш 
права. Измевеше воззрешй по этому основному вопросу после
довало только во второй половине XIX столе™.

Существенно важнымъ собьшемъ, отразившимся на теоре- 
тическомъ понимаши права и его исторш, была револющя 1848 года. 
Она наглядно показала, что юридическое определеше положешя 
личности не соответствуетъ действительному ея положенно въ 
государственной жизни. Она вскрыла сощальный воиросъ, какъ 
нечто таившееся за видимостью юридическихъ и политическихъ 
формъ и затемъ неожиданно прорвавшееся наружу. Эта неожи
данность поразила юристовъ и политиковъ. Удивлеше дало тол- 
чокъ научной мысли, которая сочла своею обязанностью объяснить 
новый непонятный фактъ. Предпринятая въ этомъ направленш 
научная работа создала капитальные соцюлогичесйе труды Огюста 
Конта (см. выше стрн. 37—42), Лоренца Штейна и Карла Маркса х). 
Обпце выводы этихъ трудовъ оказали существенное вл1яше на 
постановку задачи историческаго изучешя права и потому мы 
должны познакомиться съ этими выводами.

Первымъ выводомъ явилось признаше связанности и взаимной 
обусловленности всехъ сторонъ общественной жизни. Согласно 
этому выводу право не можетъ быть изучаемо ни изолированно, 
ни въ связи съ продуктами одной лишь духовной культуры, — 
языкомъ, нравами, релипей. Оно подлежитъ изследованш въ 
связи со всеми сторонами общественной жизни, въ томъ числе, 
въ связи съ матер1альными, экономическими услов1ями.

Въ качестве второго вывода следуетъ отметить признаше 
наличности связей между индивидами, возникающихъ независимо 
отъ юридической регламентами и воздейств1я со стороны госу
дарственной власти. Это — общественный въ тесномъ смысле

1) A u g u s t e  C o m t e ,  Cours de philosophie positive, въ б томахъ, 
первое издаше, 1830—1842 г. г. (сощальная физика, или сощолопя начи
нается съ IV тома); L o r e n z  v o n  S t e i n ,  Geschichte der socialen Bewe
gung in Frankreich von 1789 bis auf unsere Tage, въ 3 томахъ, Leipzig, 
1850 (ooiijie теоретичесше выводы предпосланы зъ обширномъ введенш, 
занимающемъ значительную часть перваго тома); K a r l  Ma r x ,  Zur 
Kritik der politischen Oekonomie, Berlin,. 1859 (русск. перев. 1896 г.). — 
Сощологическш воззрЪшя Конта предшествуютъ по времени 1848 году. 
Они представлятотъ собою гешальное провидите того противор£ч1я, кото
рое таилось въ индивидуалистической концепцш государства, и которое 
обнаружилось со всей наглядностью въ 1848 году. В-таяше О. Конта на 
историческую науку сказалось во второй лоловинЪ XIX стол1шя.
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связи, совокупностью которыхъ создается общество, противопола
гаемое государству съ его правовымъ порядкомъ. Общественныя 
связи устанавливаются подъ дМств1емъ жизненныхъ интересовъ 
индивидовъ. Единство интересовъ объединяетъ индивидовъ въ 
особыя группы, или общественные классы, которые противопола
гаются другъ другу и разнятся другъ отъ друга по различно груп- 
повыхъ интересовъ.

Третш выводъ заключается въ установлены положешя, что 
простЬйшимъ элементомъ. на которомъ основываются обществен
ныя связи, являются услов1я экономическая быта. T i или дру- 
пя услов1я производства и распределения хозяйственныхъ благъ 
служатъ основной причиной выработки единства интересовъ, 
соединяющихъ индивидовъ въ общественные классы, и противо
положности интересовъ, противопоставляющей одни классы дру- 
гимъ и приводящей къ сложнымъ ихъ сочеташямъ въ предЪлахъ 
различныхъ общественныхъ союзовъ, сплоченныхъ единствомъ 
политической власти.

Наконецъ, четвертый выводъ относится всецело къ области 
методологш. Единственнымъ методомъ историческая изслЪдова- 
шя было признано наблюдете. Въ силу этого изъ объяснешя 
историческихъ явлешй исключено было все то, что не вытекало 
изъ наблюдешя фактовъ, но основывалось исключительно на 
апрюрныхъ предположешяхъ. Подлежали, следовательно, исклю
чению и таюя метафизичесшя понят1я, какъ народный духъ и духъ 
м1ровой. На м^сто спиритуалистическая понимашя историче
ская  развито! права становилось матер1алистическое его понгма- 
Hie въ услов1яхъ общественной среды.

Проводникомъ всехъ этихъ новыхъ началъ въ область исто- 
pin права явился Рудольфъ фонъ 1ерингъ. Шагъ за шагомъ 
онъ разбивалъ ту романтическую идеологш, которая царила въ 
исторической школе юристовъ, и водворялъ реалистическое и соцю- 
логическое понимаше историческая процесса развит1я права.

Разрушеше метафизической идеологи исторической школы 
начато было 1ерингомъ съ вопроса объ исключительно нашональ- 

омъ характере процесса образовашя и развит1я права. Воззре» 
нш исторической школы въ этомъ отношенш сильно противоре- 
чилъ фактъ рецепщи римская права въ Гермаши. Савиньи 
устранялъ это противореч1е путемъ следующая разсуждешя: 
право развивается изъ народнаго духа, но не всемъ народамъ 
дано было спокойное органическое развнт1е права; такое счастье
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выпало на долю римлянъ, и право ихъ является чистымъ орга- 
ническимъ продуктомъ народнаго духа; германскш народъ лишенъ 
былъ такой счастливой возможности и долженъ былъ заимство
вать чужое право, но, такъ какъ онъ воспринялъ столь чистый 
продукта строго нацюнальнаго развиачя, какимъ является римское 
право, то благодаря этому, онъ не лишился способности къ дальней
шему развитш своего собственная нацюнальнаго права. Конечно 
въ приведенномъ разсужденш имеется весьма сильная натяжка ; 
темъ не менее оцо давало формальный выходъ изъ противоречзя 
между Teopieft нацюналистическаго правообразовашя и эмпири
ческими данными исторш германская права; выходъ этотъ сохра- 
нялъ силу постольку, поскольку оставалось незыблемымъ положе- 
Hie объ исключительно нацюнальномъ характере образовашя рим
ская  права. Стоило однако доказать неправильность этого по
следняя положешя, и все учеше исторической школы о народ- 
номъ духе рушилось окончательно. Это именно и было сделано 
1ерингомъ въ его сочинеши: „Духъ римская права“ (Geist des 
römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwickelung, 
1852—1865 г. г.). Въ немъ 1ерингъ наглядно показалъ, что 
высошя достоинства и вeличie римская права вытекаютъ отнюдь 
не изъ его национальной исключительности; напротивъ того, они 
создались, благодаря тому, что римское право воспринимало и 
впитывало въ себя элементы права другихъ народовъ, съ -кото
рыми приходилось римлянамъ вступать въ экономическш и граж
дански оборотъ. Римское ius gentium было темъ каналомъ, по 
которому впадали въ общее русло римская права различные 
чужеродные притоки. Подъ духомъ права 1ерингъ понималъ не 
неизсякаемый источникъ отъ-века заложенная въ народе право- 
сознашя, но совокупность направляющихъ силъ, обусловливаю- 
щихъ единство и обособлеше правового организма. Видное место 
среди этихъ силъ онъ отводилъ общенш отдельныхъ народовъ и 
ихъ вл1янш другъ на друга въ процессе правообразовашя. Даль- 
нейпия изыскашя историковъ права подтвердили правильность 
воззрешй 1ерйнга и ниспровергли y4eHie исторической школы о 
нацюналистическомъ развитш права.

Въ томъ же „Духе римская права“, следя за последова
тельными сталями развит1я последняя, 1ерингъ обнаружилъ несо
стоятельность другого положешя исторической школы, — о непро
извольному безсознательномъ росте права. На целомъ ряде 
институтовъ римская права 1ерингъ показалъ, что развит1е права
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движется не посл'Ьдовательнымъ логическимъ .раскрьтемъ само- 
довлеющихъ юридическихъ понятш, но целесообразной деятель
ностью людей, направленной на удовлетвореше жизненныхъ по
требностей, выдвигаемыхъ услов!ями экономическихъ и обществен
ныхъ отношешй. Право не довлеетъ себе, но служитъ средствомъ 
для упорядочешя общественныхъ отношенш и обезпечешя спокой- 
наго пользовашя благами культуры.

Наконецъ, въ своей знаменитой брошюре „Борьба за право44 
(Der Kampf urn’s Recht, 1872) 1ерингъ нанравилъ свою критику 
на то положеше исторической школы, согласно которому раз- 
BHTie права представляется не только непроизвольнымъ, но и 
тихимъ безмятежнымъ роотомъ, подъ вл1яшемъ въ тиши дей- 
ствующихъ силъ.

Въ основе учешя исторической школы о томъ, что право 
образуется и развивается безболезненно и безъ труда подобно 
полевому растенш или правиламъ грамматики, лежало предста- 
влеше о праве, какъ о норме абстрактной самодовлеющей справед
ливости, которая постепенно раскрываетъ свое содержаше съ логи
ческой последовательностью, независимой отъ реальной жизненной 
обстановки. После того какъ анализъ внутренняя содержашя 
права показалъ, что право не довлеетъ себе, но имеетъ целью 
обезиечивать нользоваше благами, или интересы индивидовъ и 
общественныхъ группъ, стало неизбежнымъ сопоставлеше разви
ли  права съ движешемъ интересовъ индивидовъ и обществен
ныхъ группъ. Въ самомъ деле было бы наивно предполагать, 
что положеше древняго римскаго права о праве кредитора про
дать въ рабство несостоятельная должника или же право собствен
ника на виндикащонный искъ образовалось такъ же, какъ пра
вило грамматики о томъ, что предлогъ „съ“ управляетъ твори- 
тельнымъ падежомъ. Несомненно, что въ основу обоихъ право- 
положенш легли реальные общественные интересы, требовавпие 
обезпечешя собственности и получивнпе удовлетвореше чрезъ воз- 
обладаше имущихъ надъ неимущими.

Когда возникаете вопросъ объ изменены какого-либо поло- 
жешя действующая права, въ обществе образуются по крайней 
мере две партш : одна изъ нихъ стоитъ за сохранеше существую
щ ая  права, другая — за его изменеше и за новую юридическую 
регламентащю. Къ первой партш принадлежатъ все те, инте
ресы которыхъ достаточно обезпечены существующимъ правопо- 
рядкомъ, ко второй — все те, интересы которыхъ недостаточно
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обезпечены или даже совершенно не учитываются въ дМствую- 
щемъ праве, что и заставляетъ ихъ добиваться создашя новаго 
правоположенш, соответствующая ихъ интересами При неиз
бежной наличности двухъ партш неизбежна и борьба. Изъ этой 
борьбы, изъ столкновешя противоречивыхъ интересовъ рождается 
новое право. Оно большею частью не даетъ полная и прямоя 
удовлетворешя ни одному изъ борющихся интересовъ, но подобно 
тому, какъ это наблюдается въ параллеограмме силъ, идетъ по 
д1аянали, по средней лиши компромисса, — соглашешя и при- 
мирея1я противоборствующихъ интересовъ.

Такъ совершается процессъ обновлешя права на нашихъ 
глазахъ; такимъ же представляется онъ на всемъ протяженш 
историческая времени, доступная документальному изследованш. 
Единственнымъ убежищемъ для романтической теорш „въ тиши 
действующихъ силъ“ и безболезненная роста остается до-исто- 
рическое время, недоступное документальному изследованш, время 
зарождешя и * первоначальная образовашя права. Врядъ ли 
однако можно признать это убежище надежнымъ. Самая мысль 
о резкомъ противоположен!и первоначальная времени временамъ 
историческимъ отдаетъ миеологической верой въ „золотой векъ“ 
седой старины и потому не заслуживаете признашя. О неиз- 
вестномъ следуете судить по аналогш съ известнымъ, а не наобо- 
ротъ. А н ал о т  видимая историческая развит1я права и преиму
щество большей психологической вероятности даютъ 1ерингу до
статочное основаше предположить, что рождеше права, какъ и 
рождеше человека, въ виде общая правила сопровождалось силь
ными родовыми потугами и муками.

TeopiH развит1я права путемъ борьбы' интересовъ различ
ныхъ общественныхъ классовъ поставила историческое изучеше 
права на прочную и плодотворную сощологическую почву. Въ 
одномъ нзъ сочиненш 1еринга, изданномъ уже после его смерти 
(Entwicklungsgeschichte des römischen Rechts, 1894), юристы при
зываются къ тому, чтобы объяснять развит1е права не изъ одного 
лишь внутренняя его содержашя, но съ точки зрешя того вл1яшя, 
которое на него оказываете внешнШ м1ръ. Внешнимъ для права 
м1ромъ являётся та сощальная среда, въ которой и подъ дей- 
ств1емъ которой слагаются юридическая нормы, Соцюлогическое 
понимаше и изучеше развит1я права остается лозунгомъ истори
ческой юриспруденцш и для нашихъ дней.
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§ 30. Сравнительно-историческШ методъ и сравнительное 
правовЪдЪше.

М. М. К о в а л е в с к i й, Историко-сравнительный методъ въ юриспру
денции 1880 г.; Sir F. P o l l o c k ,  The history of Comparative Jurispru
dence, 1903 (Journal of the Society of Comparative Legislation); E. L a m 
b e r t ,  La fonction du droit civil compare, 1903 ; R. S a 1 e i 11 e s, La fonc- 
tion juridique du droit compare, 1909 (Rechtswissenschaftliche Beiträge, 
Festgabe für J. Kohler); Congres international de droit compare. Proces 
Verbaux des seances et documents, 2 vols., 1905; 0. В. Т а р а н о в с к 1 й ,  
Сравнительное иравовЪдЪше въ конц'Ь XIX вЬка, Варшава, 1902 г . ; В. А. 
К р а с н о  к у т с к 1 й ,  Сравнительный методъ въ частномъ праву Кри
тическое Обозрите, 1909 г., вып. VII; H. Н а у е т ,  L’etude du droit 
compare, 1909; G i o r g i o  d e l  V e c c h i o ,  Die Idee einer vergleichenden 
universalen Reclitsgeschichte, Archiv für Rechts- u. Wirtschaftsphilosophie,

VII Bd., 1913-1914.

Основнымъ пр1емомъ позитивная) метода, на которомъ зи
ждется историческое изучеше права въ современной науке, явля
ется наблюдеше. Для причиннаго объяснешя и установлешя зако
номерности развит1я права въ человеческомъ обществе недоста
точно наблюдать историческш процессъ одного какого либо нацю
нальнаго права, такъ какъ при этомъ трудно и даже не возможно 
отделить действительный причины явленш отъ несущественной 
для нихъ внешней обстановки. Необходимо наблюдать все доступ
ный нашему изучешю системы права, сравнивать ихъ между собою, 
выделять однообразный ходъ ихъ историческая) развития и такимъ 
образомъ улавливать известную закономерность въ эволюцш права. 
Позитивный историческш методъ изучешя права становится поне
воле методомъ сравнительно-историческнмъ.

Сравнительный npieMb изучешя издавна известенъ юрис- 
пруденщи, которая пользовалась имъ для разнообразныхъ целей.

Къ сравненш прибегали древте законодатели, когда, прежде 
чемъ дать законы своей стране, путешествовали, изучали обы
чаи и законы чужихъ страну сравнивали ихъ и выбирали 
достойные образцы для собственная) правотворешя. Такова: леген
дарная HCTopin возникновешя законодательства XII таблицъ и 
Солона, подтверждаемая по существу сравните л ьнымъ изучешемъ 
этихъ законовъ съ источниками, откуда они черпали отдельныя 
свои постановлешя. Такова же документально намъ уже извест
ная HCTopin составлен1я позднейшихъ законодательныхъ памят- 
никовъ, напримеръ, Уложешя царя Алексея Михайловича (1649 г.),
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составители котораго несомненно путемъ сравнешя выбирали при- 
годныя для русской жизни юридичесшя нормы и изъ Кормчей 
Книги, и изъ Литовская Статута. Нечего ужъ говорить о новМ- 
шихъ кодификащонныхъ работахъ: предварительное собираше 
обильнаго сравнительная матер1ала и пользоваше имъ является 
для нихъ общимъ правиломъ.

Пользовались сравнительнымъ пр1емомъ и въ судебной прак
тике. Въ этомъ отношенш особенно замечательна деятельность 
римскихъ praetores peregrini. Призванные разбирать тяжбы между 
римскими гражданами и иностранцами, юридичесшя отношешя 
которыхъ не подлежали действш „гражданская права“ (iuris 
civilis), преторы эти вынуждены были не только судить, но и 
творить право и создали особую систему общенароднаго права 
(см. выше стрн. 201). Нормы последняя формально выводилис ьизъ 
естественнаго разума, т. е. изъ некоторыхъ основныхъ юриди
ческихъ прицциповъ, устанавливавшихся не применительно къ 
услов1ямъ прежней замкнутой жизни гражданской общины древ
н я я  Рима, а въ расчете на более широкш правовой оборотъ. 
Эти более широкю обшде юридичесше принципы добывались 
однако не однимъ лишь отвлеченнымъ разсуждетемъ, а, какъ 
показываютъ новейшая историчесшя изследовашя iuris gentium, 
и эмпирически, — путемъ сопоставлешя римская гражданскаго 
права съ положительнымъ правомъ иностранцевъ и сравнитель
н а я  такимъ образомъ построешя новыхъ нормъ, доступныхъ 
правосознашю обеихъ сторонъ и обогащавшихъ положительное 
право каждой изъ нихъ.

Классическая древность дала намъ образцы пользовашя 
сравнительнымъ npieMOMrb не только для практическихъ целей 
юриспруденцш, но и для теоретическаго изучешя явлешй пра
вовой и государственной жизни. Въ этомъ последнемъ отношенш 
замечательн'рппй починъ сделанъ былъ родоначальникомъ систе
матическая научная знашя европейской культуры, — грече- 
скимъ философомъ Аристотелемъ. Онъ долго и тщательно изу- 
чалъ устройство различныхъ эллинскихъ государствъ (т. н. jwfavsiai, 
политш, т. 6. конституцш, выражаясь современнымъ языкомъ) и 
даже законы варваровъ (т. е. народовъ, не принадлежавшихъ къ 
эллинской культуре), и только на основанш этихъ данныхъ со- 
здалъ свое учете о государстве, илц политику {pvoXmwfj). Въ 
Политике Аристотеля установлены такимъ образомъ типичестя 
черты эллинской государственности, добытыя путемъ сравнитель-
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наго изучешя правовыхъ нормъ и практики различныхъ городовъ
— государствъ Грещи.

Въ средневековой юриспруденцш можемъ отметить приме
неше сравнешя въ видахъ установлешя незыблемыхъ ноложешй 
естественнаго права. Начала последняя представлялись средне
вековью данными, съ одной стороны, въ римскомъ праве, кото
рое почиталось за „писаный разумъ“ (ratio scripta), внешне упо- 
рядочившш ш\ръ и подготовивши его такимъ образомъ къ рас
пространен^ хрисианства, съ другой стороны, — въ Овященномъ 
Писанш, спещально въ Моисеевомъ законодательстве, которое 
содержало въ себе богооткровенную систему права, приноровлен- 
наго къ природе людей, извращенной грехопадешемъ. Оба авто- 
ритетныхъ источника все же расходились въ своихъ постановле- 
шяхъ. Расхождеше могло быть отнесено насчетъ различ1я техъ 
временныхъ, преходящихъ условШ внешней жизни римская и 
еврейская народовъ, въ которыхъ действовали системы ихъ 
права. Непреходящимъ, вечнымъ и потому неизменно справе- 
дливымъ должно было зато признаваться все то, въ чемъ принци- 
шально сходилось и римское право, и Моисеево законодатель
ство. Средневековые юристы и сопоставляли первое со вторьщъ 
и путемъ такого сравнешя устанавливали незыблемыя положещя 
естественнаго права. Плодомъ этой ихъ деятельности явилёя 
особый памятникъ средневековой юриспруденцш, — Collatio legum 
Mosaicarum et Romanarum, — изданный затемъ въ печати фран- 
цузскимъ юристомъ XVI века Питу (Pithou).

Въ первое же столе^е т. н. новаго времени (въ XVI в.) 
знаменитый французский государствоведъ Боденъ (Jean Bodin) 
воскресилъ Аристотелевскую традицш относительно пользовашя 
сравнительнымъ пр1емомъ для целей эмпирическая изучешя 
явленш правовой и государственной жизни. Въ своихъ „Шести 
книгахъ о государстве“ (Les six livres de la republique, Д576 г.) 
Боденъ на основанш обильная сравнительная матер1ала создалъ 
типологическое учеше о новомъ европейскомъ государстве,

Съ XVIl BeKa научное развнпе юриспруденцш потекло, какъ 
намъ уже известно, по руслу рацюнализма и вылилось въ школу 
естественнаго права. Дедуктивно-демонстративный методъ по
следней (см. выше стрн. 207) принцишально отрицалъ наблю- 
деше и, следовательно, и сравнеше. На самомъ деле однако 
естественноправовыя построения не обходились безъ эмпирическая 
матер1ала и, привлекая последнш, прибегали и къ npieMy срав-
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нешя. Добыть конкретное содержаше правоположенш изъ одного 
лишь абстрактНаго разсуждешя оказывалось невозможнымъ. При
ходилось извлекать его изъ данныхъ положительнаго права, 
поскольку оне удовлетворяли критерш естественной х справедли
вости. Самый критерш въ виде общаго правила устанавливался 
разумомъ а priori. Но и по этому основному вопросу о критерш 
справедливости делалось отступлеше въ сторону эмпирш. Часть 
представителе^ школы естественнаго права видели критерш спра
ведливости въ эмпирическомъ факте однообразнаго соблюдешя 
того или другого правоположешя всеми народами. Въ этомъ 
отношенш эмпирическое направлеше школы естественнаго права 
опиралось, поВидимому. съ одной стороны, на указаше Гая о 
томъ, что установленное естественнымъ разумомъ соблюдается оди
наково у всехъ народовъ (см. выше стрн. 202), съ другой 
стороны, на учете западной церкви, согласно которому повсе
местное и всегдашнее признаше всеми почитается за признакъ 
подлинной каеоличности, следовательно, истинности (Quod ubi- 
que, quod semper, quod ab omnibus creditum e s t : hoc est vere 
proprieque catholicum). Разъ критерш справедливости полагали 
въ однообразномъ соблюденш известныхъ правоположенш всеми 
или, по крайней мере, многими народами, для установлешя содер- 
жашя естественноправовыхъ нормъ требовалось сравнительное 
изучеше права различныхъ народовъ, такъ какъ только путемъ 
сравнешя мож:но было изъ многообразнаго содержашя отдельныхъ 
системъ положительнаго права извлекать нормы, однообразно 
соблюдаемый повсюду и, следовательно, естественноправовыя. 
Действительно, подобное пбльзоваше сравнительнымъ пр1емомъ 
мы замечаемъ у целаго ряда представителей эмпирическаго на- 
правлешя школы естественнаго права. Интересно отметить, что 
аналогичный случай встречается и въ русской юридической лите
ратуре J£VII века. До насъ дошло рукописное сочинеше неиз- 
вестнаго украинскаго автора, въ которомъ сравниваются статьи 
Уложешя царя Алексея Михайловича съ артикулами Литовскаго 
Статута, устанавливается совпадете многихъ постановленш того 
и другого кодекса, и въ этомъ совпаденш усматривается дока
зательство естественной справедливости содержащихся въ нихъ 
правоположенш.

Въ эпоху господства въ научной юриспруденщи школы 
естественнаго права въ XVII веке только одинъ Лейбницъ созна- 
валъ необходимость самостоятельнаго историческаго изучешя права
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и намЪчалъ въ этомъ направлении широкую научную программу, 
которая, какъ мы говорили объ этомъ выше (стрн. 298), 
осталась непонятой его современниками. Въ программе этой 
отводилось соответственное место и сравнительному npieMy изу
чешя. Лейбнидъ считалъ желательнымъ, чтобы было изучено 
право всехъ известныхъ историческихъ народовъ, въ томъ числе 
и славянъ, и сопоставлено въ одномъ обозренш, или „зрелище 
законовъ“ (theatrum legale). Путемъ такого сравнительнаго обо- 
зрешя онъ надеялся выяснить процессъ всем1рнаго развит1я права.

Сравнительнымъ пр1емомъ пользовался и другой знаменитый 
предтеча самостоятельная историческаго изучешя права — Мон
тескье въ своемъ известномъ уже намъ сочинеши: „О духе зако
новъ“ (1748 г.). Онъ устанавливал!» необходимыя отношешя 
между положительнымъ правомъ и внешними услов1ями его поро
ждающими на основанш сопоставлешя и сравнешя положитель
н а я  правового матер1ала различных?, временъ и народовъ.

Историческая школа признавала право произведетемъ исклю
чительно народнаго духа и такимъ образомъ не испытывала 
потребности въ сравнительномъ изученш системъ положительная 
права разныхъ народовъ. Но и историческая школа не обошлась 
<5езъ сравнительнаго прзема, только онъ служилъ у нея особому 
назначенш. Нацюнальное право, которое историческая школа 
делала предметомъ своего изучешя, не является чемъ то изна
чала даннымъ и въ своемъ единстве представляетъ собою плодъ 
долгаго историческаго развит1я. Въ ранте перюды имеются 
лишь дробныя партикулярныя системы права, изъ которыхъ затемъ 
слагается единая система права нацюнальнаго. Локализуя единое 
нацюнальное право въ отдаленнейшемъ прошломъ, историческая 
школа создавала это нацюнальное право искусственно, отвлекая 
обшде признаки у партикулярныхъ обычаевъ и законовъ и соеди
няя ихъ въ одну систему. Такое отвлечете и объединеше дости
галось путемъ сопоставлешя и сравнешя партикуляристическихъ 
«системъ права. Нацюнальное право древности является ничемъ 
инымъ, какъ сравнительной конструкщей, построенной историкомъ 
изъ дробная партикуляристическая матер1ала. Конструирован
ные такимъ образомъ институты нацюнальнаго права нигде и 
никогда не действовали во всей ихъ полноте, ибо везде были 
свои местный особенности юридическая быта. Темъ не менее 
ташя конструкщи являются вполне уместными съ научной точки 
ярешя, такъ какъ въ нихъ ярко выражены те элементы действи-
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тельной общности правового разви^я, которые въ дальнМшемъ 
привели къ образованш единой системы нащональнаго права- 
Сравнительный пр1емъ построешя нащональнаго права древности, 
выдвинутый историческою школою, вызывается свойствами самаго 
объекта изслйдовашя и потому является вообще неизбежнымъ 
при разработке исторш права того или другого отдельная народа.

Философ1я исторш Гегеля поставила на очередь всем1рную 
исторш права и такимъ образомъ потребовала изучешя права 
различныхъ народовъ, следовательно, и сравнительная изучешя. 
Сравнительному npieMy ставилось однако у историковъ-гегель- 
янцевъ особое задаше. Согласно ученш Гегеля на каждой сту
пени всем1рной исторш только одинъ народъ воплощалъ въ себе, 
свойственное данной стадш развит1я проявлеше объективной идеи. 
Сообразно этому задача сравнительная изучешя права сводилась 
къ тому, чтобы установить этотъ передовой и культурно господ
ствующей народъ. Содержаше объективной идеи права и харак
теръ внеш няя выражешя ея въ ту или другую эпоху намеча
лись, въ сущности говоря, a priori. Поэтому сравнительное изуче
ше эмпирическая правового матер!ала предназначалось только 
для оправдашя некоторой заранее данной, апрюрной схемы 
развийя.

Строго научная постановка дана была сравнительному изуче- 
нш  права только позитивной методолопей. Въ этой новой поста
новке сравнеше является ничемъ инымъ, какъ особой, крайне 
полезной и целесообразной разновидностью основного npieM a пози
тивная метода, — наблюдешя. Для выяенешя причинной связи 
между явлешями недостаточно наблюдать явлешя въ техъ условь 
яхъ, въ которыхъ они объективно даны, такъ какъ многочисленность 
предшествующихъ и сопровождающихъ условш затрудняетъ опре- 
делеше действительной причины данная явлешя. Въ виду этого 
целесообразно наблюдать изучаемыя явлешя въ обстановке условш,. 
произвольно изменяемыхъ изследователемъ. Такое наблюдеше есть 
ничто иное, какъ экспериментальный опытъ, известный всемъ 
намъ изъ физики. Общественныхъ явленш мы не въ состояши 
уловить ни въ какую колбу или реторту и не въ состояши под
вергнуть ихъ экспериментальному изследованш. Невозможность 
произвольная изменешя условш наблюдешя общественныхъ явленш 
возмещается темъ, что одни и те же явлешя происходятъ въ 
целомъ ряде человеческихъ обществъ при разнообразныхъ усло- 
в1яхъ. Стоить сравнить одно и то же явлеше въ конкретномъ.
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разнообразш условш, объективно данномъ въ различныхъ чело- 
в'Ьческихъ обществахъ, и можно въ разнообразш условш выде
лить действительную причину явлешя съ такимъ же уснехомъ, 
какъ это делается при произвольномъ измененш условш изсле- 
дователемъ. Такимъ образомъ сравнеше заменяетъ собою невоз
можный и потому недостающШ въ общественныхъ наукахъ экспе
риментальный опытъ.

Для того, чтобы сравнеше было плодотворнымъ, т. е. для 
того, чтобы оно на самомъ деле вело къ установленш однообра- 
г\я явленш, обнаруженда ихъ действительныхъ нричинъ и вы- 
явленш закономерности ихъ р а з в и т , необходимо сравнивать 
явлешя подобный. Подобными же могутъ быть только обществен- 
ныя явлешя, стояния на одной и той же ступени р а зв и т . Было 
бы совершенно безцельно сравнивать управлеше первобытной 
орды кочевниковъ съ государственнымъ строемъ Англш. Напро
тивъ того, сравнительное изучеше конститущонныхъ учрежденш 
въ различныхъ странахъ даетъ положительные и ценные резуль
таты. Поэтому сравнеше должно итти рука объ руку съ исто- 
piefi, и сравнительный методъ изучешя права долженъ быть 
методомъ сравнительно-историческимъ. Наличность историческаго 
момента въ указанномъ смысле отличаетъ сравнительный пр1емъ 
позитивной методологш отъ того сравпнтельнаго изучешя, кото- 
рымъ пользовались Аристотель, Боденъ и Монтескье. Имъ чуждо 
было надлежащее представлеше объ эволюцш. Они сравнивали по
этому учреждешя и законы различныхъ стадш р а зв и т , въ сущности 
несоизмеримыхъ. Если, не смотря на это, они достигали обобще- 
нш высокой ценности, то тате  результаты несовершеннаго метода 
получались, благодаря особой проникновенности ихъ сильныхъ 
умовъ, а также благодаря тому, что они подсознательно сосредо
точивались на явлешяхъ более или менее однородныхъ стадш 
р а з в и т  и въ скрытомъ виде следовали объективному началу 
эволюцш формъ человеческаго общ еж ит.

Сравнительно-историческое изучеше явленш правовой и госу
дарственной жизни ведетъ къ созданш особой научной дисци
плины, — сравнительнаго правоведешя (vergleichende Rechts
wissenschaft, droit compare). Сравнительное правоведеше уста
навливаете однообраз1е въ развитш права и государства у раз
личныхъ народовъ и въ различныхъ обществахъ. Такимъ путемъ 
оно служитъ выясненш закономерности р а з в и т  явленш право
вой и государственной жизни. Сравнительное правоведеше явля
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ется такимъ образомъ частью соцюлогш, какъ единой, синтетизи- 
рующей науки объ обществе. Въ составъ последней сравнитель
ное правоведете входитъ наряду съ другими аналогичными дис
циплинами, каковы: сравнительное изучеше хозяйственнаго быта, 
сраввительная истор1я религш и сравнительное языкознаше. По
следнее достигло наибольшей научной точности и во многомъ 
служило образцомъ для разработки сравнительнаго правоведЬтя.

Сравнительный методъ применяется не только для целей 
сравнительнаго правоведешя, но и при изученш исторш права 
того или другого отдельная народа. Въ последнемъ случае 
еравнителъно-историческш методъ служитъ уотановленш одно- 
образныхъ стадш развийя, обнаруженш действительныхъ при- 
чинъ изменешя явленш, а также выясненш отличительныхъ ихъ 
особенностей, порождаемыхъ своеобраз!емъ условш той или другой 
конкретной общественной среды.

Сравнительное правоведете выдвинулось и сложилось на 
почве позитивная историческаго изучешя права и находится съ 
нимъ во внутренней неразрывной связи. Наряду съ этимъ однако 
сравнительное правоведете выступаетъ и какъ особый видъ дог
матической. юриспруденцш. Въ области юридической догматики 
сравнительное правоведете играетъ двоякую роль, — вспомога
тельная средства и самостоятельной дисциплины. При построе- 
нш догматической системы того или другого нацюнальнаго права 
привлекается нередко сравнительный матер1алъ другихъ законо- 
дательствъ съ целью более совершенная и более точная выясне- 
шя данной нацюнальной системы права или же съ целью нагляд
н а я  обнаружения въ ней пробеловъ и недостатковъ. На основа- 
нш сравнительнаго изучешя положительная права несколькихъ 
^осударствъ даются сравнительный догматичесшя конструкцш 
отдельныхъ институтовъ или целой юридической системы. Ташя 
сравнительно-догматичесшя построешя делаются какъ съ теорети
ческою, такъ и съ практическою цЬлью. Въ теоретическомъ отно
шенш ташя конструкцш служатъ выяснешю типическихъ чертъ 
правового уклада, свойственныхъ той или другой группе изучен- 
ныхъ системъ права. Въ практическомъ отношенш ташя кон
струкцш могутъ содействовать известному уравнешю и унифи- 
кацш нацюналънымъ системъ права въ соответствш съ требова- 
шями все возрастающая международная оборота мирная времени.

И въ качестве догматической дисциплины, сравнительное 
правоведете опирается на позитивное историческое понимате
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права. Сравнительно-догматичесюя конструкцш им^ютъ смыслъ 
только применительно къ матер1алу положительнаго права одной 
и той же основной стадш развита. Сравнительное догматическое 
конструироваше правового матер!ала исторически разнороднаго 
и потому несоизмеримая оказалось бы безплоднымъ какъ въ 
теоретическому такъ и въ практическомъ отношенш.

§ 31. Исторш, догма и политика права.

Г. Ф. Ш е р ш е н е в и ч ъ ,  Общая теор1я права, вып. IV, глава XIII;
0. В. Т а р а н о в с к i й, Историческое и методологическое взаимоотноше- 
Hie исторш, догмы и политики права, Журн. Мин. Юст., 1907 г., № 3; 
C. А. М у р о м ц е в ъ. Что такое догма права ?, 1885 г.; С. В. П а х м а н ъ ,
0 современномъ движенш въ наук'Ь права, 1882 г.; А. М е n g е г, Ueber 
die socialen Aufgaben der Rechtswissenschaft, 1895 (имеются три рус- 
скихъ перевода); L e s  m e t h o d e s  j u r i d i q u e s ,  lepoiis faites au 
College libre des sciences sociales en 1910 par M. M. Larnaude, Berthe- 
1ёту, Tissier, Truchy, Thaller, Pillet, Garpon, Geny, preface de Paul Descha- 
nel, Paris, 1911; N e u k a m p, Die Entwicklungsgeschichte des Rechts,
1 B d.: Einleitung in eine Entwicklungsgeschichte des Rechts, 1895; 
G. C. L e e, Historical Jurisprudence, An Introduction to the Systematic 
Study of the Development of Law, 1900; P i e r r e  d e  T o u r t o u l o n ,  Les 
principes philosophiques de l’histoire du droit, tome I, 1908; O t t o  
F i s c h e r ,  Ziel und Methode des rechtsgeschichtlichen Unterrichts, 1908; 
A. E l e u t h e r o p u l o s ,  Rechtsphilosophie, Soziologie und Politik, 1908; 
W a l t e r  A n d e r s s e n ,  Der Wert der Rechtsgeschichte und ihre Gren
zen, 1911; C a r l  K o e h n e ,  Ueber einen Versuch gegen die herrschende 
Wertung rechtshistoricher Forschungen, Archiv für Rechts- und Wirtschafts
philosophie, VI Band, 1912—1913; R o s  со  e P o u n d ,  The Scope and 
Purpose of Sociological Jurisprudence, 1912 (Harvard Law Review vol. 
XXIV—XXV); E u g e n  E h r l i c h ,  Grundlegung der Soziologie des Rechts, 
1913, XX—XXI; A. В о n u с с i, Die Kritik des positiven Rechts als Aufgabe 
der Rechtswissenschaft, Archiv für Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, 
VII Band, 1913—1914; JI. I. П е т р а ж и ц к 1 й ,  Введете въ науку поли
тики права, КТевск. У нив. Изв1эст1я, 1896 г. №№ 8 и 10, 1897 г. № 9; 
М. П. Ч у б и н с к i й, Курсъ уголовной политики, 2-ое изд., 1912 г .; 
v a n  C a l k e r ,  Rechtspolitik, въ Handbuch der Politik, изд. подъ ред. 
Лабанда, Ваха, Вагнера, Лампрехта и Листа, томъ I, 1912 г.; Б. А. К и с т я -

к о в с к i й, Сощальныя науки и право, 1916 г., очерки XV и XVI.

Въ самомъ начале курса мы указывали, что право изуча
ется и разрабатывается съ т;рехъ точекъ зрешя, — исторической, 
догматической, политической, — и что сообразно этому научная 
юриспруденция распадается на три осюушыя отрасли, — исторш
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права, юридическую догматику (догматическую юриспруденцию) и 
политику права. Въ настоящее время уместно будетъ остано
виться нисколько подробнее на характеристике взаимоотношешя 
между этими тремя отраслями научнаго правоведешя.

Въ центре научнаго правоведешя стоить догматическая 
юриспруденщя; задача ея является основной целью научной раз
работки права; ея экзегетичесше (экзегеза =  толковаше) и кон
структивные npieMbi образуютъ профессюнальное искусство юрис
товъ и составляютъ отличительный признакъ того, что можно 
назвать юридическимъ мышлешемъ. Какъ право предназначено 
регламентировать поступки людей, такъ и юриспруденщя при
звана служить цйлямъ примйнешя права въ жизни, чему, какъ, 
знаемъ, и служитъ догматическая юриспруденщя.

Какъ право не довлЪетъ себе, но составляетъ лишь одну 
сторону целокупной общественной жизни, исполняя функцда нор- 
мировашя сощальныхъ отношенш ради сощальныхъ целей, такъ 
и догматическая юриспруденщя не можетъ пребывать замкнутой 
въ себе и должна входить въ соприкосновеше съ другими отра
слями научнаго правоведешя и обществоведешя. Юридическая 
догматика не можетъ довольствоваться однимъ лишь формально- 
логическимъ толковашемъ положительнаго права и должна осмы
сливать его изучешемъ техъ общественныхъ отношенш, которыми 
порождаются правовыя нормы, и техъ общественныхъ целей, 
достиженш которыхъ оне служатъ. Догматическая юриспруденщя 
не можетъ быть юриспруденщей понятш (Begriffsjurisprudenz) и 
должна быть сощальной юриспруденщей. На этомъ последнемъ 
пути она встречается съ другими научными дисциплинами, кото
рыя прюбретаютъ для нея значеше дисциплинъ вспомогательныхъ. 
Здесь прежде всего должна быть отмечена истор1я права, кото
рою широко пользуется догматика при^т. н. историческомъ тол- 
коваши, безъ какового невозможно понимаше внутренняго смысла 
нормъ действующего права. Сощальное содержаше и значеше 
последняго уясняется въ первую голову истор!ей права. То, что 
даетъ для этой цели HCTopin права, оказывается однако недоста
точным^ и должно восполняться изучешемъ современнаго состоя- 
шя общества. Догматике приходится обращаться и къ поли
тической экономит, и къ государствоведенш, и къ всевозможнымъ 
спещальнымъ изследовашямъ различныхъ сторонъ матер1альной 
и духовной жизни общества.

Въ дЬйствующемъ праве неизбежно попадаются пробелы.
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Догматической юриспруденцш приходится восполнять ихъ и пере
ходить отъ применешя права къ самостоятельному до известной 
степени правотворенш. Здесь догматика соприкасается съ поли
тикою права, принимая на себя частично функцш последней. Все 
же отъ политики права догматическая юриспруденция резко отли
чается господствующимъ въ ней началомъ легальности, или закон- * 
ности, т. е. началомъ связанности всехъ догматическихъ построе
ны общими юридическими принципами, лежащими въ основе 
действующая права. Эта связанность остается въ силе и даетъ 
себя чувствовать и въ техъ случаяхъ, когда при наличности про- 
беловъ въ положительномъ праве догматическая юриспруденщя 
вступаетъ на путь частичная правотворешя.

Исторгя права, съ одной стороны, служитъ целямъ истори
ческаго толковашя действующихъ юридическихъ нормъ, съ другой 
стороны, преследуете самостоятельную и более широкую, теоре
тическую задачу причинная познашя развит1я права Исполняя 
первую свою* функцш, HCTopin права составляете часть юриспру
денцш  ̂ въ преследовали второй задачи истор1я права выходите 
за пределы последней и вступаетъ въ более широкую ^область 
обществов’едешя. Следуя общимъ правиламъ позитивной соцю- 
логической методологш, истор1я права въ то же время пользуется 
и пр1емами юридической техники. Результаты своихъ изысканш 
она выражаете, такъ сказать, юридическимъ языкомъ и по отдель- 
нымъ перюдамъ строите для прошлыхъ временъ юридичесшя кон
струкцш на подоб1е того, какъ это делаете догматическая юрис
пруденщя по отношенш къ действующему праву. Наличность 
юридически-конструктивнаго элемента составляете специфическую 
особенность исторш права и выделяете ее изъ общей исторш.

Политика права отправляется отъ критики действующая 
права, не связана принципомъ законности и занимается проблемой 
дальнейшая правотворешя. Веденш ея подлежать, какъ при
нято говорить, вопросы не de lege lata (о законе изданномъ, т. е. 
действующемъ), а de lege ferenda (о законе, который долженъ 
быть изданъ, долженъ действовать).

Политика права представляете собою ничто иное, какъ вне
сен! е сознательнаго человеческая творчества въ стихшный зако
номерный процессъ развит1я права. Такое сознательное твор
чество должно опираться прежде всего на знате  процесса зако
номерная развиачя права, которое дается истор1ей. Отсюда 
понятна та связь, которая существуете между политикой права
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и HCTopiefl права. Исторгя права устанавливаете тенденцш 
развит1я, даете прогнозъ (предв'ЬдЬше) и предвидеше даль
нейшей эволющи, при св^те котораго только и возможно созна-i 
тельное правотвореше. Данныя, предоставляемый политике права 
ncTopiefi, объясняютъ происхождеше запросовъ, побуждающихъ

* къ отмене существующая и творенно новаго права, знакомятъ 
<?ъ темъ сощалънымъ матер1аломъ, который имеется въ распо
ряженш для правотворешя и вообще даютъ указашя относительно 
необходимости приноровлешя правового творчества къ изменчи
вости и относительности всего проявляющагося въ неустанномъ 
процессе эволющи. Сверхъ всего этого политика права нужда
ется еще въ телеологической оценке запросовъ новаго права. 
Критер1я для этой оценки не въ состояши дать ни истор1я, ни 
догматика, и критерш этотъ черпается изъ идеи естественнаго 
права (см. выше стрн. 216—217, 217—218).

Политика права облекаете свои построешя въ технически 
юридичесюя формулы, которыя заимствуетъ у догматической юрис
пруденцш. Наличность юридически - конструктивная элемента 
выделяете политику права изъ общей сощальной политики.

Историческая, догматическая и политическая точки зрешя 
могутъ проводиться обособленно, образуя самостоятельные трак
таты по исторш права, догматической юриспруденцш и политике 
права, или же соединяться въ одномъ сочинеши, въ которомъ 
тотъ или другой вопросъ изследуется исторически, разрабаты
вается догматически и обсуждается de lege ferenda. Научныя 
требовашя сводятся въ последнемъ случае къ тому, чтобы ука
занный точки зрешя не смешивались, чтобы догме не навязы
вались политичесшя цели, и истор1я права не подгонялась бы 
искусственно подъ догму или же не искажалась подъ давлешемъ 
политики. Методически неправильнымъ было бы и сведеше поли
тики права къ мечташямъ о возврате прошлая, въ чемъ видятъ 
смыслъ историзма въ эпохи общественной и политической реакщи.

Истор1я, догма й* политика права составляютъ три равно- 
ценныя отрасли юриспруденцш, и все оне заслуживаютъ научная 
внимашя. Замечается однако, что по обстоятельствамъ времени 
и состояшю общества то та, то другая отрасль привлекаетъ къ 
себе преимущественное внимаше ученыхъ юристовъ. Въ пере- 
ходныя, критичестя эпохи общественной жизни, когда не довольны 
существующимъ и ищутъ новаго правового уклада, преобладаете 
научный интересъ къ политике и исторш права. После разная
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рода реформъ, удовлетворяющихъ общественные запросы на болЪе 
или меетЬе продолжительное время, нор. посл£ введешя конститу
ции или издатя новаго уголовнаго или гражданскаго уложешя, 
догматическая юриспруденщя беретъ верхъ надъ HCTopiež права 
и политикой. Подобныя колебашя научныхъ интересовъ въ право- 
в$5дЪти вполнй объяснимы и понятны. Отнюдь не сл'Ьдуетъ 
однако возводить фактъ въ норму и въ пылу увлечешя догмати
кой ограничивать ею вс4 задачи научнаго правов&д4шя и отвер
гать историческую и политическую - точки зрЪшя, иди же, пре
давшись историческому изучешю права, отказывать въ научномъ 
значеши догматической юриспруденцш. Подобная односторон
ность, нередко встречающаяся въ исторш науки права, предста- 
вляетъ собою научное" заблуждеше и приводитъ къ недоразум£- 
шяцъ, вреднымъ для разви™ научной мысли.



ЧАСТЬ ВТОРАЯ.

Общее учете о государств!

С. В о г n h а к, Allgemeine Staatslehre, 1-ое изд. 1896 г., 2-ое изд. 1909 г.; 
L. G u m p l o w i c z ,  Allgempines Staatsrecht, 2-ое изд. 1897 г., 3-ье изд. 
1907 г.; русстй переводъ: JI. Г у м п л о в и ч ъ ,  Общее уч ете о госу
дарств^, 1910 г.; H. R e hm . Allgemeine Staatslehre, 1-ое изд. 1899 г.,
2-ое изд. сокращенное и популярное въ Sammlung Goeschen,' 1907 г.; 
G. J e l l i  ne k ,  Allgemeine Staatslehre, 1-oe изд. 1900 г., 2-ое изд. 1905 r.,
3-ье изд. (unter Verwertung des handschriftlichen Nachlasses durchgesehen 
und ergänzt von Dr. W. Jellinek) 1914 г.; русск. перев.: Г. Е л л и н е к ъ ,  
Общее учете о государств^, 2-ое изд. 1908 г .; R i c h a r d  S c h m i d t ,  
Allgemeine Staatslehre, Band I u. II (1. 2*.), 1901—1903; H a n s  K e l s e n ,  
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom Rechts
satze, 1911; A. E s  m e i n ,  Elements de droit constitutionnel franpais et 
compare, 6-me edition publiee par J. Barthelemy, 1914; русск. переводъ:
A. Э с м е н ъ ,  Обнця основашя конститущоннаго права, изд. 2-ое, 1909 г .; 
H a u r i o u ,  Principes du droit public, 1909; L. D u g u i t ,  Traite de*.droit 
constitutionnel, 2 vols., 1911; S i r F. P о 11 о с k, Introduction to the His
tory of the Science of Politics, 1897 ; Ф. II о л л о к ъ, Иcтopiя политиче- 
скихъ учешй, русск. перев., 1898_г.; G r a h a m ,  English Political Philo
sophy, 1899 ; S. L e а с о с k, Elements of political science, 1906; Б. H. 
Ч и ч е р и н ъ ,  Курсъ государственной науки, т. I и II, 1896 г.; М. А. 
Р е й с н е р ъ ,  Государство, части I и II—III, 1911—1912 г. г.; 0. 0. 
К о к о ш к и н ъ ,  Лекцш по общему государственному праву, изд. 2-ое, 
1912 г.; Н. И. Л а з а р е в с к 1 й ,  Русское государственное право, томъ I,

изд. 3-ье, 1913 г., Введете: Обнця понятся о государств^. •

§ 32. Вступительный замгЬчашя.

Въ общемъ ученш о праве мы неизменно разсматривали 
последнее какъ явлете общественной жизни. Отправную точку 
для установлены понят1я права мы находили въ различш содер-
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жашя и формы общественной жизни. Отражеше последней заме
чалось и отмечалось нами повсюд/, — въ строены, делеши, приме- 
нети  и осуществлены права. Ознакомлеше съ задачами и мето
дами историческаго изучешя права обнаружило предъ нами съ 
особенной наглядностью сущность и значеше права, какъ продукта 
и фактора общественной жизни. Пройденное нами общее учете 
о праве во всехъ своихъ частяхъ опиралось на учете объ обще
стве. Поэтому логически, понятнымъ и для полноты общаго 
учешя необходимымъ является переходъ отъ теоры права къ 
ученш о сощальной среде его развит1я, т. е. о техъ союзахъ 
общежийя людей, въ которыхъ право проявляется и действуетъ.

Въ человеческомъ общежиты можно различать троякаго 
рода элементы: экономическы, психологический и организационный, 
или нолитическы. ж Экономическы элементъ общежи'пя это — 
сотрудничество (кооперация) людей, направленное на добываше и 
обезпечеше матер!альныхъ средствъ существовашя и р а зв и т . 
Психологическш элементъ общежмтя это — духовное взаимо- 
действ!е сожительствующихъ и сотрудиичающихъ другъ съ дру- 
гомъ людей, которое выражается въ взаимномъ приспособлены 
ихъ чувства, воли, перекрестномъ, такъ сказать, оплодотворены 
интеллекта, и проявляется въ установлены прогрессирующаго 
сознашя чувства солидарности участниковъ общественной жизни. 
Организационный, или политически элементъ общежит1я это — 
неизменно устанавливающейся въ общежиты внешны строй под- 
чинешя и властвовашя. Все три элемента неразрывно и нераз
дельно соединены въ общественной жизни, взаимно другъ друга 
обусловливая, определяя и направляя. Разделеше ихъ производится 
лишь познающимъ разумомъ съ методологическою целью, — въ 
виду невозможности обнять заразъ весь общественный процессъ 
и необходимости изследовать отдельныя его стороны. Не все 
три элемента общ еж ит людей изследованы при современномъ 
состояны науки въ одинаковой мере. Менее всего изследованъ 
элементъ психологичесшй. Несравненно более глубоко и полно 
изследованы элементы экономичесшй и политическы.

На основаны изучешя экономической и политической сто
роны общественной жизни и, следовательно, применительно къ 
различи,ымъ нроявлешямъ сотрудничества, подчинешя и властво- 
вашя, проводится классификащя известныхъ науке обществен
ныхъ союзовъ. Классификащя эта охватываетъ рядъ последо- 
вательныхъ ступеней сощальной эволющи, начиная съ т. н. пер
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вобытной культуры, граничащей со стаднымъ существовашемъ 
животныхъ, и кончая сложными формами общежит1я соврзменной 
цивилизацш. Само собою разумеется, что было бы весьма жела
тельно и полезно пройти всю эту эволюционную л^ствиду видовъ 
челЬвеческаго общежит1я и проследить по всемъ ея ступенямъ, 
какое место занимаетъ и какое значеше имеетъ право во всехъ 
доступныхъ научному наблюденш союзахъ общежит1я людей. 
Такая задача оказывается однако для насъ непосильною какъ 
вследств1е недостаточности времени, которымъ располагаетъ го
дичный курсъ энциклопедш права, такъ и по существу. Дело 
въ томъ, что соцюлопя, откуда пришлось бы черпать ответъ 
на столь обширный воцросъ, далеко еще не разработана въ такой 
степени, чтобы выводы ея изысканш можно было уложить въ 
более или менее точную теоретическую схему, необходимую для 
учебника.

Въ виду сказанная мы ограничимся учешемъ о ближай- 
шемъ къ намъ виде человеческая общежития, — о государстве, 
какъ той непосредственной сощальной среде, въ которой въ течете 
многихъ столетш развивается право нашей европейской куль
туры. При этомъ мы сосредоточимъ наше внимаше на европей- 
скомъ государстве новаго времени и въ поискахъ его генезиса 
не будемъ восходить далее феодальнаго строя среднихъ вековъ, 
въ которомъ коренятся зародыши вс^хъ специфическихъ особен
ностей политическая уклада новаго и новейшая времени. Ан
тичное государство, греческое и римское, мы будемъ принимать 
въ соображен! е постольку, поскольку въ построенш античной 
государственности и главнымъ образомъ въ учеши о ней класси- 
ческихъ философовъ и юристовъ сложились некоторый основныя 
политичесшя начала, обнця у нихъ съ практикой и Teopieft госу
дарственная строя новаго времени. Сверхъ того мы не должны 
забывать, что черезъ средше века прошла въ государственный 
обиходъ новаго времени некоторая политическая традид1я клас
сическая, преимущественно римская Mipa. Традвщя эта про
являлась главнымъ образомъ въ сфере идей, но не оставалась 
безъ вл1яшя и на фактический распорядокъ государственныхъ 
отношешй. Эту традищю намъ придется учитывать и по поводу 
нея делать некоторые экскурсы въ область античной государ
ственности.

Сосредоточивая свое внимаше на государстве новаго вре
мени, какъ на союзе общежит1я, непосредственно для насъ дей-
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ствительномъ и наиболее изучешюмъ, мы подводимъ подъ изло
женное въ первой части курса общее учете о праве то основаше, 
на которомъ можемъ чувствовать себя наиболее устойчиво, и на 
которомъ зиждется догматическая юриспруденщя, занимающая въ 
научномъ образовали и профессюнальвой деятельности юриста 
центральное место. При этомъ однако мы должны помнить, что 
государство является только однимъ изъ видовъ общежития, въ 
которыхъ развивается и действуете право, и что поэтому то 
положеше, которое занимаете право въ системе государственной 
организацш, является не единственнымъ, но лишь однимъ изъ 
конкретныхъ проявлены юридической регламентами поведешя 
людей въ общежитш. Самый принципъ юридической регламен
тами, самое начало права представляете собою нечто неизменное 
въ человеческомъ общежитш, какъ неизменна въ немъ и налич
ность организацюннаго, или политическаго элемента. Государство 
же есть лишь одинъ изъ видовъ человеческаго общежит1я, изме
няющихся и эволюцюнирующихъ. Можно сказать, что право, 
какъ таковое, есть нечто абсолютное, государство нечто отно
сительное. Вследствие этого всякаго рода государственныя теорш 
права и юридичесшя теорш государства имеютъ относительное 
значеше въ услов1яхъ даннаго политическаго уклада. Поэтому 
теорш этого рода были обойдены молчашемъ въ общемъ ученш 
о праве и излагаются нами только въ общемъ учеши о государстве.

ГлаваХ. Конститутивные элементы грсударства.

Государство определяют^ какъ союзъ людей, живущихъ на 
определенной территорш и подчиненныхъ единой политической 
власти. Въ соответствш съ этимъ различаются три конститу- 
тивныхъ элемента государства: территор1я, государственная власть 
и населеше.

§ 33. Teppmopifl,

В. А. Н е*з а б и т о в с к i й, У чете публицистовъ о междугосударствен- 
номъ влад’Ьши, I960 г. (Собр. Соч., 1884 г.); F r i c k e r ,  Vom Staatsge
biet, 1867 ; JI. A. Ш а л л а н д ъ, Юридическая природа территор1альнаго 
верховенства, томъ 1, 1903 г . ; А. Л. С а к к е т т и, Основныя учетя  о 
территор1альности государства, ИзвЪс^я Мин. Иностр. ДЪлъ, 1915 г., кн. I.
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I. Отнесете территорш къ конститутивнымъ элемента^ъ 
государства знаменуетъ собою то, что государственный строй 
признается принадлежностью оседлой культуры. Политичесйя 
организащи эпохи бродячей и кочевой культуры противополага
ются строю государственному. Оседлая жизнь со свойственнымъ 
ей землед'Ьльческимъ и торгово-промышленнымъ бытомъ создаетъ 
особыя экономичесшя и нсихологичесшя услов1я для развийя госу
дарственности. Такимъ образомъ можно сказать, что определяющее 
для государственной организащи значете территорш проявляется 
не непосредственно, а, такъ сказать, посредственно, — черезъ тотъ 
укладъ экономической главнымъ образомъ культуры, которая сла- 
гается^ при техъ или другихъ территор!альныхъ данныхъ.

Значеше территорш для государственнаго строя было сознано 
еще въ классической древности и нашло себе выражете у поли- 
тическихъ мыслителей того времени. Вопросъ разсматривался 
съ точки зрешя вл1яшя физическихъ условШ территорш на раз- 
вит1е культуры вообще и государственной культуры въ особен
ности. Зависимость культуры отъ физическихъ свойствъ терри
торш понималась въ томъ смысле, что природа страны предопре- 
деляетъ не только степень развит1я, но и самую возможность 
государственной культуры. Изъ этой мысли исходила и на ней 
была построена знаменитая Teopin климатовъ, впервые развитая 
въ „Политике“ Аристотеля. По ученпо Аристотеля, только на 
территорш теплаго климата Эллады можетъ развиваться государ
ственная культура; страны жаркаго и холоднаго климатовъ обре- 
каютъ живущее въ нихъ населете на варварское, т. е. на несо
измеримое съ культурой и неподдающееся ей, существоваше. 
Teopin климатовъ стала научной традищей и повторялась до
XVIII века включительно. Воспроизводилъ эту теорио въ XVI веке 
Боденъ съ темъ лишь изменетемъ, что пределы благопр1ятствую- 
щаго культуре умереннаго климата отодвигалъ дальше на северъ 
въ соответствш съ ходомъ исторш, выдвинувшей на поирище 
MipoBofi культуры страны средней Европы. Классическую теорш 
климатовъ находимъ въ XVIII веке у Монтескье, который, хотя и 
выводилъ политическую свободу не изъ мягкаго юга, а изъ суроваго 
севера Европы, — изъ Скандинавы, но все же училъ, что страны 
жаркаго климата предопределены къ существованш въ нихъ до- 
машняго и политическаго рабства, и въ виде общаго правила при- 
знавалъ „власть климата“ наиболее могущественнымъ проявлешемъ 
господства природы страны надъ ея законами и учреждешями.
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Къ общему ученно объ опред'Ьляющемъ государственный 
строй действш климатическихъ условШ Монтескье нрибавилъ 
спещальное учете о необходимомъ отношенш, которое существу- 
етъ между величиной территорш и формой правлешя въ госу
дарстве. Болышя государства съ пространной территор1ей обре
чены на деспотическое правлеше; въ > государствахъ съ террито- 
piefi средней величины устанавливается умеренное монархическое 
правлеше; и только на мелкой территорш возможно республи
канское правлеше. Последней , положете можно найти еще у 
греческихъ философовъ: и ГГлатонъ, и Аристотель въ качестве 
необходимаго услов1я для совершенной „полижи“ (республики) 
намечали маленькую территорш съ незначительнымъ количе- 
ствомъ населешя. Территор1альная дробность эллинской респу
бликанской государственности, проявлявшаяся и въ жизни, и въ 
теорш, несомненно произвела соответственное впечатлеше на 
Монтескье. Недаромъ онъ размышлялъ о томъ, какимъ бы обра
зомъ. можно было сочетать республиканскую свободу съ расшире- 
шемъ территорш, необходимымъ для увеличешя оборонительной 
силы государства, и остановился на федерацш (союзе государству, 
какъ на удачной форме такого сочеташя. Учете о неуклонной 
зависимости формы правлешя отъ величины государственной 
территорш связано съ именемъ Монтескье и въ течете долгаго 
времени почиталось въ государствоведенш за научный законъ 
политической организацш.

Неудержимый ходъ исторш и познаше ея эмпирическихъ 4 
данныхъ наукою ниспровергли и теорш климатовъ, и учете Мон
тескье о предопределяющемъ форму правлешя значенш величины 
территорш. Приспособлеше человека къ услов!ямъ физической 
среды и въ этомъ смысле господство культуры надъ природой 
въ процессе историческаго развит1я наглядно показываютъ несо
стоятельность прежнихъ доктринъ. Достаточно указать на новыя 
государственныя образовашя въ Южной Америке, Австралш и 
Африке, и напомнить о томъ, что Францш въ пределахъ одной и 
той же (средней величины по определенш Монтескье) территорш 
была монархией и сделалась республикой.

Никто не станетъ отрицать, что между физическими усло- 
в1ями страны и ея государственной организащей существуетъ 
известное отношеше, но отношеше это нельзя признавать ни 
неизменнымъ, ни непосредственнымъ. Оно меняется подъ вл1я- 
тем ъ  совершенствующаяся приспособлетя человека къ физической
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среде и проявляется въ преломленш чрезъ человеческую куль
туру. Въ виду этого изучеше физическихъ свойствъ территорш 
имеетъ смыслъ въ государствоведенш только въ связи съ состоя- 
шемъ культуры населешя. И теор1я климатовъ связывала терри
торш съ населешемъ, но останавливала свое внимаше на физю- 
логическихъ и психологическихъ особенностяхъ людей, обусловли- 
ваемыхъ рождешемъ ихъ въ томъ или другомъ климатическомъ 
поясе, причемъ придавала этимъ особенностямъ характеръ пред
установленной неизменности. Такой взглядъ долженъ былъ подъ 
вл1яшемъ роста историческаго и со цю логическая понимашя вещей 
уступить место эволюцюнной точке зрешя на взаимоотношеше 
между территор!ей, характеромъ населешя, его культурой и госу.- 
дарственнымъ строемъ.

II. Съ точки зрешя ,юридической территор1я въ течете 
весьма долгая времени разсматривалась какъ объектъ вещ ная 
обладашя, права собственности государства, точнее государя, 
ибо основнымъ, наиболее распространеннымъ типомъ новой евро
пейской государственности, применительно къ которому выраба
тывались юридичесшя конструкцш, была монарх1я, и государство 
воплощалось въ личности государя.

Взглядъ на территорш, какъ на объектъ вещ ная обладашя 
со стороны государства, генетически (по своему происхожденш) 
связанъ съ юридической природой той сложившейся въ средше 
века основной ячейки политической организацш, изъ которой раз-

* вилось новое европейское государство. Такой ячейкой было при
вилегированное двррянское землевладеше, —  домэнъ, или сенье- 
р1я, по-русски, — вотчина. Домэнъ представлялъ собою поземель
ную собственность (dominium), съ которой соединялась определен
ная политическая власть надъ свободнымъ и полусвободнымъ 
населешемъ данной земли. Въ основе этой власти лежало право 
суда, почему и вся эта власть именовалась средневековыми юрис
тами юрисдикщей (iurisdictio). Даже ташя полномоч1я домэшаль- 
наго владельца, или сеньера, вотчинника, какъ право собирать 
налоги и воиновъ, разсматривались какъ следств1е основного 
права юрисдикцш, Самая же юрисдикщя почиталась за при
надлежность вещная права землевладешя, такъ что доходы, 
которые получалъ домэшальный владелецъ отъ суда, опреде
лялись какъ гражданств плоды (fructus civiles) землевладешя. 
Такимъ образомъ политическая власть домэшальная владельца 
надъ населешемъ домэна оказывалась не непосредственной,
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а, производной отъ вещнаго права на землю. Вотчинникъ непо
средственно господствовалъ надъ землей и чрезъ землевладЬше
—  надъ населешемъ своей земли.

Въ процессе последовательна^) историческаго р а зв и т , по
дробную характеристику котораго намъ придется дать въ ученш 
о  государственной власти, наиболее крупный и могущественный 
домэшальный владелецъ сосредоточилъ въ своихъ рукахъ власть 
надъ населешемъ обширной территорш, собранной изъ множества 
отдельныхъ домэновъ, и создалъ такимъ образомъ новое государство. 
Подъ властью государя-вотчиниика оказались и населеше домэновъ, 
искони жившее подъ вотчинной юрисдикщей, и прежде самостоя
тельные домэшальные владельцы, подчинявпиеся ранее только 
договорной власти. Не смотря на такой двойственный составъ 
подданнаго государю населешя, власть государева и, следова
тельно, государственная сложилась то типу домэшальному, вот
чинному, т. е. она по прежнему основывалась на землевладенш. 
Власть государя-вотчинника определялась юристами какъ террито- 
р1альное право (ius teritorii), или какъ земельное верховенство 
(Landeshoheit). Государь непосредственно обладалъ вещнымъ пра- 
вомъ на территорш, и уже изъ этого права на территорш выте
кало его право властвовашя надъ населешемъ последней.

Наросташе сознательности и р а з в и т  чувства солидарности 
въ среде участниковъ государственна™ общ еж ит постепенно 
привело къ отмене воззрешя, согласно которому населeHie раз- 
сматривалось какъ принадлежность территорш, и власть надъ 
нимъ признавалась следств!емъ вотчиннаго права на землю. Это 
новое сознаше солидарности нашло себе теоретическое выражете 
въ ученш школы естественнаго права о договорномъ происхо- 
жденш общества и государства. Не исконное право привелеги- 
рованнаго землевладешя, а добровольное соглашеше свободныхъ 
людей стали почитать за основаше и источникъ власти и всякой 
политической организащи. Такимъ образомъ за государственными 
отношешями признанъ былъ характеръ непосредственныхъ отно
шенш между людьми, и за властью — характеръ непосредствен- 
наго господства надъ людьми. Старая конструкщя территор1аль- 
наго права (iuris territorii) была поколеблена, ноне сдала новому 
воззренш всей своей позищи, а только разделила съ нимъ свое 
прежнее место. Населеше было признано объектомъ властво
в а т я  наряду съ TeppHTopiefi, которая по прежнему сохранила 
-значеше объекта вещнаго обладашя со стороны государства. Со-
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вокупность полномочш государственной власти стали выводить 
такимъ образомъ изъ двухъ титуловъ (правооснованш): господства 
надъ людьми и права собственности на территор1ю. Последнее 
понималось какъ верховное право собственности (dominium emi- 
nens), которое допускало существоваше непосредственнаго права 
собственности (dominium directum) частныхъ лицъ на отдельный 
части территорш, по вместе съ т4мъ удерживало за государствомъ 
некоторый исключительныя права. Къ последнимъ относили: 
право государства на недра земли, право взимашя поземельная 
налога и выводимыхъ изъ него разнаго рода другихъ податныхъ 
сборовъ, право принудительнаго отчуждешя поземельной собствен
ности для общественныхъ надобностей и всятя меры чрезвычай
ной необходимости, сопряженныя съ вторжешемъ въ частную 
собственность. Такова была конструкщя территор1альнаго верхо
венства (Gebietshoheit), какъ особаго вещнаго права государства 
на территор1ю. Удерживалась она, благодаря живучести традицш 
домэшальнаго, вотчиннаго происхождешя политической организацш.

Разрывъ съ домэшальной, вотчинной традищей последовалъ 
тогда, когда власть перестала быть нераздельнымъ достояшемъ 
государя, и къ участш во власти привлечено было населеше въ 
лице народныхъ представителей. Обобществлеше власти окон
чательно укрепило понимаше государственнаго властвовашя какъ 
госцодетва надъ людьми. У чете о территор1альномъ верховен
стве оказалось более ненужнымъ. Все те полномоч1я власти,, 
которыя прежде выводились изъ территор1альнаго верховенства, 
нашли себе достаточное объяснеше въ томъ общемъ праве при- 
нуждешя, которое составляете основную принадлежность и отли
чительный признакъ господства надъ людьми въ государственной 
организацш. При этихъ услов1яхъ территорш стали конструи
ровать юридически не какъ объектъ вещнаго обладашя со сто
роны государства, а какъ пространственный пределъ действгя 
государственной власти.

Новая конструкщя государственной территорш была фор
мулирована впервые русскимъ юристомъ — Незабитовскимъ (въ 
1860 г.) и лишь затемъ немецкимъ юристомъ — Фрикеромъ (въ 
1867 г.). Сочияеше Незабитовскаго осталось неизвестнымъ за 
пределами Россш, и потому въ западно-европейской науке новая 
юридическая конструкщя территорш связывается съ именемъ 
Фрикера. Намъ русскимъ надлежитъ однако помнить о научномъ 
прюритете нашего соотечественника по данному вопросу. „Госу-
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дарство“, говорилъ Незабитовстй, „властвуетъ въ пред'Ьлахъ 
территорш, но не надъ территор1ей, и территор1я не предмета, 
а пред'Ьлъ державной власти“.

§ 34. Государственная власть.

I. Р. S a n d e r ,  Feudalstaat und bürgerliche Verfassung, 1907; J. F. 
v. S c h u l t e ,  „Der Feudalstaat und der moderne Staat“ и „Die Verdienste 
des Bürgertums und der Städte im Mittelalter um die Staats- und Rechts
entwicklung“, въ Lebenserinnerungen, III Band: Essays, 1909; F. T e z n e r, 
Technik und Geist des ständisch-monarchischen Staatsrechts, 1901; G. v. 
B e l o w ,  Der deutsche Staat des Mittelalters, IBand, 1914; H .И. Ка р Ъе в ъ ,  
Поместье-государство и сословная MOHapxifl среднихъ вЪковъ, 1-ое изд. 
1906 г., З-ье изд. 1913 г.; Западно-европейская абсолютная M OHapxia  

XVI—XVIII в ^к о б ъ , 1908 г.; Происхождеше современная народно-пра- 
вового государства. Иеторичеешй очеркъ конститущонныхъ учреждешй 
и учетй  до середины XIX в., 1908 г.; Н. И. П а л 1 е н к о ,  Суверенитетъ. 
Историческое развипе идеи суверенитета и ея правовое значеше, 1903 г.;
0 . В. Т а р а и о в е к i й, Юридичесшй методъ въ государственной наукЬ. 
Очеркъ разв!шя его въ Германш, 1904 г., главы I, II, IV; П. И. Н о в- 
г о р о д ц е в ъ ,  Кризисъ современная правосознашя, 1909 г., глава I . 
G. J е 11 i n е k, Die Lehre von den Staatenverbindungen, 1882 ; В о г е 1, 
E’tude sur la souverainete et l’etat federatif, 1886; L. L e Fur ,  Etat 
federal et confederation d’etats, 1896; S. C o m b o t h e c r a ,  La conception 
juridique de l’etat, 1899; Fr. B e r o l z h e i m e r ,  System der R echts-u.

Wirtschaftsphilosophie, III Bd., 1906, Kap. VIII u. XVII.

II. H. М. К о р к у н о в ъ ,  Лекцш по общей теорш права, § § 43—44; 
L e o n  D u g  u i t ,  Etudes de droit public: I. L’etat, le droit objectif et 
la loi positive, 1901; II. L’etat, les gouvernants et les agents, 1903; 
G. S i m m e l ,  Soziologie der Ueber- und Unterordnung, въ сборник!} его-же: 
Soziologie. Untersuchungen über die Formen der Vergesellschaftung, 1908; 
G. T a r d e, Les transformations du pouvoir, 1899, 2-e ödit., 1903 ; R. P i l o t y ,  
Autorität und Staatsgewalt, 1905; C. A. Ф р а н к ъ ,  Проблема власти, 
журн. „Вопросы жизни“, 1905 г., мартъ (перепеч. въ сборник^: „Фило- 
соф!я и жизнь“, 1910 г .); Fr. v. T e s s e n - W ^ s i e r s k i ,  Der Autoritäts
begriff in den Hauptphasen seiner historischen Entwicklung, 1907; H a n s

• K e l s e n ,  Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode, 1911, 
глава III; П. A. П о к p о в с к i й. О государственной власти, Юридичесшя 
Записки, 1914 г., вып. XXI—XXII; Б. А. К и с т я к о в с к i й, Сущность 
государственной власти, Юридич. Записки, 1913 г., вып. III, и Сощаль- 

ныя науки и право, 1916 г., очеркъ IX.

' I. Государственная власть новая времени можетъ быть 
понята только въ генетической связи съ тЪми разнообразными
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видами властвовашя, которые ей непосредственно предшество
вали, и на почве которыхъ она сложилась.

Средше в^ка знали три вида местной политической власти,.
— с е н ь е р а т ъ ,  с ю з е р е н и т е т ъ  и м у н и ц и п а л ь н у ю  
в л а с т ь  г о р о д о в ъ ,  — и два вида власти всем1рной, — Mi po-  
вую  HMn e p i i o  (imperium mundi) и в с е л е н с к у ю  ц е р к о в ь .  
Все эти виды властвовашя такъ или иначе сочетались въ про
цессе образовашя государственной власти новаго времени, и по
тому намъ необходимо остановиться на каждомъ изъ нихъ.

С е н ь е р а т ъ  это власть владельца домэна, или сеньерш 
(seigneurie), о которой намъ пришлось уже говорить въ преды- 
дущемъ параграфе. Власть эта основывалась на землевладенш, 
изъ котораго выводилось уже господство надъ населешемъ земли. 
Сообразно этому власть эта являлась патримошальной, или по- 
русски — вотчинной.

Домэшальные владельцы, или сеньеры были по отношенш 
другъ къ другу самостоятельными и не состояли въ отношенш 
соподчинешя власти, которая вытекала бы, на подоб!е ихъ 
собственной домэшальной власти, изъ какого либо непроизводнаго 
права третьяго лица. Какъ субъекты самостоятельная) властво
вашя, они вступали другъ съ другомъ въ вольныя договорный 
отношешя, содержашемъ которыхъ являлось известное подчинеше 
съ одной стороны и известное покровительство, известная защита 
съ другой. Установлеше такихъ договорныхъ отношенш вызыва
лось потребностью во внешней безопасности, — въ организащи 
силъ обороны и нападешя,. а также потребностью въ устройстве 
суда для разрешешя столкновенш между самостоятельными домэ- 
шальными владельцами. Удовлетвореше указанныхъ потребно
стей достигалось путемъ подчинешя более слабаго более сильному 
и той реальной защиты, которую второй оказывалъ первому. 
Отношешя подчинешя (службы) съ одной стороны и защиты съ 
другой устанавливались путемъ т. н. в а с с а л ь н а г о  д о г о в о р а .  
Сторона подчиняющаяся называлась в а с с а л о м ъ ,  сторона покро
вительствующая — с ю з е р е н о м ъ .  Такъ какъ различ1е слабости 
и силы между домэшальнымй владельцами представляло собою 
градащю разныхъ степеней могущества, то вассальные договоры, 
охватывавнпе сеньеровъ, шли непрерывной цепью отъ наиболее 
слабаго къ наиболее сильном^ и образовали собою длинную iepapxn- 
ческую лестницу последовательного вассальнаго подчинешя и сюзе- 
реннаго покровительства. Такими чертами характеризуется т. н.
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феодальный строй, или ф е о д а л и  змъ,  определявший какъ лич- 
ныя, такъ и поземельныя отношешя въ средше века. На извест
ной территорш, въ пределахъ тяготешя къ единству экономи- 
ческихъ и нацюнальныхъ интересовъ, цепь вассальныхъ догово- 
ровъ замыкалась, и лестница феодальныхъ отношенш завершалась. 
На вершине стоялъ наиболее могущественный сеньеръ, котораго 
можно бы назвать в е р х о в н ы м ъ  с ю з е р е н о м ъ  въ стране. 
Принадлежавшая ему сюзеренная власть характеризуется следую
щими чертами. Источникомъ этой власти былъ договоръ, и вслед- 
cTBie этого власть сюзеренная являлась властью производной, не 
самостоятельной, зависимой отъ согласия другой стороны (вассала). 
Содержаше сюзеренной власти оиределялось вассальнымъ догово- 
ромъ и обнимало собою только военную организацш и судебную. 
Всякое расширеше компетенцш сюзерена могло последовать не 
иначе, какъ по особому соглашенш съ вассалами. Въ порядке 
действ1я сюзеренная власть не простиралась непосредственно на 
всехъ, а проявлялась путемъ последовательной передачи по сту- 
пенямъ iepapxH4ecKofi феодальной лестницы. Верховный сюзе- 
ренъ отдавалъ распоряжеше своимъ прямымъ вассаламъ, те 
передавали его своимъ и такъ далее, покуда дело не доходило 
до низшихъ ступеней 1ерархической феодальной организацш. 
Этотъ порядокъ передачи также обусловливал^ зависимый харак
теръ сюзеренной власти. По некоторымъ вопросамъ, главнымъ 
образомъ судебной, отчасти финансовой организацш, верховный 
сюзеренъ обладалъ известными правами прямого проявлешя власти, 
но это было отступлешемъ, хотя и чреватымъ последствзями въ 
будущемъ, но все же не отменявшимъ общаго порядка переда- 
точнаго действ1я сюзеренной власти.

Города входили въ общую феодальную лестницу, такъ какъ 
у нихъ были свои сеньеры и сюзерены. Однако во внутренней 
своей жизни города пользовались общиннымъ самоуправлешемъ, 
существенно отличавшимся отъ феодальныхъ распорядковъ. М ун и- 
ц и п а л ь н а я  в л а с т ь  основывалась юридически не на договоре, 
а на статуте, данномъ сеньеромъ и у него купленномъ, и на обычае, 
такъ что по отношенш къ городскому населенш она выступала 
съ характеромъ власти непроизводной и независимой. Содержаше 
муниципальной власти не предопределялось никакими договорными 
пунктами и потому свободно развивалось въ зависимости отъ 
потребностей городской жизни. Дейс/те муниципальной власти 
простиралось непосредственно и прямо на все городское населеше.

/
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Таковы были основные виды местной политической власти 
въ средше века. Предаше имперской власти древняго Рима 
питало известную организацго власти всем1рной. Римскому 
образцу следовала прежде всего западная ц е р к о в ь ,  организо
вавшая свою вселенскую власть на началахъ стройной системы 
централизованнаго правлешя съ прямымъ подчинешемъ послед
нему всйхъ вЬрныхъ. Церковь подчиняла себе светскую власть 
мйстныхъ организацш какъ въ духовныхъ, такъ и въ м1рскихъ 
дЬлахъ. Подчинеше светскихъ властей власти церковной обле
калось до известной степени въ феоДальныя формы, — въ виде 
вассальной зависимости первыхъ отъ второй. Существенно важ- 
нымъ однако являлось то обстоятельство, что церковь могла воз
действовать на всехъ верныхъ и помимо посредства светскихъ 
властей, минуя последшя, и держала такимъ образомъ все насе
леше въ прямомъ подчинены себе.

Другимъ видомъ всем1рной власти была с в я щ е н н а я  р и м 
с к а я  и м п е р i я, или, какъ она называлась впоследствш, священ
ная римская импер1я немецкой нащи. Это была власть надъ 
местными феодальными союзами; власть эта тоже облекалась въ 
феодальный формы, ибо верховные сюзерены отдельныхъ странъ 
являлись вассалами императора. Подобно церкви, и импер1я въ 
некоторыхъ отношешяхъ проявляла непосредственное дЬйств1е на 
все населеше отдельныхъ странъ.

Образоваше новой государственности по отдЬльнымъ стра- 
намъ совершалось путемъ уничтожешя феодальной iepapxiH внутри 
и освобождешя во вне отъ давлешя вселенской церкви и всем1р- 
ной имперш.

Насильственно разрывалась цепь вассальныхъ договоровъ, и 
все домэшальные владельцы приводились въ прямое подчинеше 
власти верховнаго сюзерена, который въ качестве непосредствен
ная) владыки сталъ именоваться с у в е р е н о м ъ  (верховнымъ 
повелителемъ). Домэшальные владельцы сохранили свою прежнюю 
сеньер1альную власть надъ населешемъ своихъ вотчинъ, но ихъ 
сеньер1альныя права стали возводить къ единому источнику власти,
— власти суверена, и разсматривать какъ своего рода полномоч1е 
или делегащю последней. Такимъ образомъ въ- принципе уста
навливалось прямое подчинеше единой власти суверена всего 
населешя страны, хотя вплоть до конца XVIII века (до революцш 
во Францш) и даже позднее сохранялась патримошальная власть 
домэшальныхъ владельцевъ. Установлеше единства власти (едино-
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держав1я) въ стране сопровождалось расширешемъ ея компетен
цш. Равлич'ныя функцш власти, находивпияся въ рукахъ много- 
численныхъ вассаловъ разныхъ степеней, постепенно сосредоточи
вались въ рукахъ суверена. Происходилъ процессъ собирашя 
власти подобно тому, какъ совершалось собираше земли, о 
которомъ обычно говорятъ въ русской исторш. Объедйнеше и 
расширеше компетенцш власти внутри отд^льныхъ странъ сопро
вождалось освобождешемъ послйднихъ отъ политическаго господ
ства вселенской церкви и имперш.

Конструкщя новой государственной власти дана была къ 
концу XVI в^ка Б о д е н о м ъ  (В о d i п) въ его знаменитомъ произ
ведены „Шесть книгъ о государстве“ (Les six livres de la repu- 
blique, 1576 r.).

Отличительнымъ признакомъ государственной власти Боденъ 
призналъ с у в е р е н и т е т ъ  ( s o u v e r a i n e t e )  и определялъ 
суверенную государственную власть какъ власть, высшую, постоян
ную, независимую, несвязанную извне данными ей законами, абсо
лютную. Все указанные признаки государственной власти могутъ 
быть сведены къ двумъ основнымъ, — т. н. внешнему ея сувере
нитету и суверенитету внутреннему. Подъ внешнимъ суверени- 
тетомъ разумеется независимость государственной власти отъ 
какой либо политической организацш, которая стояла бы надъ 
нею. По конкретнымъ услов!ямъ историческаго процесса здесь 
разумелась независимость отъ политической супрематш церкви и 
священной имперш. Внутреннш суверенитетъ обнимаетъ собою 

~ непроизводность источника, полноту проявлешя и прямое действ1е 
государственной власти на все подвластное населеше. Было при
знано, что государственная власть не получаетъ своихъ полномо- 
чш ни отъ какого высшаго авторитета, — церкви или ^мперш, 
ни отъ подвластныхъ, — вассаловъ, какъ это было при феодаль- 
номъ строе. Она — непроизводна по своему происхождешю. 
Самый фактъ ея существовашя является правомернымъ ея осно- 
вашемъ. Непроизводность государственной власти получила совер
шенное выражеше и признаше въ ученш о томъ, что государ
ственная власть установлена непосредственно (а не чрезъ посред
ство церкви и священной имперш) Богомъ. Такъ какъ государ
ственная власть не зависитъ ни отъ человеческаго велешя, 
которое могло бы быть выше ея, ни отъ договора, заключеннаго 
съ нею подвластными, то проявляться она можетъ вполне сво
бодно въ соответствш съ требовашями и запросами жизни. Власть
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не знаетъ никакого закона, извне даннаго, стоящаго надъ нею, 
сама творитъ законы, и въ этомъ смысле вполне абсолютна, не 
связана никакими услов!ями и ничьимъ вмешательствомъ. Нако- 
недъ, государственная власть не знаетъ и не допускаетъ ника- 
кихъ самостоятельныхъ промежуточныхъ властей и простираетъ 
свое действ1е на населеше страны прямо и непосредственно. При
знавая неограниченность компетенцш государственной власти, 
Боденъ все же перечислялъ отдельныя функцш, или права ея, 
каковы: право войны и Mipa, назначеше высшихъ сановниковъ 
и утверждеше выборныхъ должностныхъ лицъ, право издавать 
законы, верховный судъ, право помиловашя, право чеканить 
монету, право устанавливать меры и весы, право налагать по
дати и др. Въ этомъ перечне весьма ярко отразился процессъ 
собирашя власти, ранее дробившейся между отдельными вассалами.

Суверенитета является признакомъ и достояшемъ всякой 
государственной власти, въ .чьихъ бы рукахъ она ни находилась,
— монарха, аристократическая совета или народнаго собрашя. 
Таково было йринцишальное положеше конструкцш Бодена. Но 
такъ какъ новыя европейсшя государства слагались почти исклю
чительно въ форме монархш, то именно эту форму и имелъ 
главнымъ образомъ въ виду Боденъ и даже считалъ ее наиболее 
совершеннымъ выражешемъ суверенитета. Такимъ образомъ учеше 
о г о с у д а р с т в е н н о м ъ  с у в е р е н и т е т е  легко сбивалось у 
Бодена на учен1е о м о н а р х и ч е с к о м ъ  с у в е р е н и т е т  е й  
прюбрело популярность именно въ этомъ последнемъ, сужен- 
номъ смысле.

Познакомившись съ процессомъ образовашя новой государ
ственной власти и съ конструкщей, данной ей Боденомъ, мы 
теперь вернемся къ темъ видамъ политической власти, которые 
действовали въ средше века, и определимъ точнее отношеше 
къ нимъ новой государственной власти, чтобы еще более отте
нить особенности последней.

Новая государственная власть выступила въ качестве отри- 
цашя всем1рной политической власти церкви и имперш. Отрицая 
вселенсгая организацш, государственная власть восприняла отъ 
нихъ существеннейппя качества, — независимость, непроизвод- 
ность и непосредственность действ1я на все населеше. Все эти 
качества власти были, такъ сказать, внесены внутрь отдельныхъ 
странъ. Въ этомъ смысле юристы новаго времени (особенно 
французсюе, т. н. легисты) говорили, что государь является импе-
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раторомъ въ своемъ царстве (rex est imperator in regno suo). 
Религюзнымъ выражешемъ той же мысли явилось признаше 
государственной власти непосредственно установленною отъ Бога, 
действующей „Божьей милостью“. Освобождеше отъ политической 
супрематш церкви оказало вл!яте на расширете компетенцш 
государственной власти: последняя включила въ свое ведешв 
заботы о духовномъ преуспеянш подвластнаго населешя.

Въ организащи новой государственной власти сюзеренитетъ 
и весь феодальный укладъ совершенно исчезли, — новая госу
дарственная власть явилась прямымъ ихъ противоположешемъ и 
могла водвориться только после ихъ уничтожешя, становясь на 
ихъ место. Новый государственный строй сохранилъ преемствен
ную Ьвязь съ двумя другими политическими организащями сред- 
нихъ вековъ, — съ муниципальною властью и домэшальною. 
Въ муниципальномъ устройстве городовъ имелись те начала не- 
производнаго и непосредственнаго властвовашя, которыя затемъ 
легли въ основу государственной организащи всей страны. Муни
ципальная власть была въ этомъ отношенш предварешемъ власти 
государственной и въ некоторыхъ местахъ непосредственно въ 
нее переходила, какъ это было въ городскихъ республикахъ 
северной Италш. Преемственная связь съ домэшальною властью 
проявлялась въ томъ, что последняя привлечена была для обосно- 
вашя непроизводнаго права государственнаго властвовашя. Право 
это выводилось изъ вещнаго права на территорш или же опре
делялось какъ собственное право (ius proprium) государя по ана
логи съ его домэшальнымъ владешемъ. И въ томъ, и въ дру- 
гомъ случае оно оказывалось непроизводнымъ по отношенш къ 
подвластнымъ.

Изъ сказаннаго мы видимъ, что новая государственная власть, 
облеченная въ большинстве европейскихъ странъ въ монархи
ческую форму, понималась какъ власть богоустановленная и 
патримошальная, или вотчинная. С у в е р е н и т е т ъ  п р е д с т а 
в л я л с я  д а н н ы м ъ  о т ъ  Б о г а  в о т ч и н н ы м ъ  п р а в о м ъ  
г о с у д а р я  н а  в л а с т ь .  Такого рода простое и прямолинейное 
построеше власти подверглось значительному осложнению подъ 
вл1яшемъ школы естественнаго права (см. о ней выше стр. 
22—25 и 206—209).

Отправною точкою для всего учешя естественноправовой 
школы служилъ, какъ знаемъ, индивидъ. Изъ моральной при
роды индивида выводилась вся система права; изъ того же источ
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ника черпалось и ращональное объяснеше общественная уклада 
Общественная организащя неизменно зиждется на властвованш 
ц ел ая  (общества) и подчиненш частей (индивидовъ). Передъ 
школой естественнаго нрава встала задача следующая рода: 
вывести начало власти изъ природы индивида. Основнымъ свой- 
ствомъ индивида признавалось его свободное самоопред^леше. 
Совместить последнее съ неизбежнымъ въ общежитш подчине- 
шемъ индивида власти можно было логически только однимъ 
путемъ, — путемъ -добровольная соглаюя индивида на устано- 
влеше власти и подчинеше ей. Такое соглайе должно въ одина
ковой мере исходить отъ всехъ и каждая и потому должно про
явиться въ виде взаимная соглашешя всехъ, или договора. 
Такимъ образомъ логически неизбежно возникала договорная 
теор1я общества въ качестве ращональнаго объяснешя обще
ственной организацш съ присущими ей началами властвовашя и 
подчинешя (см. выше стрн. 187—188).

О б щ е с т в е н н ы й  д о г о в о р ъ ,  выдвинутый школою есте
ственнаго права, существенно отличался отъ договора, который 
былъ известенъ средневековой юриспруденцш, — отъ договора 
вассальная. Вассальный договоръ заключался между двумя инди
видами, — властвующимъ и подчиненнымъ. Общественная орга
низащя феодальная строя слагалась изъ непрерывная ряда 
такихъ парныхъ, если такъ можно выразиться, договоровъ. Обще
ственный договоръ выступалъ не какъ частное, попарное согла- 
ineHie властвующая и подвластная, а какъ общее соглашеше 
всехъ индивидовъ, равныхъ другъ другу, самостоятельныхъ и 
стремящихся стать во взаимно соподчиненное отношеше къ 
властих). Общественный договоръ определялъ соединеше инди
видовъ въ общество, установлеше надъ ними власти и подчи
неше последней. Установленная общественнымъ договоромъ власть 
оказывалась по отношешю къ каждому ивдивиду въ отдельности 
властью непроизводной, такъ какъ основывалась на единомъ 
общемъ соглашенш всехъ между собою, а не на спещальныхъ 
соглашешяхъ съ каждымъ индивидомъ въ отдельности. Такимъ 
образомъ теор!я общественная договора приводила логически не 
къ сюзеренитету, а къ суверенной ясударственной власти. Госу-

1) Можно сказать, что вассальный договоръ былъ договоромъ 
сд'Ьлочнаго типа, а общественный договоръ разумелся какъ договоръ 
нормативный. О различш этихъ двухъ типовъ договора см. выше 
стрн. 188.
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дарство, выведенное путемъ общественная договора, разсматри- 
валось какъ нечто независимое отЪ индивидовъ, самодовлеющее, 
какъ самостоятельный субъектъ права властвовашя. Наиболее 
глубокш и выдержанный въ методологическомъ отношеши пред
ставитель школы естественнаго права б о м а  Г о б б с ъ  (въ сере
дине XVII ст.) такъ именно и смотр^лъ на государство. „Госу
дарство“, говорилъ онъ, „есть е д и н о е  л ицо ,  которая воля, 
всл4дств1е договора многихъ людей, считается волею всехъ, такъ 
что оно можетъ употреблять силы и способности каждая для 
общаго мира и защиты“. При такомъ воззренш суверенитета 
приписывался государству, какъ юридическому лицу.

Тщательно продуманный и строго последовательный воз
зрешя Гоббса являлись однако исключешемъ. Общепринятое 
учеше школы естественнаго права о суверенитете развивалось

# въ другомъ направлеши. Общественный договоръ обычно пони
мали не какъ ращональную формулу сочеташя самоопределешя 
индивида и принципа власти, а скорее какъ некоторую эмпири
ческую основу общественной организащи. Въ соответствш съ 
этимъ суверенитета приписывали не государству, а совокупности 
заключившихъ общественный договоръ индивидовъ, или народу.

Г у г о  Г р о ц г й  различалъ двоякая субъекта суверенитета, 
или верховной власти (summae potestatis), — общаго субъекта 
(subjectum commune) и собственная субъекта (subjectum proprium). 
Общимъ субъектомъ онъ признавалъ народъ, а собственнымъ — 
то лицо, или учреждеше, которое стоитъ во главе государственной 
организащи. Подобно тому какъ зреше сосредоточивается въ 
глазахъ, но составляетъ принадлежность в сея  организма, такъ и 
верховная власть сосредоточивается въ рукахъ того или другого 
ея носителя, но въ тоже время принадлежите народу, какъ целому.

Признаше народа общимъ субъектомъ верховной власти 
последовательно развилось въ школе естественнаго права въ 
т е о р i ю н а р о д н а г о  с у в е р е н и т е т а .  Теорш эту мы нахо- 
димъ въ последней четверти XVII века у англшскаго философа 
и политическаго мыслителя — Д ж о н а  Ло к к а .  Локкъ училъ, 
что суверенитета принадлежитъ народу, но осуществляется чрезъ 
посредство установленныхъ носителей власти. Сохраняя за собою 
суверенитета потенщально (какъ возможность), народъ проявляете 
его актуально (действенно) только въ чрезвычайныхъ случаяхъ, 
когда установленный власти нарушаютъ самыя основы обществен
н а я  договора.
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Въ шестидесятыхъ годахъ XVIII ст. знаменитый Ж а н ъ -  
Ж а к ъ Р у с с о  провозгласилъ неотчуждаемую принадлежность 
суверенитета народу, причемъ настаивалъ на томъ, что суверени- 
тетъ принадлежитъ народу не только потеЬщально, но всегда и 
актуально.

Teopin народнаго суверенитета проведена была въ положи
тельное законодательство во время великой французской революцш, 
которая, какъ намъ уже известно (см. выше стрн. 214), произ
водилась подъ знаменемъ естественнаго права и задавалась прак- 
тическимъ примЪнешемъ основныхъ его положенш. Актуальное 
проявлеше народнаго суверенитета понималось во время револю
цш какъ принадлежащее народу п р а в о  у ч р е д и т е л ь н о й  
в л а с т и ,  т. е. право устанавливать тотъ или другой образъ 
правлешя, а также какъ право избирать народныхъ представите
лей въ законодательное собрате.

Положительное для государственной науки значеше теорш 
народнаго суверенитета заключалось въ томъ, что теор1я эта 
решительно n p e c to a  то отождествлеше суверенитета съ властью 
монарха, къ которому склоненъ былъ Боденъ. Точка зрешя 
Бодена сложилась применительно къ Францш съ ея абсолютной 
MOHapxiefi, но для Англш съ ея парламентскимъ строемъ она 
оказывалась непригодной, и мы видели, что именно англичанинъ 
Локкъ первый заговорилъ решительно о народномъ суверенитете. 
Вполне понятно, что теор!я народнаго суверенитета укоренилась 
во Францш, когда тамъ стали добиваться ограничешя королевской 
власти и учреждетя народнаго представительства.

Тотъ практическш и теоретически кризисъ, который постигъ 
школу естественнаго права вследств1е неоправдашя ея абстракт- 
ныхъ формулъ въ законодательстве и учреждешяхъ револющон- 
ной эпохи (см. выше стрн. 214—215), отразился и на ученш о 
народномъ суверенитете. Опытъ показалъ, что народъ отнюдь 
не представляетъ собою простой суммы равныхъ другъ другу 
индивидовъ и потому не можетъ быть признанъ единымъ субъ- 
ектомъ верховной власти. Народъ распадается на отдельный 
общественныя группы, которыя противостоять другъ другу по 
различш объединяющихъ ихъ интересовъ. Та или другая орга- 
низащя власти является результатомъ пропорцюнальнаго соотно- 
шешя силъ этихъ общественныхъ группъ, а не уравнительнаго 
соглашешя индивидовъ. Присущая такъ или иначе эмпирически 
сложившейся государственной организащи верховная, или суверен-
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вал власть не можетъ почитаться ни принадлежностью народа, 
ни той или другой фактически преобладающей общественной 
группы. Государственная организащя воплощаетъ въ себе то 
объединеше разрозненныхъ интересовъ общественныхъ группъ, 
которое оказывается достижимымъ при наличномъ соотношенш 
силъ послгЬднихъ. Въ виду этого верховная власть должна быть 
разсматриваема какъ принадлежность государства, дающаго воз
можное при данныхъ услов1яхъ Ьбъединеше общественныхъ группъ 
и входящихъ въ нихъ индивидовъ. Такимъ образомъ эмпириче
ски  путь опыта привелъ къ тому же выводу, который Гоббсъ 
сдЬлалъ ращональнымъ путемъ дедукцш. Выводъ этотъ заклю- 
чается въ к о н с т р у и р о в а н  i n  г о с у д а р с т в а  к а к ъ  ю р и 
д и ч е с к а г о  л и ц а ,  отличаемая какъ отъ народа, такъ и отъ 
правителей, и въ признанш ю р и д и ч е с к о й  л и ч н о с т и  г о с у 
д а р с т в а  с у б ъ е к т о м ъ  с у в е р е н н о й  в л а с т и .

Кром-Ь только что приведенныхъ общихъ основашй, на кото
рыхъ покоится указанный выводъ, дЬйствовалй еще и особые 
мотивы, побудившие принять конструкщю государства, какъ юри
дическаго лица, и какъ субъекта суверенной власти. Остановимся 
теперь на этихъ особыхъ мотивахъ.

Мы уже знаемъ, что теор1я народнаго суверенитета была 
направлена въ первую голову противъ отождествлешя госу
дарственная суверенитета съ суверенитетомъ монархическимъ. 
Устраняя такое отождествлеше, Teopin народнаго суверенитета 
вместе съ темъ отвергала и вотчинное право Государей на вер
ховную власть. Отвержеше вотчиннаго права государей понима- 

? лось при этомъ какъ отрицаше какого бы то ни было самостоя
тельная титула (правомерная основашя) государевой власти. 
Власть монарха определялась какъ власть производная, какъ 
делегашя суверенной власти народа. На такой точке зрешя 
стояла французская теор1я государственная права подъ вл1яшемъ 
заветовъ школы естественнаго права, бывшихъ въ тоже время и 
великими принципами 1789 года.

Теор1я народнаго суверенитета проводила резкую грань 
между юридической сущностью монархической власти до и после 
1789 года и въ этомъ смысле являлась отражешемъ происшедшая 
револющоннаго переворота, следовательно, находила себе некото
рое эмпирическое оправдаше. Последующая собьтя во Францш 
и происшедпия подъ вл1яшемъ французской революцш изменешя 
въ государственномъ строе другихъ странъ, преимущественно
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Германш, обнаружили несоответств1е теорш народнаго суверени
тета реальнымъ фактамъ. Реставрация Бурбоновъ на француз- 
скомъ престол^ возстановила преемственную традидш историче
ской власти монарха. Венскш конгрессъ провозгласилъ принципъ 
законности (легитимитета) монархическаго суверенитета, опираю
щ аяся на богоустановленность и вотчинное право. Приндипъ 
этотъ носилъ явно реакцюнный характеръ, т. е. возстанавливалъ 
старое начало, которое более не соответствовало ушедшей впередъ 
жизни. Темъ не менее нельзя было отрицать того факта, что 
монархи не превратились въ простыхъ уполномоченныхъ держав
н а я  (суверенная) народа, но и при участш народа во власти 
сохранили за собою какое то самостоятельное право на власть. 
Пришлось задуматься надъ пршскашемъ конструкцш для сочета- 
н1я самостоятельная права монарха на власть съ правомъ народа 
на учасйе во власти. Особенно сильно потребность эта ощуща
лась въ Германш, где не было революционная перерыва въ 
историческомъ действш монархической власти, и где народное 
представительство непосредственно къ ней примкнуло. Теоре- 
тическш выходъ изъ создавшаяся положешя найденъ былъ 
въ к о н с т р у к ц 1 и  г о с у д а р с т в а ,  к а к ъ  ю р и д и ч е с к а г о  
л и ц а .  При этой конструкцш монархъ и народное представи
тельство сочетались въ некоторомъ высшемъ единстве какъ само
стоятельные органы власти.

Блаядаря только что указаннымъ особеннымъ обстоятель
ствам^ теор1я юридической личности государства стала къ сере
дине XIX столет1я, къ каковому времени только научная мысль 
успела теоретически учесть происшедппя въ государственномъ 
строе изменетя, спещально немецкой теоргей. Французсюе госу- 
дарствоведы продолжали держаться теорш народнаго суверени
тета, которая после 1870 года въ учреждешяхъ третьей респуб
лики получила какъ бы новое эмпирическое оправдаше. Ведь 
въ республике при отсутетвш монарха не приходится сочетать 
разнородныхъ началъ власти, и нетъ поэтому, казалось бы, ника
кой надобности заменять народный суверенитетъ суверенитетомъ 
государственнымъ и конструировать особую, отличную отъ народа, 
юридическую личность государства. Но все это только кажется 
TeopiH народнаго суверенитета оказывается на самомъ деле не
удовлетворительной и въ приложенш къ республике, такъ какъ 
въ основе теорш лежитъ понят!е народа, какъ суммы равныхъ 
индивидовъ, связанныхъ общественнымъ договоромъ, а этому

9
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понятш не соответствуете въ действительности ничто реальное. 
Власть принадлежите нё этому отвлеченному народу, а опреде
ленной реальной организащи, — государству. Государство, какъ 
известная объединяющая организащя, противопоставляется розни 
интересовъ общественныхъ группъ и отдельныхъ индивидовъ. 
Это противоположеше и обособлеше политической организащи 
получаете надлежащее выражете въ к о н с т р у к ц з и  г о с у д а р -  
с т в а, к а к ъ ю р и д и ч е с к а г о л и д а.

Подводя итогъ всему сказанному, мы можемъ формулировать 
следующш выводъ. Г о с у д а р с т в е н н а я  в л а с т ь  х а р а к т е 
р и з у е т с я  к а к ъ  в л а с т ь  с у в е р е н н а я ,  и л и  в е р х о в н а я  
(можно-бы также сказать, — державная, или самодержавная). 
С у в е р е н и т е т  ъ, % ли в е р х о в е н с т в о  (державность, само- 
держав!е) с о с т а в л я е т ъ  п р и н а д л е ж н о с т ь  г о с у д а р 
с т в а ,  к о т о р о е к о н с т р у и р у е т с я  к а к ъ  ю р и д и ч е с к о е  
лицо .

Со второй половины XIX века учете о суверенитете под
верглось некоторымъ колебашямъ и сомнешямъ подъ вл1яшемъ 
догматической разработки публичнаго права той сложной полити
ческой организащи, которую представляете собою союзное госу
дарство.

Сложныя политичесмя образовашя получаются чрезъ соеди- 
HeHie государствъ. Различаютъ двоякаго рода соединеше госу- 
дарствъ: с о ю з ъ  г о с у д а р с т в ъ  (Staatenbund по немецкой, или 
конфедерацш по англо-американской терминологш) и с о ю з н о е  
г о с у д а р с т в о  (Bundesstaat, федерацш). Союзъ государствъ это 
постоянное соединеше международнаго (междугосударственнаго) 
характера двухъ или несколькихъ государствъ, при . которомъ 
каждое изъ входящихъ въ него государствъ, неся известныя обя
занности для союзныхъ целей и прюбретая соответственный права, 
сохраняете свой суверенитете въ неприкосновенности. Таковъ 
былъ Германскш союзъ 1815— 1866 г .г .; характеръ союза госу
дарствъ носитъ и ушя (единеше) Австро-Венгрш. Союзное госу- 
дарство, это такое сложное суверенное государство, въ составь 
котораго входятъ отдельный государства. Союзная государствен
ная власть простираете свое дЬйств1е на всю территор1ю и все 
населеше союзнаго государства. Въ то-же время власть каждаго 
отдельнаго государства сохраняете свое действ1е въ пределахъ 
своей компетенцш на своей территорш и надъ своимъ населе
шемъ. Союзнымъ государствомъ являются Северо:Американсше

23
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Соединенные Штаты съ 1783 г., Швейцар1я съ 1848 г. и Гер
манская Импер1я съ 1871 г.

Союзъ государству какъ образовате международная харак
тера, ни въ чемъ не отразился на исторически прочно сложив
шемся учеши о государственномъ суверенитете. Колебаше и 
разномысл1ё внесено было въ это учете при разработке союзная 
государства, которое, будучи само сувереннымъ государствомъ, 
въ тоже время признаетъ характеръ и значеше государствъ и за 
своими .составными частями. Вопросъ объ юридической природе 
федерацш былъ впервые выдвинутъ франдузскимъ историкомъ и 
государствоведомъ Т о к в и л е м ъ  въ 30-хъ годахъ XIX ст. въ 
его произведении о демократш въ Америке. Дальнейшая разра
ботка этого вопроса была деломъ почти исключительно немецкой 
науки, чрезвычайная заинтересованность которой въ изученш 
союзная государства всецело объясняется фактомъ образовашя 
въ 1871 г. Германской имперш.

Теоретическое затруднеше вызывается темъ обстоятельством^ 
что составныя части союзная государства, ему подчиненныя и, 
следовательно, несуверенныя, признаются по догме союзно-госу- 
дарственной (федеральной) конститущи все же государствами. 
Чтобы учесть этотъ фактъ положительнаго государственная права, 
приходится признать, что наряду съ государствами суверенными 
существуютъ г о с у д а р с т в а  н е с у в е р е н н ы я .  Первые изсле- 
дователи вопроса побоялись сделать такой выводъ, чтобы не 
разойтись съ историческимъ учешемъ о суверенитете. В а й ц ъ 
(въ 60-хъ г. XIX в.) избралъ некоторый ереднш путь реш етя 
вопроса и развилъ учете о томъ, что въ союзномъ государстве 
суверенитетъ разделенъ между союзнымъ государствомъ и госу
дарствами, входящими въ его составъ. Такое учете не могло 

‘ удержаться, потому что въ корне противоречило самому понятш 
суверенитета. Ясно, что верховенство, какъ возвышеше надъ 
всемъ окружающимъ, никакому деленш подлежать не можетъ. 
Пришлось пойти дальше. Действительно въ начале 80-хъ годрвъ
XIX ст. мы уже встречаемъ принцишальное заявлеше Г е о р г а  
1 е л л и н е к а  о томъ, что бываютъ г о с у д а р с т в а  с у в е р е н 
н ы й  и н е с у в е р е н н ы я ,  и поэтому суверенитетъ вообще не 
является существеннымъ признакомъ государства.

Существенный признакъ государства 1еллинекъ усматриваетъ 
въ непроизводности его правящей власти и въ устройстве ея на 
основанш собственныхъ законовъ.
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Еслибы мы признали существоваше несуверенныхъ госу- 
дарствъ, мы бы утратили исторически сложившийся критерш, на 
основанш котораго государстве! выделяется изъ ряда другихъ 
политическихъ организацш какъ прошлаго, такъ и настоящая 
времени. Мы этого сделать не можемъ. Разъ составныя части 
союзная государства не суверенны, значитъ, оне не государства, 
а государственные провинцш съ широкой компетещцей собствен
н а я  правлешя. То обстоятельство, что догма действующая 
въ союзномъ государстве права признаетъ его составныя части 
государствами, не должно насъ смущать. Такое признаше есть не • 
более, какъ уступка воспоминашямъ о прежней суверенности, и въ 
Германш является своего рода актомъ почета, воздаваемая владе- 
тельнымъ князьямъ и ихъ царствующимъ домамъ. Въ исторш 
известны случаи, когда термины действующая права не выража- 
ютъ юридической сущности обозначаемая ими явлешя, но употре
бляются по традицш. Такъ, Московское государство XVII века упорно 
называло свои составныя части „государствами“, сохраняя этимъ 
память о былой политической самостоятельности, т. е. суверенности 
этихъ частей. Переживаше это не сразу исчезло. Еще въ Гене- 
ральномъ Регламенте, данномъ Петромъ Ведикимъ въ руковод
ство коллеиямъ, встречает, назваше провинцш „государствами“.

Если настаивать на томъ, что составныя части Германской 
ймперш являются государствами, то въ такомъ случае будетъ 
более последовательно признать самую Германскую Имперш не 
союзнымъ государствомъ (Bundesstaat), а союзомъ государствъ 
(Staatenbund), какъ это и делаютъ некоторые, правда, весьма 
немноие немещае государствоведы (напримеръ, Зейдель).

Считая учеше о несуверенномъ государстве непр!емлемымъ, 
мы должны однако сказать, что учеше это разделяется болыпин- 
ствомъ современныхъ намъ государствоведовъ.

II. С у в е р е н и т е т ъ составляетъ принадлежность госу
дарства, какъ юридическая лица и обозначаете специфическое 
качество государственной власти, — ея верховенство какъ вовне, 
такъ и внутри государственной организащи.

В л а с т ь  есть господство однихъ людей надъ другими, 
господство принудительное, обязательное, независимое отъ согла- 
с1я подвластныхъ и неустранимое по ихъ произволу. Отношешя 
властвовашя это прежде всего отношешя фактичесшя. Такъ какъ 
властвоваше есть одинъ изъ видовъ поведешя людей въ обще
житш, а сощальное поведете регулируется юридическими нормами,
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той власть въ ея проявленш и организащи определяется юридиче
скими нормами. Въ виду этого необходимо поставить вопросъ о томъ, 
что такое представляетъ собою власть съ юридической точки зр*Ьшя.

Право регулируетъ поведете людей путемъ воздЬйств1я на 
ихъ волю. Сообразно этому человеческое поведете разсматри- 
вается правомъ какъ выражете воли. Поэтому съ точки зрешя 
права и акты властвовашя представляются волевыми актами, и 
в л д с т ь  о п р е д е л я е т с я  к а к ъ  воля ,  суверенная, или верхов
ная воля въ организованномъ общежитш. Субъектомъ этой воли

• признается государство, какъ юридическое лицо. Г о с у д а р 
с т в е н н а я  в л а с т ь  е с т ь  в о л я  ю р и д и ч е с к о й  л и ч н о с т и  
г о с у д а р с т в а .

Намъ уже известно, что признаше государства юридиче- 
скимъ лицомъ связано съ той стад1ей политической эволюцш, 
когда пала абсолютная патримотальная власть монарховъ, и въ 
основу государственной организащи было положено участге народа 
во власти. Эпохе абсолютизма патримотальной государевой 
власти соответствовала Teopin монархическаго суверенитета, со
гласно которой государственная власть определялась какъ воля 
годударя. Падете абсолютизма и револющонный приходъ народа 
къ власти во Францш вызвали къ жизни теорш народнаго суве
ренитета и опредЬлеше государственной власти какъ воли народа, 
Выше мы подробно выяснили неудовлетворительность теорш на
роднаго суверенитета и те обшдя и особенный причины, которыя 
побудили остановиться на теорш суверенитета государственнаго, 
изъ которой следуетъ определеше государственной власти какъ 
воли юридической личности государства.

Въ данномъ определенш государственной власти, какъ и во 
всехъ случаяхъ, когда намъ приходилось говорить о волеизъ- 
явлеши въ праве, в о л я  р а з у м е е т с я  не  п с и х о л о г и ч е с к и ,  
а ю р и д и ч е с к и ,  т. е. не какъ конкретное душевное пережива- 
Hie, а какъ абстрактное построеше субъективной причинности. Въ 
юридическомъ смысле воля присуща всякому субъекту права, 
какъ физическому лицу, такъ и юридическому, хотя последнее и 
не существуетъ какъ психологическая личность и, значитъ, не 
можетъ испытывать никакихъ душевныхъ переживанш, следова
тельно, и волевыхъ.

Воля въ юридическомъ смысле понимается формально. Для 
признатя свободнаго волеизъявлешя въ правоотношенш требуется 
наличность известныхъ формальныхъ условш положительнаго
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характера (правоспособности, дееспособности) и формальное отсут- 
CTßie определенныхъ внешнихъ препятствш (насшая, угрозъ и 
т. н.). Сюда же следуетъ отнести и устанавливаемый правомъ 
формы образовашя и вьцшжешя воли, которыя особенно сложны 
и прюбретаютъ особенное значеше применительно къ юридиче- 
скимъ лицамъ. Положительное право точно определяете, какимъ 
путемъ воля физическихъ лицъ, въ, виде ли отдельныхъ воле- 
изъявленш или чаще ихъ сочеташя, превращается въ волю юри
дическаго лица. Таковы предписан1я положительнаго права отно
сительно образовашя, компетенцш и функщи органовъ юриди
ческихъ лицъ. Поэтому и волеизъявлеше юридической личности 
государства обозначаете не иное что, какъ реш ете или постано
влено, принятое соответственными органами на основанш юри
дическихъ нормъ, определяющихъ государственную организацш.

Юристе отдаете себе полный отчете въ томъ, что воли въ 
психологическомъ смысле у государства нетъ и быть не можетъ, 
и что государство вообще не есть какое либо отдельное суще
ство, а обозначаете собою известный общежительный процессъ, 
происходящей между индивидами. Темъ не менее юристе гово
рите о личности государства и объ ея воле, такъ какъ только 
въ этихъ формулахъ онъ даетъ надлежащее въ юридическихъ 
категор1яхъ выражеше той мысли, что акты властвовашя опре
деляются не чьими либо индивидуальными, а общими целями. 
При этомъ общая цель разумеется не деонтологически (какъ 
должное), а онтологически (какъ сущее), т. е. разумеется та 
реальная общая цель, то объединеше индивидуальныхъ и клас- 
совыхъ интересовъ, которыя реально достигаются при данномъ 
состоянш и соотношеши общественныхъ* группъ.

Не взирая на ясный и определенный, специфически-юриди- 
ческш смыслъ определешя государственной власти, какъ воли 
юридической личности государства, некоторые юристы подставляютъ 
въ данное определение психологическое понимаше воли и после 
этого провозглашаютъ самое определеше неправильнымъ, нере- 
альнымъ и ложнымъ. Такъ поступилъ еще въ 90-хъ годахъ 
минувшаго столет1я русскш юристе К о р к у н о в ъ ,  такъ посту
паете въ последнее время французскш юристе Дюг и.

Совершенно игнорируя различ1е юридическаго и психологи
ческая понимаши воли, К о р к у н о в ъ  становится на психологи
ческую точку зрешя и съ воодушевлешемъ доказываете, что въ 
актахъ государственная властвовашя нетъ единства психологи
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ческой воли. Чья воля, между прочимъ спрашиваетъ онъ, про
является въ такомъ акте властвовашя, какъ издаше закона въ 
конституцюнной MOHapxin, — воля монарха, воля верхней палаты, 
нижней, большинства представителей, избирателей ? Ничья, по
тому что для издашя закона не достаточно чьей либо единой 
воли, а требуется соучасйе нЬсколышхъ государственныхъ орга- 
новъ, изъ которыхъ иные состоятъ изъ многихъ людей. Д ю г и  
разсуждаетъ еще проще: воля можетъ быть только у человеческой 
личности (индивида), ея нетъ и не можетъ быть у государства.

Мы не станемъ опровергать положенш, ировозглашаемыхъ 
Коркуновымъ и Дюги, такъ какъ они вполне правильны, поскольку 
речь идетъ о воле въ психологическомъ смысле. Но положешя 
эти нисколько не колеблютъ определешя государственной власти, 
какъ воли юридической личности государства, и даже не могутъ 
быть разсматриваемы какъ возражешя противъ нея, такъ какъ 
въ этомъ определеши имеется въ виду воля въ юридическомъ 
смысле, чего Коркуновъ и Дюги не замечаютъ.

Отвергая определеше государственной власти какъ воли, 
Коркуновъ и Дюги отрицаютъ и юридическую личность госу
дарства. Въ этомъ последнемъ отрицанш они идутъ разными 
путями разсуждешя, такъ что мы остановимся на ученш каждаго 
изъ нихъ въ отдельности.

Государственная власть, разсуждаетъ Коркуновъ, не только 
не есть воля юридической личности государства, но она вообще 
не воля. Властвоваше устанавливается и определяется отнюдь 
не волей властвующаго, а созная1емъ зависимости со стороны 
подвластныхъ. Поэтому то могутъ властвовать и властвуютъ 
надъ отдельными людьми и надъ общественными группами лица 
совершенно безвольныя, или же не знаюшля и не подозревающая 
о томъ авторитете, который имъ приписывается, или даже су
щества миеичесюя (фетиши, язычесше боги). Отсюда следуетъ, 
что в л а с т ь  вообще и государственная власть въ частности 
отнюдь не является чьей бы то ни было волей, а есть ничто 
иное, какъ о б щ е с т в е н н а я  сила ,  вытекающая изъ сознашя 
зависимости индивидовъ. Это же сознаше зависимости опреде
ляется целымъ рядомъ самыхъ разнообразныхъ мотивовъ: пони- 
машемъ индивидуальной безпомощности, соображешемъ личной 
выгоды отъ организованная) общежийя, религюзными побужде- 
н1ями (страхомъ Божшмъ), нравственнымъ долгомъ, привычкой, 
некоторой косностью и неподвижностью и т. п.
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Приведенное разсуждеше Коркунова вскрываетъ сощально- 
психологическую природу власти и съ этой стороны должно быть 
признано вполне правильным!». Но только оно решительно ни 
въ чемъ не опровергаетъ и не отменяетъ воззрешя на государ
ственную власть какъ на волю юридической личности государства, 
такъ какъ это воззреше имеетъ въ виду не сощально-психоло- 
гическую, а юридическую природу власти. Поэтому, когда Корку- 
новъ категорически заявляетъ, что государственная власть есть не 
чья либо воля, а общественная сила, вытекающая изъ сознашя 
зависимости, — мы съ нимъ согласиться не можемъ. Два при- 
веденныхъ определешя не противоречат другъ другу и другъ 
друга не исключаютъ, потому что каждое изъ нихъ дано подъ 
инымъ угломъ зрешя. Общественный явлешя въ высшей степени 
сложны и потому могутъ и должны быть изучаемы съ различ- 
ныхъ точекъ зрешя, освещающихъ разныя ихъ стороны. Обще
ственный явлешя не укладываются въ единство (монизмъ) какого 
либо воззрешя и определешя. Они требуютъ множественности 
(плюрализма) точекъ зрешя и определение Въ виду этого можно 
и должно совместить оба приведенныхъ определешя государ
ственной власти и надлежитъ признать, что государственная власть 
съ сощально-психологической точки зрешя есть общественная 
сила, вытекающая изъ сознашя зависимости участниковъ органи
зованная общежит1я, а съ юридической точки зрешя есть воля 
юридической личности государства.

Выставивъ сощальйЬ-психологическое определеше государ
ственной власти, какъ общественной силы, Коркуновъ затемъ, 
ничтоже сумшшеся, пользуется имъ для юридической конструкцш 
государства..

Въ качестве общественной силы, государственная власть 
служитъ достижешю техъ целей, или удовлетворен^ техъ инте- 
ресовъ, которые недостижимы и неосуществимы1 силами индивида. 
Все что служитъ средствомъ къ осуществленш интересовъ пред
ставляется Коркунову съ точки зрешя права какъ объектъ. Этимъ 
предрешается о п р е д е л е н 1 е  г ч с у д а р с т в е н н о й  в л а с т и ,  
к а к ъ о б ъ е к т а  ю р и д и ч е с к а г о  о т н о ш е н ! я .  Субъектами 
этого юридическая отношешя являются все участники государ
ственная общезки™, какъ те, которые распоряжаются, такъ и 
те, которые пользуются государственною властью, какъ объектомъ. 
И судья, постановивши приговоръ, подлежащей принудительному 
исполнешю, и истецъ, обративппйся въ судъ и йолучившш испол
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нительный листъ, одинаково являются субъектами властвовашя,
— одинъ распоряжешя, другой — пользовашя государственною 
властью. Самое же государство и есть ничто иное, какъ юриди
ческое отношеше, субъектами котораго оказываются все участ
ники государственная общежи™, а объектомъ — государствен
ная власть.

ОпредЪлеше государства какъ юридическаго отношешя не 
можетъ быть принято, потому что оно не даетъ соответственная 
выражешя въ юридическихъ категор1яхъ сощально-психологи- 
ческой природы власти, отъ которой отправляется самъ Корку
новъ. Съ сощально-психологической точки зрешя власть есть 
общественная сила, вытекающая изъ сознашя зависимости. Со- 
знаше зависимости неизбежно предполагаете субъекта, отъ кото
раго сознаютъ себя зависимыми, и который въ силу этого по
следняя сознашя оказывается субъектомъ власти. Такимъ субъ
ектомъ неминуемо должно быть лицо, или учреждеше, отъ кото
р а я  сознаютъ себя зависимыми и велешямъ котораго подчи
няются. Пусть власть его по существу есть только отражеше 
приписываемой ему общественной силы, но именно въ силу 
сознашя зависимости она не можетъ восприниматься участниками 
организованнаго общешя иначе, чемъ какъ власть, стоящая надъ 
ними, и акты властвовашя не могутъ представляться ничемъ инымъ, 
какъ велешями, волеизъявлешями субъекта власти. При опре
делены государства, какъ юридическаго отношешя, все участники 
государственная общешя разсматриваются. какъ субъекты вла
ствовашя, и нетъ никакого выражешя для того сознашя зависи
мости, которое дослужило отправной точкой дл^ определешя. 
Напротивъ того, конструкщя ясударства, какъ юридической лич
ности, какъ разъ намечаете того субъекта, отъ аштораго люди 
считаютъ себя зависимыми, и намечаете притомъ въ полномъ 
согласш съ современнымъ общественяымъ сознан!емъ, которое 
признаете зависимость индивида не отъ того или другого лица, 
а отъ всего организованнаго общежит1я, какъ такового.

Отрицаете юридическую личность государства и Дюг и.  
Делаете онъ это на томъ основанш, что конструкция государства 
какъ юридическаго лица представляетъ собою, по его мненш, 
нечто искусственное и ложное, чему въ реальной действитель
ности не соответствуете ничто, ибо личность имеется только у 
человека, индивида. Вполне ясно, что Дюги смешиваете юриди
ческое пош те личности ' съ психологическими Юридическому
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лицу вообще не соответствуете никакая дичность въ исихологи- 
ческомъ смысле. Однако на этомъ основаши нельзя отрицать 
существовашя юридическихъ лицъ вообще, такъ какъ образоваше 
ихъ вызывается вполне реальными общественными потребно
стями, и д.ейств1е ихъ столь же реально, какъ и дЬйо/те лицъ 
физическихъ (см. выше, стр. 146—149). Разъ мы признаемъ 
существование юридическихъ' лицъ вообще, то у насъ нетъ ни
какого особаго основашя, въ силу котораго мы могли бы спе
циально отрицать юридическую личность государства.

Дюги полагаетъ, что конструкщя государства, какъ юриди- 
ческаго лица, является не более какъ переживашемъ прошлаго,
—  патримошальнаго государства. Тогда въ эпоху монархическаго 
абсолютизма признавали субъектомъ властвовашя физическое лицо 
государя, и въ основе такой конструкцш лежало нечто реальное. 
Низвергнувъ абсолютизмъ монарховъ, не сумели иначе объяс
нить себе новый порядокъ вещей, какъ только темъ же путемъ 
олицетворешя, и на место монарха поставили сначала народъ, 
а потомъ государство, для которыхъ и создали конструкцш юри- 
дическаго лица; но этой новой конструкцш въ действительности 
не соответствуете уже ничто реальное. Дюги совершенно правъ, 
когда устанавливаете историческую эволюцш въ юридической 
конструкцш государства, идущую отъ личности государя къ лич
ности государства. Но онъ не правъ въ томъ, что отказыва
ется признать связь новой конструкцш съ реальными обществен
ными фактами, юридическимъ выражешемъ которыхъ она является. 
Мы выясняли эту связь уже неоднократно и на этомъ месте 
повторяться не станемъ.

Отрицая юридическую личность государства и признавая 
единственно реальную въ психологическомъ смысле личность 
индивида, Дюги отвергаете самое понят1е государства и находитъ 
возможнымъ говорить только о правящихъ индивидахъ (les gou- 
vernants). Правящими Дюги признаете наиболее сильныхъ инди
видовъ, однако не всехъ, а только техъ, которые употребляютъ 
силу для служешя общественной цели, каковою онъ считаетъ 
укреплеше и развийе солидарности между людьми. Противъ 
высказываемыхъ Дюги соцюлогическихъ положенш возражать не 
приходится. Мало того, нельзя не отметить, что конструкщя 
юридической личности государства выражаете въ юридическихъ 
категор1яхъ ту-же мысль, ибо единство общественной цели явля
ется решающимъ моментомъ въ образованш юридическаго лица.
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и конструкщя последняя какъ разъ и подчеркиваете это самое* 
единство и создаете возможность необходимаго для него единства 
дМств1я* При нризнанш юридической личности государства 
правятще индивиды разсматриваются какъ органь! юридическаго 
лица, что вполне соответствуете основной мысли Дюги о тому 
что действ1я правящихъ имеютъ обязательную силу лишь по
стольку, поскольку они совершаются ради общественной цели ш 
въ согласш съ нею.

Какъ юридическая личность государства признается у Дюги 
переживашемъ эпохи патримотальнаго права государей на власть, 
такимъ же точно переживашемъ оказывается въ его глазахъ и 
суверенитетъ. Поэтому учете о суверенитете вместе съ кон- 
струкщей юридической личности государства подлежите изъятш 
изъ научнаго оборота въ государствоведенш. Таково общее поло- 
жеше. Къ суверенитету въ частности Дюги относится несколько 
снисходительнее, чемъ къ юридической личности государства, 
именно, — онъ допускаете сохранеше учешя о суверенитете въ 
международномъ праве и считаете его въ этой области даже 
вполне определеннымъ и точнымъ1). Зато во внутреннемъ госу- 
дарственномъ праве суверенитетъ представляется Дюги абсолют- 
нымъ „ничто“. Съ такимъ утверждешемъ никакъ нельзя согла
ситься. Въ современномъ общежитш имеются различныя орга- 
низацш и находятся оне въ такомъ отношенш другъ къ другу, 
что одной изъ нихъ, — государственной, принадлежитъ верхо
венство надъ ними2). Этотъ фактическш распорядокъ и находитъ 
себе отражеше въ ученш о суверенитете. Покуда факты не 
изменятся, учете сохранится въ силе.

1) L e o n  D u g u i t ,  L’etat, le droit objectif et la Ioi positive, 1901. 
p. 349: En droit international la souverainete est une notion tres precise^ 
et tres exacte.

2) Дюги самъ признаетъ такое верховенство какъ фактъ. См. 
L’etat, les gouvernants et les agents, 1903, p. 364—365: (Les gouvernants 
primaires) possedent la plus grande force et quand ils veulent une chose 
ils peuvent toujours l’imposer par la force, sans qu’il у ait aucune voie de 
recours possible contre eux, sans que leur responsabilite puisse etre mise 
en oeuvre. On les qualifie de souverains. Nous acceptons l'expression si 
l’on veut dire par Ik qu’etant les plus forts dans la societe, il est en fait 
impossible de leur resister ; il n’y a pas, au sens general'du mot, d’appel 
possible contre eux. Непонятно, почему Дюги отказываетъ этому реаль- 
н0му факту въ соответственной юридической конструкщи.
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§ 35. Населеше.

I. P. R о t h, Feudalität und ХМегШапедverb and, 1363; В. М. Г е с с е н ъ ,
Подданство, его уетановлеше и прекрагцеше, томъ I, 1909 г.

И. L o r e n z  v o n  S t e i n ,  Geschichte der socialen Bewegung in Frank
reich von 1789 bis auf unsere Tage, Band I, 1850; R o b e r t  v o n  Mo h l ,  
Geschichte u. Literatur der Staatswissenschaften, I Band, 1855 ; E. G r ü n 
f e l d ,  Lorenz von Stein und die Gesellschaftslehre, 1910; L. G u m p l o -  
w i с z, Die sociologische Staatsidee, 1892; D ü r k h e i m ,  La division du 
travail social, 1894, 2-me edit, 19Q5; G /S  i m m e l ,  Ueber sociale Differen
zierung, 1895; Г. З и м м е л ь ,  Сощальная дифференщащя, перев. H. H. 
Вокачъ и И. Д. Ильина со вступительной статьей Б. А. К и с т я к о в -  
с к а г о, 1909 г .; Th. K i s t i a k o w s k i ,  Gesellschaft und Einzelwesen, 
1899; L ö o n  B o u r g e o i s ,  Solidarity 6-me edit., 1907; C. B o u g i e ,  Le 
solidarisme, 1907; G. D u p r a t ,  La solidarite sociale, ses causes, son 
evolution, ses consequences, preface par M. R i с h a r d. .1907 ; H. И. К ap fc- 
е въ,  Введете въ сощологш, 2-ое изд., 1907 г.; М. М. К о в а л е в е ^ й ,  
Современные соцюлоги, 1905 г.; Б. Н. Ч и ч е р и н ъ ,  Курсъ государ
ственной науки, томъ II; М. А. Р е й с н е р ъ, Государство, часть II,

главы I—II.

I. Соответственно тремъ основнымъ видамъ власти, кото
рые действовали въ средше века', — сеньерату, сюзеренитету и 
муниципальной власти городскихъ общинъ, — различались въ ту 
эпоху и три вида подчинешя населешя власти, именно, — домэ -  
н ! а л ь н о е  п о д д а н с т в о ,  в а с с а л ь н а я  з а в и с и м о с т ь  и 
м у н и ц и п а л ь н о е  г р а ж д а н с т в о .  Юридическую основу до- 
мэшальнаго подданства составляло ~ признаше населешя принад
лежностью земли, какъ объекта обладашя. Въ виду этого домэ- 
шальное подданство выражалось или въ полномъ порабощенш 
лица, ставившемъ его въ положеше юридическаго объекта, или 
въ такомъ умалеши личной свободы, при которомъ личныя силы 
и имущество подданная предоставлялись въ хозяйственное рас- 
поряжеше сеньера. Вассальная зависимость основывалась на дву- 
стороннемъ договоре и была частичнымъ подчинешемъ вассала 
сюзерену въ предблахъ, точно установленныхъ вассальнымъ дого- 
воромъ. 1ерархическая лестничная организащя феодальныхъ отно- 
шешй отражалась на вассальной зависимости въ томъ, что всякш 
вассалъ состоялъ въ прямомъ подчиненш только своему непо
средственному сюзерену и лишь чрезъ него и последовательный 
рядъ промежуточныхъ ступеней подчинялся косвенно и верхов
ному въ стране сюзерену. Муниципальное' гражданство сочетало
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въ себе, съ одной стороны, прямое подчинеше индивида власти, 
основанной не на договоре и не на землевладенш, а на ста
туте, съ другой стороны, участ1е населешя въ городскомъ само- 
управленш, следовательно, въ той же муниципальной власти.

Новое суверенное государство создало и новую форму под- 
чинешя власти, — г о с у д а р с т в е н н о е  п о д д а н с т в о  въ 
смысле прямого (не по ступенямъ феодальной лестницы) и без
условная) (не договорная) подчинешя всего населешя единой 
государственной власти. Изъ только что данной характеристики 
видно, что государственное подданство принцишально отличается 
отъ вассальной зависимости и составляете, можно сказать, црямую 
его противоположность. Съ муниципальнымъ гражданствомъ сбли- 
жаетъ государственное подданство наличность прямого подчинешя 
единой непроизводной власти. Общее съ домэшальнымъ поддан- 
ствомъ имеется у государственная) подданства то, что въ абсо- 
лютныхъ монарх}яхъ государственное властвоваше разсматри- 
валось какъ властвоваше надъ территор!ей и уже черезъ терри- 
Topiio — надъ населешемъ, такъ что въ государственнбмъ под
данстве сохранялись элементы зависимости по земле. Не смотря 
на это, государственное подданство не было ни рабствомъ, ни 
такимъ умалешемъ личной свободы, которое предоставляло бы 
личныя силы и имущество подданныхъ въ хозяйственное распо- 
ряжеше власти. Государственное подданство всегда сочеталось, 
по крайней мере въ принципе, со свободою личности и непри
косновенностью частнаго хозяйства подданныхъ.

Падете монархическаго абсолютизма и установлеше народ
наго представительства выдвинуло новую сторону въ отношенш 
населешя къ государственной власти, именно, — учасйе населе- 
шя во власти. Эта сторона не укладывалась въ прежшя тесныя 
рамки государственнаго подданства и была облечена въ новую 
конструкцш г о с у д а р с т в е н н а г о  г р а ж д а н с т в а  на подоб1е’ 
муниципальнаго гражданства (гражданинъ, ведь, это въ прямомъ 
смысле обозначаете горожанина, тоже нем. Bürger и франц. 
citoyen). Гражданство не исключаете однако подданства, но 
совмещается съ нимъ. Всяшй участникъ современнаго государ
ственнаго общежит1я, съ одной стороны, подчиняется безуслов- 
нымъ веленшмъ государственной власти, съ другой стороны, 
участвуете во власти. Недаромъ еще Аристотель говорилъ, что 
гражданинъ это тотъ, кто частью повинуется, частью самъ пове
леваете. Государствённоправовая терминолопя новейшей Европы
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называетъ подчинеше власти государственнымъ подданствомъ 
(obtemperantia subjectum facit) и участ1е во власти государствен
нымъ гражданствомъ. Въ каждомъ участник^ современнаго госу
дарственная 'общежития имеется и подданный, и гражданинъ. 
Обиходная речь для обозначетя отношешя индивида къ государ
ственной власти выдвигаете то то, то другое назваше, причемъ 
обычно говорятъ о подданстве въ монархическихъ государствахъ 
и о гражданстве въ республикахъ. Принято говорить: русскш, 
германскш, ан тй сш й  подданный; французсшй, швейцарскш, 
северо-американскш гражданинъ. Въ основе такого словоупо- 
треблешя лежите очевидно та мысль, что подданство ведете свое 
начало отъ подданства монарху, въ которомъ сохранялись черты 
домэшальнаго подданства, и потому неудобно применять этотъ 
терминъ къ республике, въ которой нетъ монархической власти. 
По существу однако обычное словоупотребдеше не правильно, 
такъ какъ, съ одной стороны, въ монархш, поскольку въ ней 
установлено участ1е населешя во власти, имеется не только под-% 
данство, но и гражданство; съ другой стороны, населеше респу
блики не только участвуете во власти, но и подчиняется ей, сле
довательно, является и подданнымъ государству. Государственное 
подданство и государственное гражданство только въ своей сово
купности выражаютъ отношеше населешя къ власти въ со.вре- 
менномъ государстве. Научный и оффищальный языкъ Герма
ши выработалъ поэтому новый терминъ, — п р и н а д л е ж н о с т ь  
к ъ  г о с у д а р с т в у  (Staatsangehörigkeit), для обозначетя отноше
шя населешя къ власти. Общее пош те государственной принадлеж
ности распадается уже затемъ на спещальныя пошшя подданства 
(Ujiterthanschaft) и гражданства (Bürgerschaft), изъ которыхъ каждое 
имеете, какъ мы это выяснили только что выше, свое особое значеше.

II. Населеше государства принято называть въ государ- 
ствоведенш народомъ. Слово н а р о д ъ  имеете два значешя: 
этнографическое и политическое. Въ этнографическомъ смысле 
народъ есть совокупность людей, связанныхъ общностью кровнаго 
происхождешя и духовнымъ единствомъ. Наиболее яркимъ внеш- 
нимъ выражешемъ этого единства является языкъ. Народъ, какъ 
этнографически обособленное целое, можетъ образовать одно госу
дарство или входить въ составъ разныхъ государствъ. Этногра
фическое пош те народа независимо отъ пош тя государства. Въ 
политическомъ смысле народъ обозначаете населеше, принадле
жащее къ данному государству.



366

Въ теоретическомъ ученш о населенш государства новаго 
времени различаются две последовательный концепцш (концеп- 
щя понимате) населешя, — и н д и в и д у а л и с т и ч е с к а я  и 
к о л л е к т и в и с т и ч е с к а я  (собирательная)* или с о ц и а л ь н а я .

Индивидуалистическую концепцш развила и проводила школа 
естественнаго права. Она видела въ государстве установлеше 
общественнаго договора самоопределяющихся индивидовъ и въ 
населенш — механическую сумму равныхъ другъ другу цндиви- 
довъ. Индивидъ и государственная власть находились, по воз- 
зрЪшямъ естественноправовой школы, въ непосредственномъ отно
шенш другъ къ другу. Не предполагали и даже не подозревали 
существовашя между индивидами какихъ либо связей, которыя 
слагались бы помимо установлешя государственной властью и ока
зывали бы воздейств1е на организацш последней.

Сомяешя въ правильности индивидуалистической концепцш 
и зародыши иного, коллективистическая) понимашя общежийя

* проявились еще . во второй половине XVIII столейя, т. е. въ 
эпоху формальная) господства надъ умайи школы естественнаго 
права и подготовлешя ею принциповъ предстоявшей великой рево
люции. Новый складъ мысли слагался подъ вл1яшемъ начинав
ш аяся тогда изучешя хозяйственной жизни народовъ. Эконо
мисты обратили внимаше на то, что хозяйственный укладъ жизни 
слагается независимо отъ политической организащи, и что народъ 
не есть механическая сумма равныхъ другъ другу индивидовъ, 
такъ какъ между индивидами существуютъ известныя отношешя 
помимо правовыхъ и политическихъ. Поворотъ отъ индивидуали
стической концепцш замечается также у известная) историка и 
государствоведа второй половины XVIII века, — Августа Шле- 
цера. Личность, по мненно ’ Шлецера, не яшветъ въ государстве 
въ индивидуальномъ обособлении, но входитъ въ общеше съ дру
гими личностями независимо отъ воздейств1я государственной 

,власти. Шлецеръ считалъ необходимымъ подвергнуть эти обще- 
шя, лежандя вне досягаемости со стороны государственной власти, 
особому рзученш и предложилъ назвать спещально для этого 
предназначенную науку м е т а п о л и т и к о ю ,  т. е. учешемъ о 
явлешяхъ за пределами государственно! организащи. Онъ соста- 
вилъ даже краткш очеркъ новой науки, который предпЬсылалъ 
государственному праву и учешю о формахъ правлешя.

Крушеше индивидуалистической концепцш народа и смена 
ея концепщей коллективистистической явились результатомъ того
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практическая и теоретическая кризиса, который претерпела 
школа естественная права после великой французской революцш, 
и смыслъ и 3Ha4enie которая выяснены нами выше (см.' стрн. 
214—215 и § 29.)

Историческая школа, выводившая право и ясударство изъ 
«единая народная духа, а не изъ самоопредЬлешя личности въ 
общественномъ договоре, отвергала индивидуалистическую концеп- 
цш  народа и выходила на путь коллективистической концепщи, 
хотя и делала это въ выражешяхъ неопределенныхъ и нередко 
туманныхъ.

Окончательное падете индивидуалистической концепщи свя
зано съ появлешемъ с о ц 1 о л о г и ч е с к а г о  у ч е н i n  О. К о н т а ,  
которое убедительно показало, что общество отнюдь не является 
установлешемъ индивидовъ, а напротивъ того человеческая лич
ность оказывается продуктомъ коллективная, сощальная раз
в и т .  Известное намъ учете О. Конта о consensus’e обществен
ныхъ явленш обратило внимаше на многообраз1е и разносторон
ность общественныхъ отношенш и указало на невозможность 
обособленная изучешя одной какой либо стороны этихъ отноше- 
шй, нпр. правопорядка или политической организащи, вне связи 
со всеми остальными.

Все эти сощологичесшя подожешя убеждали ясударство- 
ведовъ въ несостоятельности непосредственная сопоставлешя 
индивида и государственной власти и наводили на мысль о суще- 
•ствованш между индивидуальной жизнью и государственной орга- 
низащей некоторыхъ особыхъ, промежуточныхъ отношен1й и еди- 
ненш между индивидами, на которыя, очевидно, опирается и 
-самая организащя государства. Мысль объ этомъ перешла къ 
деятельному изученш вопроса подъ вл1яшемъ новая толчка извне, 
который данъ ей былъ второй французской револющей, — рево- 
лющей 1848 яда .

Теоретически установленное школою естественнаго нрава 
равенство индивидовъ превратилось путемъ законодательства вели
кой революцш въ$ норму положительная права. Следств1емъ 
этого, казалось, должно было быть фактическое уравнеше всехъ въ 
пользованш земными благами и въ участш во власти. Однако 
на самомъ деле такого уравнешя не последовало. Съ отменою 
привилerift духовенства и дворянства экономическое и политиче
ское господство перешло къ третьему сословш, но оказалось, что 
третье сослов1е это далеко не все, вопреки уверешямъ аббата
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Сййэеа, который говорилъ во время революцш: le tiers etat c’est 
tous. Равенствомъ воспользовались фактически сильные, а ела- , 
бымъ такъ и не удалось приступить къ жизненному пиру. Обой- 
деннымъ оказался тотъ menu peuple (маленькш народъ, „мизин- 
ные люди“, какъ говаривалъ нашъ экономистъ-самоучка Посош- 
ковъ при Петре Великомъ), существоваше котораго, въ широкихъ 
юридическихъ рамкахъ третьяго сослов1я прозорливо отмечалъ 
еще историкъ и государствов'Ьдъ XYI вЬка Этьенъ Паскье. Изъ- 
за третьяго сослов1я всплыло на поверхность четвертое сослов1е, 
классъ неимущихъ и рабочихъ, которые не могли ̂ довольствоваться 
ни формальнымъ юридическимъ равенствомъ, ни формальной сво
бодой. Выступлеше четвертая сослов1я и вызвало революцш 
1848 года. Четвертое сослов1е стало домогаться фактической 
свободы путемъ обезпечешя ему труда и достаточныхъ средствъ

* существовашя. Былъ поставленъ на очередь т. н. сощальный 
вопросъ, и до ныне составляющей коренной вопросъ организован
наго общежит1я.

Практическая постановка сощальнаго вопроса оказала суще
ственное вл1ян1е на научную мысль. Стали задумываться надъ 
гЬмъ,. почему ранее проглядели этотъ вопросъ, и въ силу какихъ 
причинъ онъ всплылъ наружу въ столь острой форме. Тогда то 
окончательно убедились въ несостоятельности индивидуалистиче
ской концепцш общежит1я и решительно перешли къ концепцш 
коллективистической. Ошибка заключалась въ томъ, что населе
ше разематривали какъ механическую сумму равяыхъ индивидовъ 
и верили въ непосредственное соприкосновен!е индивида и госу
дарственной власти, вследств1е чего и были убеждены въ томъ, 
что формальный предписашя последней въ состояши обезпечить 
фактическое равенство всехъ. На деле однако оказалось иное. 
Между индивидами устанавливаются связи и отношешя незави
симо отъ государственной власти. Этими .связами и отношешями 
определяется фактическое положеше иидивидовъ, ихъ, такъ ска
зать, удельный весъ въ общежитш, сообразно которому использо- 
ваше формальная юридическаго равенства и формальной свободы 
оказывается для нихъ доступнымъ въ различномъ виде и въ 
далеко неодинаковой степени.

Подъ вл1яшемъ новыхъ фактовъ и вызванныхъ ими новыхъ 
воззренш стали различать въ о б щ е ж и т 1 и  (въ обществе въ 
широкомъ смысле) две стороны: о б щ е с т в о  и г о с у д а р с т в о .  
Подъ обществомъ разумеютъ те связи, отношешя и организацш,
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которыя устанавливаются между индивидами помимо возд№ств1я 
власти. Подъ государствомъ разум&ютъ спещально организащю 
властвовашя. Государственная власть создается не на почве раз
розненная существовашя ивдивидовъ, а на почве общественныхъ 
(сощальныхъ) отношешй, которыя и оказываютъ определяющее 
действ1е на государственную организацию.

Основное значеше въ дЬл'Ь сощальной дифференщацш, т. е. 
делешя суммы индивидовъ на различный части, и интеграцш, 
т. е. сведешя этихъ частей въ известныя единешя, нринадлежитъ 
хозяйственнымъ потребностямъ въ обезпечеши матер1альнаго суще- 
ствовашя индивидовъ. Сообразно этому учете объ обществе 
разрабатывалось въ первую голову трудами экономистовъ; въ 
этомъ деле первое место принадлежало въ половине XIX сто
ле™  К а р л у  Ма р к с у .

Въ области государствов'ЪдЬтя учете объ обществе было 
развито въ пятидесятыхъ годахъ XIX ст. Л о р е н ц о м ъ  ф о н ъ - 
Ш т е й н  о м ъ, который также полагалъ въ основу сощальной 
организащи экономичесме интересы. Примыкая къ Лоренцу 
Штейну, другой н-Ьмецкш государствовЬдъ Р о б е р т ъ  ,ф онъ 
М о л ь  расширилъ объемъ организующихъ сощальныхъ интересовъ, 
введя въ ихъ число также и духовные интересы индивидовъ.

Такимъ путемъ на место индивидуалистической концепщи 
населешя водворилась въ государствов’Ьд'Ьнш концепщя коллекти
вистическая, или сощальная. Съ точки зрешя последней населе
ше представляется уже не суммой разрозненных!, индивидовъ, а 
обществомъ, распадающимся на известныя группы. Единство 
того или другого интереса объединяетъ индивидовъ въ опреде
ленную группу. Различ1е интересовъ противопоставлять группы 
другъ другу.

Для лучшаго выяснешя сощальнаго строешя населешя въ 
государств^, мы постараемся начертать некоторую схему сощаль
ныхъ интересовъ, которую отнюдь не считаемъ ни исчерпываю
щей, ни единственно правильной, но которую все же признаемъ 
полезною для перваго ознакомлешя съ вопросомъ.

Можно указать три основныхъ начала, объединяющихъ инди
видовъ въ общественныя группы. Это — следукшця начала: 
ф и з и о л о г и ч е с к о е  н а ч а л о  к р о в н а г о  р о д с т в а ,  э к о н о 
м и ч е с к о е  н а ч а л о  п р о и з в о д с т в а  и р а с п р е д е л е н ] *  я 
м а т е р 1 а л ь н ы х ъ  б л а г ъ  и д у х о в н о е  н а ч а л о  н р а в -  
с т в е н н а г о  и у м с т в е н н а г о  р а з в и т а .

24
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Физюлогическое начало кровнаго родства можетъ быть при
знано первоначальнымъ источникомъ объективнаго распорядка въ 
человеческомъ общежитш. Однимъ изъ наиболее раннихъ обще- 
жительныхъ союзовъ является родъ, въ* которомъ власть принад
лежите старейшими Съ течешемъ времени начало кровнаго 
родства сменяется территор1альною связью. Въ общине и въ 
государств^ связь по крови лишена уже значешя политическаго 
организащоннаго начала. Зато выступаетъ другая сторона этой 
связи — культурная. На начале кровнаго родства слагается 
народъ въ этнографическомъ смысле, или нащональность, обра
зующая особенную общественную группу. Физюлогическая связь 
кровнаго родства составляетъ только первоначальное основаше, на 
которомъ созидается затемъ высшее духовное единство, обусло
вленное наследственной передачей отъ поколешя къ поколенш 
нравовъ, быта и культуры. Сознаше этого наслед1я и образуе
м а я  имъ духовнаго единства превращаетъ первобытные роды и 
племена въ народъ, или нащональность. Кровный интересъ отсту
паете на заднш планъ, и н а р о д н о с т ь  образуете особую обще
ственную группу, основанную на общности культурныхъ интере- 
совъ. Въ проявленш своихъ духовныхъ силъ и въ достиженш 
этимъ путемъ культурной самостоятельности народности видятъ 
свое призваше и назначеше. По пути ихъ осуществлешя народ
ность создаете нащональное государство или входитъ въ составъ 
государства вместе съ другими народностями на началахъ боль- 
шаго или меньшаго господства надъ ними, подчинешя имъ или 
равноправ1я.

Экономическое начало производства и распределешя мате- 
р1альныхъ благъ оказываете существеннейшее воздейств1е на 
образоваше общественныхъ группъ. Само оно вытекаете изъ 
сотрудничества индивидовъ, необходима™ для господства человека 
надъ внешней природой, которое делаете возможнымъ самое суще- 
ствоваше людей. Несложность сотрудничества въ первобытномъ 
производстве имеете своимъ следств1ем^> общую бедность перво- 
бытныхъ обществъ и не проводитъ между отдельными ихъ 
частями резкихъ экономическихъ различШ. При болыпемъ раз
витш осложценнаго сотрудничества производство усиливается и 
наростаетъ сумма добываемыхъ благъ. Накоплеше имуществен- 
ныхъ благъ ведете къ расчленений общества на отдельные о б щ е 
с т в е н н ы е  к л а с с ы .  Выделяются два основныхъ обществен- 
лыхъ класса: обладающихъ имуществомъ, и м у щ и х ъ  и не обла-
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дающихъ имуществомъ, н е и м у щ и х ъ .  Неимупце располагаютъ 
только собственной рабочей силой и въ личномъ труде находятъ 
единственный источникъ для своего существовашя. Имушде стре
мятся жить съ дохода, который можетъ дать наличное ихъ иму
щество. Получеше дохода возможно лишь при приложенш къ 
имуществу человеческая труда. Труда ищутъ какъ разъ неиму
щее. Такимъ образомъ возникаетъ взаимная обусловленность 
имущества и труда и . зависимость неимущихъ отъ имущихъ. 
Характеръ этой зависимости определяется способами привлечешя 
труда неимущихъ. Неимупце привлекаются къ труду принуди
тельно или по свободному соглашенш. Принудительное привле
чете труда неимущихъ выражается въ форме рабства и крепост
ничества. При увеличившихся требовашяхъ интенсивности и 
продуктивности труда, а также вследств!е наросташя созна
тельности въ порабощенныхъ массахъ принудительный трудъ ока
зывается съ течешемъ времени неудовлетворительнымъ и усту
паете место основанному на соглашенш вольнонаемному труду. 
Вольность, т. е. свобода наемная труда крайне относительна. 
Она обозначаете только отсутствие юридической обязанности нести 
трудовую повинность въ пользу господина, не более. Какъ вы- 
боръ „вольная“ труда, такъ темъ более услов!я найма опреде
ляются взаимоотношешемъ спроса и предложешя труда, которое 
удерживаете неимущихъ въ неизменной фактической зависимости 
отъ имущихъ. Въ среде имущихъ происходите дальнейшее рас- 
членеше, вызываемое различными размерами находящаяся въ 
ихъ обладанш имущества. ( Выделяются общественные классы 
к р у п н ы х ъ ,  с р е д н и х ъ  и м е л к и х ъ  с о б с т в е н н и к о в ъ .  
Интересы ихъ въ значительной мере различны и приходятъ во 
взаимное столкновеше, что отражается и на положены неимущая 
класса рабочихъ. Дальше расчленеше общественныхъ классовъ 
происходить подъ вл1яшемъ качественныхъ различШ имущества,
—  земельная, торгово-промышленная и денежная. Возникаютъ 
особые общественные классы з е м л е в л а д е л ь ц е в ъ ,  т о р г о в -  
ц е в ъ  и п р о м ы ш л е н н и к о в ъ  и д е н е ж н ы х ъ  к а п и т а л и 
с т о в  ъ, съ подразделешемъ ихъ на крупныхъ, среднихъ и мел
кихъ. Общая зависимость неимущая класса рабочихъ отъ иму
щихъ классовъ ведете къ тому, что въ соответствш съ расчле- 
нешемъ имущихъ классовъ расчленяется и масса рабочихъ. 
Возникаетъ различ1е въ положены с е л ь с к и х ъ ,  з а в о д с к и х ъ ,  
ф а б р и ч н ы х ъ  р а б о ч и х ъ ,  а т а к ж е  р а б о ч и х ъ  въ м е л -
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к и х ъ ,  с р е д н и х ъ  и к р у п н ы х ъ  п р е д п р ! я т 1 я х ъ .  На
ряду съ физическимъ трудомъ открывается щирокая область 
умственнаго труда, техническаго и теоретическая, объединяемаго 
въ общемъ понятш т. н. с в о б о д ы ы х ъ  п р о ф е с с 1 й .  Пред
ставители посл'Ьднихъ, смотря по характеру своего труда и дости
гаем ая имъ достатка, занимаютъ то или другое место въ среде 
неимущихъ или имущихъ классовъ.

Общественные классы распределяются 1ерархически въ по
рядка последовательной зависимости менее мaтepiaльнo обезпе- 
ченныхъ отъ более обезпеченныхъ, или, выражаясь иначе, низ- 
шихъ отъ высшихъ. Строеше общественныхъ классовъ можно 
представить себе въ виде лежащихъ другъ на друге слоевъ, 
раздЬленныхъ горизонтальными плоскостями.

Кроме выделешя общественныхъ классовъ экономическое 
начало проявляетъ свое действ1е еще въ другомъ направленш. 
Занимаемая населешемъ государства территор1я делится на от- 
дЬльныя части, каковы: с е л ь с к ! я  о б щ и н ы ,  г о р о д а  и о т 
д е л ь н ы  я п р о в и н ц и и .  Расчденеше государственной терри- 
Topin на отдельный части слагается исторически. Оседлая жизнь 
начинается съ мелкихъ территор1альныхъ союзовъ, — съ сель
ской, затймъ и городской общины. Мелюе территор1альныо 
союзы слагаются въ более крупные, — земли, изъ которыхъ 
затймъ въ процессе государственная объединешя (собирашя 
земли и власти) образуется единая государственная территор1я* 
Первоначальное экономическое сотрудничество оседлая населешя 
проявляется въ мелкихъ территор!альныхъ союзахъ, вследств1е 
чего последше вступали въ составъ обширной государственной 
территорш въ качестве самостоятельныхъ до известной степени 
въ экономическомъ отношенш частей. Эту черту некоторой эко
номической самостоятельности, или, быть можетъ, точнее обосо
бленности они не утрачиваютъ и въ дальнейшей государственной 
жизни. На этомъ основанш отдельный местности, какъ то —- 
сельсшя и городсюя общины, а также более обширныя области 
(провинцш) образуютъ особыя о б щ е с т в е н н ы й  г р у п п ы ,  
имеюпця особые экономичесюе интересы, свои хозяйственный 
нужды и потребности, и стремянцяся къ удовлетворен^ этихъ 
нуждъ и потребностей. Экономичесшя потребности побуждаютъ 
некоторый части населешя покидать первоначальную ясудар- 
ственную территорш и заводить за ея пределами новыя поселешя. 
Такимъ образомъ возникаютъ о к р а и н ы  (украйны) и колон1и*
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Между ними и основной государственной территор1ей, или ме- 
трошшей, устанавливаются своеобразный экономичесшя отношешя, 
создающая для окраинъ и колошй особые интересы и выделяюпця 
ихъ изъ общей массы населешя государства въ особую обще
ственную группу. Экономическое начало выд4летя отдельныхъ 
местностей въ особыя общёственныя группы осложняется нередко 
элементами национальными и вероисповедными. Это происхо
дить тогда, когда отдельный местности въ государстве, обнимаю- 
щемъ собою несколько национальностей, населены исключительно 
или преимущественно одной народностью, или же когда колони
зация совершается членами угнетенной народности или гонимаго 
вероисповедатя. Тогда къ экономическимъ интересамъ присоеди
няется стремлен!е къ национальному обособленно и вероиспо
ведной свободе, что вместе взятое создаетъ изъ местныхъ союзовъ 
общественныя группы особенной сложности.

Если общественные классы, мы сравнивали съ лежащими 
другъ на друге слоями, разделенными горизонтальными плоско
стями, то местныя общественный группы мы можемъ уподобить 
сверху до низу идущимъ камерамъ, отделеннымъ другъ отъ друга 
вертикальными плоскостями.

Духовное начало сощальной дифференщацш и интегращи 
проявляется прежде всего въ р е л и г  in,  какъ наиболее древней 
и до сихъ поръ наиболее распространенной и могущественной 
форме духовной жизни. Релипя проявляется въ обш;ежитш въ 
виде отдельныхъ вероисповедашй. Организованная совокупность 
лицъ одного и того же вероисповедатя составляетъ ц е р к о в ь  
и л и  р е л и  Л о з н у ю  о б щ и н у .  Отдельныя церкви и релии- 
озныя общины образуютъ особыя общественныя группы, которыя 
стремятся то къ исключительному господству, то къ одинаковому 
съ' другими положенш въ государстве.

Н а с е л е н 1 е  г о с у д а р с т в а  п р е д с т а в л я е т ъ  с о б о ю  
с о в о к у п н о с т ь  р а з н а г о  р о д а  о б щ е с т в е н н ы х ъ  г р у п н ъ ,  
о б ъ е д и н е н н ы х ъ  в н у т р и  е д и н с т в о м ъ  г р у п п о в ы х ъ  
и н т е р е с  о в ъ, и п р о т и в о с т о я щ и х ъ  д р у г ъ  д р у г у  
со с в о и м и  р а з л и ч н ы м и  и н т е р е с а м и .  Фактическимъ 
соотношешемъ силъ общественныхъ группъ определяется дости
жимое paBHOBecie ихъ интересовъ и основанная на этомъ равно- 
весш государственная организация, воплощающая въ себе воз
можное единство о б щ ц х ъ  в с е м ъ  и н т е р е с о в ъ ,  интересовъ 
государственныхъ.

%
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Основное значеше въ сощальномъ строеши населешя при
надлежите дЬлешю его на общественные классы. Различ1я, суще
ствующая между отдельными общественными классами, либо закре
пляются государственно-правовымъ порядкомъ, либо нивеллиру- 
ются (выравниваются) последнимъ. Въ нервомъ слуачае полу
чается с о с л о в н ы й  с т р о й  населешя, во второмъ — т. н. .г о с у- 
д а р с т в е н н о - г р а ж д а н с к 1 й .  При сословномъ строе клас
совый различ1я превращаются въ права и привилегш личнаго и 
корпоративнаго характера, переходянця по наследству. При госу- 
дарственно-гражданскомъ строе классовый различ1я какъ бы игно
рируются правомъ, и признается равенство всехъ передъ зако
номъ. Это равенсто является однако формальнымъ и по существу 
оно нисколько не отменяете классовыхъ различи. Въ порядке, 
историческаго развит1я сословный строй предшествуете государ- 
ственно-граждакскому и сменяется последнимъ. Значеше фор
мальная равенства всехъ передъ закономъ заключается въ томъ, 
что оно не закрепляете сложившихся классовыхъ различш и 
этимъ облегчаете ихъ дальнейшую эволюцш. Применительно 
же къ отдельной личности отсутств1е сословныхъ привилегш и 
запретовъ имеете то значеше, что предоставляетъ индивиду воз
можность лередвижешя изъ одного общественная класса въ другой 
и возвышешя по ступенямъ общественной лестницы. Само собою 
разумеется, что такая возможность оказывается практически весьма 
ограниченной. Нельзя однако отрицать того, что при государ- 
ственно-гражданскомъ порядке она все же существуетъ, между 
темъ какъ сословный строй ее совершенно отрицаете или же въ 
высшей степени стесняете. Государственно-гражданскш порядокъ 
является выражешемъ демократизацш общества.

Г лава XI. Функцш и органы государства.

§ 36. 0сновныя отрасли проявлешя государственной власти.

G. J e l l i n e k ,  Allgemeine Staatslehre, VIII u. XVIII Kapitel; Fr. В e г о 1 z- 
h е i m е г, System der Rechts- п. Wirtschaftsphilosophie, III Band, III 
Kapitel; 0. H i n t z e, Staatsverfassung und Heeresverfassung, 1906; 
Э. Д ж e н к с ъ, Происхождете верховной власти, переводъ съ англШск.
H. Серебрякова, 1907 г.; H e n r i  R o l i n ,  Prolegomenes ä la ecience du 
droit, 1911, p. 98—103 sq.; M a r c h  et, Studien über die Entwicklung der
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Verwaltungslehre in Deutschland, 1885; M. A. Р е й с н е р ъ ,  Общественное- 
благо и абсолютное государство, В1*стникъ Права, 1902 г., №№ 9 и 10; 
В и л ь г е л ь м ъ  Г у м б о л ь д т ъ ,  Опытъ установлешя предЪловъ госу
дарственной деятельности, русск. перев. Паевской, 1908 г.; Д ж о н ъ  
С т ю а р т ъ  Ми л л ь ,  Утилитар1анизмъ. О свобода, перев. съ анпийск. 
А. Н. НевЪдомскаго, 1882 г.; H e n r y  M i c h e l ,  L’idee de l’etat, 1896; 
А н р и  М и ш е л ь ,  Идея государства, русск. перев., 1909 г.; А. Н. Ф'а- 
т £  е в ъ, Развние индивидуализма въ исторш политическихъ учетй,. 
1904 г.; П. И. Н о в г о р о д ц е в ъ, Кризисъ современнаго правосознашя, 
1909 г., глава II; L o r e n z  v o n  S t e i n ,  Die Verwaltungslehre, II Theil, 
Einleitung: Die Lehre vom Begriff, Inhalt, System und Recht der Verwal
tung, 1866 (Handbuch der Verwaltungslehre, 3. Aufl., II Theil, 1887); 
0. v o n  S a r w e y ,  Allgemeines Verwaltungsrecht, 1884; A. V. D i c e y  
(Дайси), Lectures on the Relation between Law and Public Opinion in 
England during the Nineteenth Century, 1905 г.; французское издаше: 
Lemons sur les rapports entre le droit et l ’opinion publique en Angleterre 
au cours du XIX siecle, 1906; изложете Дайси по-русски: В. 0. Д е р ю 
ж и н  с к i й, Общественное мнЪше и законодательство въ Англш, ВЪст- 
никъ Европы, 1906 г., окт. и ноябрь; E. B e r n a t z i k ,  Polizei und Kultur
pflege въ Systematische Rechtswissenschaft (Hinneberg’s Kultur der 

Gegenwart, II, 8), 1. Aufl. 1906, 2. Aufl. 1913.

Различаютъ три основныя отрасли проявлешя государствен
ной власти: з а к о н о д а т е л ь с т в о ,  с у д ъ  и у п р а в л е н 1 е .  
Законодательство есть деятельность государственной власти, напра
вленная на установлеше юридическихъ нормъ. Судъ есть дея
тельность государственной власти, направленная на защиту и 
возстановлен1е права въ случаяхъ спора о праве или нарушешя 
права. Третья отрасль проявлешя государственной власти, —  
управлеше, далеко не представляется столь определенной, какъ 
первыя две. Недаромъ некоторые государствоведы (нпр., не- 
мецкш ученый Sarwey) отказываются дать положительное ея опре- 
делеше и одисываютъ ее отрицательно, указывая, что управлеше 
обнимаетъ собою всю ту деятельность государства, которая оста
ется за вычетомъ законодательства и суда.

Содержаше управлешя весьма сложно по многообразш и* 
разносторонности входящей въ его составъ государственной дея
тельности. Еще Аристотель говорилъ, что содержашемъ той 
отрасли проявлешя государственной власти (или, какъ онъ выра
жался, той части государственнаго строя), которую мы теперь 
называемъ управлешемъ (и которую онъ называлъ начальствен
ной, то jisqI tag ägxdg), является вообще государственная забота 
(imfieXsca лоЛтщ). По мере того какъ расширяется кругъ. 
делъ, заботу о которыхъ принимаетъ на себя государство, раз-
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ростается содержаше управлешя. Если мы обратимся къ совре
менному государству, то содержаше его деятельности по упра- 
вленш представится намъ въ сл'Ьдующихъ чертахъ. Все у п р а -  
в л е н i е можетъ быть разделено на в н е ш н е е  и в н у т р е н н е е .  
Подъ вн4шнимъ управлешемъ разумеютъ ведете т. н. иностран- 
ныхъ д^лъ, т. е. сношенш съ другими государствами. Внутреннее 
управлеше обнимаетъ всю совокупность разностороннихъ заботъ 
государственной власти о населенш во внутренней жизни госу
дарства. Въ прежнее время вплоть до середины XIX стол4т1я 
называли управлеше государственнымъ устроешемъ, или поли- 
щей (отъ греческаго jvohvsia —  государственное устройство). 
Въ первую половину XIX века различали при этомъ п о л и ц 1 ю  
б е з о п а с н о с т и  (Sicherheitspolizei) и п о л и н у ю  б л а г о е о -  
с т о я н i я (Wohlfahrtspolizei). Подъ первой разумели управи- 
тельную деятельность государства, направленную на обезпечеше 
личной и имущественной безопасности населешя, подъ второй — 
деятельность, направленную на споснЬшествоваше благосостоянш 
насел ешя, какъ матер] альному, такъ и духовному. Къ пол ищи 
безопасности относили прежде всего организащю внешней оборо
нительной силы государства, — войска, и следовательно, все 
военное управлеше, а затемъ организащю, предназначенную для 
обе^печешя безопасности внутри страны въ обычныхъ услов1яхъ 
жизни, т. е. полицго въ тесномъ смысле, то, что теперь при
нято называть полищей исключительно; сверхъ организащи сюда 
же относятся предписашя и действ1я, издаваемыя и совершаемый 
въ видахъ обезпечешя безопасности. Къ полицш благосостояшя 
относили заботы государства о народномъ здравш, продовольствш, 
о добывающей и обрабатывающей промышленности, о народномъ 
просвещенш, религюзныхъ потребностяхъ нaceлeнiя и т. д. Д е » 
леше внутренняго управлешя на полицш безопасности и полицш 
благосостояшя вывелось изъ научнаго обихода вместе съ исчез- 
новешемъ термина „полищя“ для обозначешя управлешя. Нельзя 
однако отрицать того, что въ старомъ, ныне оставленномъ де- 
ленш давалась довольно удачная формулировка двойственнаго 
характера общаго содержашя внутренняго управлешя. Въ самомъ 
деле, эта отрасль проявлешя государственной власти выражается, 
съ одной стороны, въ предупреждении и пресеченш всякаго 
рода нарушено- безопасности населешя, съ другой стороны, 
въ споспешествоваши удовлетворенно культурныхъ интересовъ 
населешя.
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Сложное проявлеше государственной власти въ законода
тельстве, суде и особенно въ разносторонней области управлешя 
явилось результатомъ долгаго историческаго процесса. Первона- 
чальныя функщи политической организацш были несравненно 
проще и элементарнее.

Если мы обратимся къ народному государству ранней эпохи 
оседлой культуры, то увидимъ, что въ немъ функщи власти 
сводились къ обезпеченш внешняго и внутренняго мира и въ 
соответствш съ этимъ обнимали собою воеводство и судъ. Такимъ 
образомъ вначале мы можемъ константировать въ проявлешяхъ 
политической власти отсутств1е законодательства, наличность суда 
и одно лишь военное управлеше.

Воеводство составляло издревле первую и основную функщю 
власти. Надо; считать наиболее вероятнымъ и, быть, можетъ, 
даже достоверными что военная организащя положила начало 
организацш политической. Связь обеихъ организацш настолько 
тесна, что государствоведы-историки подмечаютъ зависимость 

/ изменешй формъ властвовашя отъ измененш въ строе военной 
силы. Въ самомъ деле, народному войску и дружине соответ
ствуете народоправство веча съ княземъ, профессюнальному войску 
богатыхъ всадниковъ (рыцарей, Ritter =  всадникъ) —  феодаль
ный строй съ господствомъ военно-землевладельческой аристо- 
кратш, регулярной армш изъ рекрутовъ — монархически абсо- 
солютизмъ, всеобщей воинской повинности, — новое участ1е 
народа во власти въ виде народнаго представительства. Ташя 
параллели не могутъ не наводить на размышлеше. Какъ бы то 
ни было, военный характеръ политической организацш чувству
ется и въ современномъ государстве, —  и въ воинскомъ званш 
монарховъ, и въ принцишально важномъ значенш отбывашя 
воинской повинности для пользовашя государственно-граждан
скими правами и, наконецъ, въ томъ что вооруженная военная 
сила является решительнымъ средствомъ принуждешя и крайнимъ 
основашемъ (ultima ratio) властвовашя.

Наряду съ воеводствомъ въ составъ начальныхъ функцш 
власти входилъ и судъ, однако не въ столь полной мере, какъ 
первое. Военное управлеше принадлежало древней власти пол
ностью, какъ и современной. Иначе обстояло дело съ судомъ. 
Въ суде можно различать следуюшде моменты: возбуждеше дела, 
распознаше права и неправды, снабжеше приговора внешнимъ 
авторитетомъ и его исполнеше. Все эти моменты находятся въ
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настоящее время подъ воздМств1емъ государственной власти. 
Уголовный дела возбуждаются по инищативе государственной 
власти; стороны участвуютъ въ судоговоренш путемъ состязашя^ 
но судья вмешивается въ дело активно и, что самое главное,, 
им^етъ исключительныя полномоч1я въ д&ле пр1искашя и истол- 
ковашя нормы права, по которой дело будетъ решено. Въ древ
ности все дела, въ томъ числе и уголовный, возбуждались исклю
чительно по частной инищативе; процессъ былъ безусловна 
состязательный, стороны являлись на него съ пособниками („съ 
помочью“), судья былъ безмолвнымъ свидетелемъ состязашя 
сторонъ; нахождеше соответственной случаю (казусу) нормы 
обычнаго права было деломъ представителей общины, знатоковъ,* 
вещателей права; судья только снабжалъ ихъ приговоръ внешнимъ 
авторитетомъ и содействовалъ приведенш его въ исполнеше. 
Применительно къ миеологическому образу Эемиды, изображаемой 
съ весами въ одной руке и съ мечомъ въ другой, можно сказать, 
что государственная власть первоначально не брала въ свои руки 
весовъ и ограничивалась однимъ лишь мечомъ правосуд1я.

Для военныхъ нуждъ, составлявшихъ главную заботу властиг 
поскольку военная сила сама себя не кормила добычей, нужны 
были средства, и эти средства доставлялись взимашемъ дани 
(налога несомненно военнаго происхождешя) и пошлинъ отъ суда. 
Такимъ образомъ къ воеводству и суду присоединялось несложное 
финансовое управлеше.

Правотвореше принцишально не признавалось функщей 
власти, ибо царило обычное право, старина и пошлина отцовъ и 
дедовъ, предъ которой преклонялись и властвуюшде, и подвласт
ные. Древше законы и сборники законовъ были ничемъ инымъ, 
какъ записью обычнаго права, и немногочисленные законодательные 
акты власти (уставы князей) скорее авторитетно константировали 
наличность юридическаго обычая, чемъ создавали новыя нормы 
права. Древняя власть вступала на путь законодательства только 
подъ давлешемъ необходимости, когда установлеше новой нормы 
настоятельно требовалось жизнью. Древность выдвигала два 
вопроса, требовавшихъ законодательная, такъ сказать, решешя, 
именно, — необходимость прекращешя самоуправства, бывшаго 
до BocnpiflTin властью меча правосуд1я судебною самопомощью, и 
необходимость разрешения остраго сощальнаго конфликта, вызы- 
вавшагося редкостью капитала и крайней дороговизной кредита. 
Сообразно этому древнейпие законы содержать въ себе главнымъ
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образомъ отмену самоуправства (такова, нпр., окончательная 
отмена мести на съезде сыновей Ярослава) и регламентацно 
кредитныхъ едЬлокъ (таковъ, нпр., уставъ Владимира Мономаха 
о р-ЬзЬ, т. е. о процентахъ). Но, повторяемъ, древняя власть 
вступала на путь законодательства только спорадически’ (разроз
ненно), подъ давлешемъ необходимости, не возводила этого въ 
систему и въ принципе не считала правотворешя въ числЬ 
своихъ функцш.

Ограничеше функцш власти воеводствомъ и судомъ съ доба- 
влeнieмъ несложная финансоваго управлешя сохранилось и при 
феодальномъ строй. Оно характеризовало и домэшальную власть, 
и власть сюзеренную. Недаромъ средневековые юристы, сосре- 
доточивавппе свое внимаше на мирной деятельности, определяли 
политическую власть какъ ю р и с д и к ц т  (iurisdictio), т. е. 
отправлеше суда, и уже изъ юрисдикщи выводили воеводство и 
финансовое управлеше. У муниципальной власти функцш были 
несколько сложнее, оне простирались на управлеше торговлей 
и промыслами, ибо гильдш и цехи, хотя и были самостоятель
ными корпоращями, все же находились подъ надзоромъ город
ского ‘начальства. Культурныя потребности не составляли пред
мета заботъ политической организащи. Если для удовлетворешя 
такихъ потребностей, какъ народное здрав1е, продовольств1е въ 
голодные годы и, главнымъ образомъ, народное образоваше, и 
слагались некоторыя меры организованнаго попечешя, то такгя 
MeponpiHTifl исходили въ средше века не отъ политической орга
низащи, а отъ церкви. Убежйщами и разсадниками культуры 
являлись монастыри, которые подавали населенш медицинскую 
помощь и организовали народное продовольств1е въ годины бед- 
ствш, делали это не безмездно и не безкорыстно, но все же 
делали и организовали. Особенно знаменательна была организа
торская роль церкви по народному образованно. Школьное дело 
зародилось и развивалось въ веденш церкви. Церковными учре- 
ждешями были въ средше века и университеты, т. е. корпо- 
рацщ ученыхъ и учениковъ (universitates döctorum et scholarium), 
учреждавппяся папой и получавпия отъ него привилегш на за
няло наукой и обучешемъ.

Воздвигпзееся къ XVI веку на развалинахъ феодализма еди
ное централизованное государство новаго времени существенно 4 
расширило и усилило функцш своей непроизводной власти въ 
непосредственномъ воздействш ея на все населеше. Собираше
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земли и власти:, путемъ котораго образовалось новое государство, 
было вызвано тЬмъ, что экономическая жизнь страны переросла 
тЬсныя формы замкнутаго домэшальнаго и городского хозяйства 
и стремилась къ установленш более широкаго народнаго хозяй
ства, охватывающаго и объединяющая все населеше страны. 
Дроблеше власти, приводившее къ обилш юрисдикцш и взаимно 
не упорядоченныхъ финансовыхъ инстанцш, являлось существен- 
нымъ препятствЪмъ на пути къ экономическому объединенш 
страны. Интересы последняя требовали сосредоточешя власти 
въ одномъ центре и исходящей изъ него упорядоченной системы 
суда и обложешя. Къ тому же давлеше власти, простирающейся 
на большую территорш, было менее чувствительно и тягостно 
для каждая индивидуальная хозяйства въ отдельности, чемъ 
такое же давлеше въ узкихъ пределахъ неболынихъ сеньерш, 
ибо, чемъ больше площадь давлешя, темъ меньше давлеше, 
испытываемое каждой квадратной единицей въ отдельности. Это 
отлично понимали, и къ концу средневековья сложилась въ город- 
скихъ кругахъ соответственная появорка, которая гласила: sub 
rege vivere ipsa est libertas, —  жить подъ властью царя (а не 
сеньера) это уже само по себе есть свобода.

Въ процессе экономическая объединешя страны разрослись 
и осложнились функдш государственной власти.

Сначала путемъ отдельныхъ изъятий изъ сеньер!альной юрис
дикцш (т. н. королевскихъ случаевъ, cas royaux), а потомъ въ 
виде общаго правила судъ превратился въ исключительное дело 
королевское, государево и въ этомъ смысле государственное, 
такъ что оставшаяся впредь до окончательной отмены домэшаль- 
ныхъ правъ сеньер1альная юрисдикщя разсматривалась какъ деле- 
гащя единая государственная суда. Огосударствлеше суда выра
зилось далее въ полной отмене древней судебной самопомощи 
населешя, въ устраненш общественная элемента сведущихъ 
людей (вещателей права) и передаче судейскихъ должностей исклю
чительно профессюнальньшъ государевымъ людямъ. Эти госу
дарственные судьи стали судить не на основанш многообразныхъ 
местныхъ юридическихъ обычаевъ, а по единому для всехъ праву, 
признанному за таковое или вновь установленному государевой 
властью. Огосударствлеше суда, однажды ставъ фактомъ, пре
вратилось затемъ въ основной принципъ государственной организа- 
цш и продолжаетъ признаваться таковымъ вплоть до нашихъ дней.

Управлеше въ новомъ государстве не могло ограничиться
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централизацией военнаго и финансоваго д*Ьла и поневоле распро
странилось на многообразные запросы хозяйственной жизни страны, 
такъ какъ стремлеше последней къ экономическому объединенш 
и было главной причиной собирашя земли и власти. Отрицаше 
политической супрематш церкви, опасеше клерикальнаго господ
ства надъ умами, сознаше всей важности направлешя умствен
ная) развийя въ ту или другую сторону, наконецъ, потребность 
въ образованныхъ агентахъ власти, — все это побудило госу
дарство взять въ свои руки дЬло народнаго образовашя (въ 
частности университеты), а также известное руководство рели- 
гюзной жизнью населешя. Эти заботы государства о духовномъ, 
въ особенности религюзномъ развитш населешя принимали раз- 
личныя формы въ зависимости отъ отношенш между государ- 
ствомъ и церковью, которыя въ свою очередь слагались различно 
въ странахъ католическихъ и некатолическихъ, особенно протес- 
тантскихъ. К1акъ бы то ни было, въ сферу государственнаго 
воздМств!я вошли постепенно заботы объ удовлетворено всЬхъ 
культурныхъ нуждъ населешя, какъ матер1альныхъ, такъ и духов- 
ныхъ. Если въ средше века политическая власть выступала 
какъ юрисдикщя, то въ новомъ государстве она оказалась пре
имущественно управлешемъ, или, какъ тогда говорили, полищей, 
отчего и весь характеръ новаго государства получилъ назваше 
п о л и ц е й с к а г о  г о с у д а р с т в а .

Первоначально задача государственнаго управлешя заключа
лась въ освобождено общественныхъ организацш и личности отъ 
гнета феодальныхъ порядковъ, въ отстаиванш ихъ самостоятель
ности, въ своего рода опеке надъ ними. Но по мере ослаблешя 
феодальныхъ порядковъ и даже после ихъ распадешя государ
ственная опека не прекратилась и получила самодовлеющее зна- 
чеше въ смысле властнаго направлешя населешя къ достижешю 
матер1альнаго благосостояшя и духовнаго благоденств1я. Въ 
чемъ заключается это благосостояше и благоденств1е, каковы 
цели культуры, каковы средства ихъ достижешя, Bei эти вопросы 
разрешались государственною властью и проводились въ жизнь 
при помощи спещальныхъ слугъ государства, — профессюналь- 
ныхъ чиновниковъ. Населеше разсматривалось какъ безформен- 
ная масса, которую государство обрабатываете въ культурномъ 
отношенш по намеченному властью плану. Населешя ни о чемъ 
не спрашивали, съ нимъ не считались, ему лишь предписывали, 
приказывали, властно вели его къ культурному преуспЬянш.
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Управлеше въ полицейскомъ государстве въ принципе отрицало 
какое бы то ни было самоопредЪлеше индивида и общественныхъ 
группъ и всецело покоилось на начале всеобъемлющей и всейо- 
глощающей о п е к и  г о с у д а р с т в а  надъ личностью и обществомъ.

Полное огосударствлен! е суда и широкое, можно сказать, 
безнредЬльное развит1е государственнаго управлешя привели госу
дарство къ необходимости самостоятельнаго правотворешя, и, сле
довательно, къ установлешю и упрочешю законодательной функ- 
цш власти. Законодательство устанавливало единообразную и 
прочную юридическую норму для судебныхъ решешй. Оно же 
определяло цели культурная развит1я населешя и точно регла
ментировало пути и средства ихъ достижешя. Все стороны жизни 
были подчинены законодательному воздействш и въ согласш съ 
принципомъ единства власти, всюду проникающей и все напра
вляющей, npaBOTBopeBie было признано не только подобающей, но 
и исключительной функщей государства.

Практика полицейскаго государства нашла себе теоретиче
ское оправдаше, а затемъ и руководство въ политическихъ уче- 
ш'яхъ XVII и XVIII вековъ. Теоретическая мысль строила систему 
государственной опеки въ управлеши сначала на теократическому 
потомъ на ращональномъ основанш.

Т е о к р а т и ч е с к о е  о б о с н о в а н 1 е  г о с у д а р с т в е н 
н о й  о п е к и  проводилось путемъ следующая разсуждешя. Госу
дарство, освободившись отъ супрематш церкви и священной рим
ской имперш и ставъ сувереннымъ, властвуетъ непосредственно 
Божьей милостью. Властвоваше Божьей милостью есть властво- 
ва,ше ради определенной объективной цели, предначертанной 
Божественнымъ Провидешемъ и возложенной на правителей. 
Цель эта заключается въ лучшемъ земномъ устроенш подвласт- 
ныхъ и подготовлены ихъ къ будущей жизни. Такимъ образомъ 
на государственную власть возлагается попечете о телесномъ 
благосостояши и духовномъ блаястоянш населешя. Попечете это 
составляетъ обязанность власти по отношенш къ Богу; по отно- 
шенио же къ подданнымъ оно выступаетъ какъ безусловное право 
государства, какъ его властная функщя, въ исполнены которой 
правители не обязаны никакимъ отчетомъ передъ подданными, 
ибо дадутъ въ этомъ ответъ Богу. Соответственно предначерта- 
шямъ Божественная ПровидЬшя и, быть можетъ, даже по образу 
Его и подоб!ю государственная власть печется о населенш все
цело, исключительно, независимо и абсолютно. Такую теорш
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развивалъ въ ХУД веке н&мецшй государствоведъ В. Л. З е к е н -  
д о р ф ъ  ( Уe i t  L u d v i g  v o n  S e c k e n d o r f ,  Teutscher Fürsten
staat, 16oö r.).

Р а ц н ) н а л ь н о е  о б о с н о в а н 1 е  г о с у д а р с т в е н н о й  
•опеки исходило отъ школы естественнаго права и представляло 
собою две разновидности, — строго логическое выведете госу
дарственная всемогущества изъ общественная договора, и оппор
тунистическое (применяющееся къ обстоятельствам^ сочеташе 
нйкоторыхъ рацюнальныхъ принциповъ съ эмпирически данной 
государственной властью.

Первый видъ рацюнальнаго обосновать государственной 
опеки находимъ у 0 о м ы  Г о б б с а ,  известная уже намъ въ 
качестве наиболее строгаго и последовательная представителя 
ращоналистической мысли въ правоведенш и обществоведенш. 
Гоббсъ училъ, что возникшее изъ общественная договора госу
дарство есть единое лицо, которая воля, вследств1е договора 
многихъ людей, считается волею всехъ, такъ что оно можетъ 
употреблять силы и способности каж дая для общаго мира и 
защиты (см. выше стрн. 349). Целью внутренней деятельности 
государства ставится общш миръ, ибо догосударственное, есте
ственное состояше людей представляется состояшемъ войны всехъ 
противъ всехъ, такъ какъ человекъ по отношенш къ человеку 
является волкомъ. Замиреше людей достижимо путемъ подавле- 
ш я въ человеке волка, т. е. зверя, и очеловечешя человека. 
Это то очеловечеше людей и составляетъ задачу государства, и 
подъ эту задачу можетъ быть подведена вся культурная работа 
надъ человекомъ, какъ надъ его матер}альной, такъ и надъ его 
духовной стороной. Въ этой культурной работе государство 
употребляетъ силы и способности каждаго и направляетъ ихъ къ 
цели, намечаемой властью. Государство всемогуще, и воздей- 
CTBifo его нетъ границъ. Оно всецело распоряжается и теломъ, 
и душой индивидовъ, оно устанавливаетъ для нихъ различие добра 
и зла, оно даетъ имъ релиию.

Другой видъ рацюнальная обосновашя государственной опеки 
путемъ оппортунистическая сочеташя рацюнальныхъ принциповъ 
съ эмпирически данной государственной властью находимъ въ 
техъ советахъ и настав л ешяхъ, которые давали государямъ 
Л е й б н и ц ъ  (на повороте между XVII и XVIII векомъ), затемъ 
В о л ь т е р ъ ,  Д и д р о  и разные философы и экономисты „ в е к а  
п р о с в е щ е н i я“ (во второй половине XVIII с т о л е т ) . Система
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тическую, весьма тяжеловесную, но зато подробнейшую, разра
ботку учешя этого рода далъ немецкш юристъ и государство- 
ведъ второй половины XYIII столе^я Х р и с т 1 а н ъ  В о л ь ф ъ .  
Государственная опека оправдывается и рекомендуется при этомъ 
помощью несложнаго разсуждешя. Разумъ устанавливаетъ есте
ственные законы общежийя, применеше которыхъ въ состоянш 
обезпечить всеобщее благосостояше и счастье. Для того чтобы 
благоденств1е и счастье водворились на самомъ деле, необходимо 
соединеше знашя и власти. Такое соединеше, будетъ дано, если 
философы будутъ царствовать или цари философствовать. Первое 
едва ли достижимо, второго легко достигнуть, стоитъ только на- 
личнымъ государямъ проникнуться идеями века просвещешя и 
проводить ихъ въ жизнь путемъ законодательства и „полицш“ 
(управлешя). Знашя естественныхъ законовъ нельзя ожидать отъ 
народа, — въ темныхъ массахъ его нетъ. Просвещенный госу
дарь можетъ и долженъ насаждать естественное право всей пол
нотой своей власти, ибо за нимъ стоитъ рацюнальная истина, а 
истина абсолютна, и Эвклидъ былъ деспотомъ въ геометрш. 
Этого рода ращональное обосноваше государственной опеки было 
общераспространеннымъ, лежало въ основе реальной политики 
такихъ государей, какъ Петръ Великш, Екатерина II, Фридрихъ II, 
1осифъ II, и получило назваше п р о с в е щ е н н а г о  а б с о л ю 
т и з м а ,  или л е г а л ь н а  го д е с п о т и з м а .

j

* Система государственной опеки была въ свое время вызвана 
историческою необходимостью и несомненно была въ известную 
эпоху полезной и плодотворной. Но такъ какъ, подобно всякаго 
рода правительственнымъ системамъ, она действовала по инерщи 
и при поддержке заинтересованныхъ въ ней общественныхъ 
группъ дольше, чемъ это требовалось жизнью, и проводилась 
черезчуръ прямолинейно вцлоть до крайностей, не вызывавшихся 
необходимостью, то она съ течешемъ времени стала вредной, 
тягостной, такъ что самое назваше полицейскаго государства, поли- 
цеизма стало синонимомъ угнетешя личности и общества.

Государственная опека содействовала преодоленш замкну
тая) хозяйства и установленш хозяйства народнаго. Съ образова- 
шемъ капиталистическаго строя последнш потребовалъ для своего 
развит1я свободы предпр1ят1я и свободы конкуренцш (соревнова- 
шя). Наросташе сознательности въ обществе сопровождалось 
также требовашемъ свободы духовнаго самоопределешя и развит!я 
личности въ религюзномъ и интеллектуальномъ отношешяхъ*
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Жизнь выдвинула такимъ образомъ требовате индивидуальной 
свободы, свободы отъ государственной опеки и государственнаго 
воздЬйств1я:, или требовате л и б е р а л и з м а .  Носителемъ либе
рал ьныхъ требовашй явилось т. н. третье (после духовонства и 
дворянства) сослсше, или классъ зажиточныхъ. горожанъ, буржу- 
ш я,  въ рукахъ которой сосредоточился денежный капиталъ и въ 
среде которой процв4тала самостоятельная (независимая отъ 
церкви и государства) духовная культура. Подъ давлетемъ указан- 
ныхъ требоватй жизни полицеизмъ палъ, и водворилась въ госу- 
дарственномъ управлеши л и б е р а л ь н а я  с и с т е м а  (система 
свободы).

Либеральная система явилась обезпечетемъ свободы конку- 
ренцш въ экономическихъ отношетяхъ и самоопредЬлешя лич
ности въ области духовной культуры. Она обозначала собою 
невмешательство государственной власти въ экономическую и 
духовную жизнь индивидовъ, чего требовали физюкраты и Адамъ 
Смитъ по известной формуле laisser faire laisser passer (предо
ставлять дело его собственному теченш) г). Въ Англш либераль
ная система невмешательства установилась еще въ XVIII веке, 
на европейскомъ материке — только после великой французской 
революцш и наполеоновскихъ войнъ. На континенте она никогда 
не проявлялась въ столь полной мере, какъ въ Англш, и прак
тически выражалась не въ безусловномъ невмешательстве, а въ 
значительномъ устраненш меръ государственнаго воздЬйс'гая на 
экономическую и духовную жизнь страны.

Л и б е р а л ь н а я  д о к т р и н а  на континенте пошла несрав
ненно дальше либеральной практики государственнаго управлетя. 
Она провозгласила абсолютное невмешательство государственной 
власти въ экономическую и духовную жизнь индивидовъ, дохо
дившее до полнаго отрицатя какого бы то ни было матер1аль- 
наго управлетя страной (Кантъ въ XVIII ст.; въ XIX ст. — 
В. Гумбольдтъ, Бенжаменъ Констанъ). Задачу государства либе
ральная теор1я полагала не въ управлеши, а исключительно въ 
культуре права, въ смысле правотворешя въ законодательстве 
и защиты права на суде. Целью права полагалось обезпечеше 
личной свободы; къ фактическому устраненш посягательствъ на

1) Предшественники физюкратовъ въ экономической науке — мер
кантилисты (XVII в.) стояли за государственное вмешательство и госу
дарственную опеку и оправдывали полицеизмъ съ экономической точки 
зрешя.

25
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эту свободу, къ роли городового, къ „полицш безопасности“ сво
дились задачи государственнаго управлешя. Въ этомъ именно 
смысле либеральная доктрина поставила на место полицейская 
государства (Polizeistaat) г о с у д а р с т в о  п р а в о в о е  (Rechts
staat) 1).

Теоретической основой либеральной доктрины служило есте
ственноправовое учете, именно, то направлеше школы естествен
наго права, для котораго самоопредЬлеше индивида не исчерпы
валось учасйемъ въ общественномъ договоре, но выражалось еще 
въ техъ услов1яхъ, на которыхъ общественный договоръ уста- 
навливалъ государственную организацш. Подъ такими услов1ями 
разумели логически предшествующее государству признаше непри
косновенности известной сферы личной жизни индивида, сохра- 
неше въ его безусловномъ веденш известной совокупности его 
силъ и способностей, въ распоряжеше которыми государство не 
можетъ вмешиваться, и употреблять которыя для общей цели 
оно не должно. Такой частичной неприкосновенности жизни и 
интересовъ индивида не признавалъ Гоббсъ, который училъ, что 
государство можетъ употреблять для общей цели мира и защиты 
все силы и способности каждаго. Наиболее распространеннымъ 
въ XVII веке среди представителей школы естественнаго права 
было мнете, что по принципу общественнаго договора допустима 
двоякая организащя государства, — и по тому типу, который у 
Гоббса признавался логически единственно возможнымъ, и по 
типу выделешя определенной сферы индивидуальной свободы, 
понимаемой въ смысле свободы отъ воздейств1я и вмешатель
ства государственной власти. Но въ томъ же XVII столетш 
(въ середине его) англшсшй философъ и политическш мысли
тель Д ж о н ъ  Л о к к ъ  выставилъ въ качестве ненарушимаго 
услов1я организацш государства по общественному договору не
прикосновенность свободы и собственности индивидовъ. Это учете 
Локка явилось теоретическимъ оправдашемъ англшской рево
люцш 1648—9 тт., когда народъ возсталъ противъ произвольная 
лишешя гражданъ свободы, произвольной конфискацш ихъ иму
щества и произвольная обложешя ихъ налогами. Въ понятш 
свободы къ телесной неприкосновенности индивида прибавили 
его духовную свободу, главнымъ образомъ свободу религюзную,

1) Понятие правового государства имеетъ еще и другой смыслъ, о 
которомъ намъ придется говорить въ XIV-ой главе.
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которую пропов'Ьдывалъ въ Англш М и л ь т о н  ъ, и которую отстаи
вали и н^мецше представители школы естественнаго права (осо
бенно Х р и с т 1 а н ъ  То ма з 1й) ,  мало заботивппеся о телесной 
свобод^ индивида и неприкосновенности его хозяйственной жизни. 
Такимъ образомъ упрочилось представлеше о томъ, что невме
шательство государства въ определенную сферу матер1альной*и 
духовной жизни человека составляете принципъ, предшествующей 
государству логически и морально, и потому безусловно для него 
обязательный. Выраженное въ терминахъ естественнаго права 
представлеше это вылилось въ лризнаше субъективныхъ есте- 
ственныхъ правъ индивида, прирожденныхъ и неотчуждаемыхъ 
по общественному договору. На неотчуждаемости прирожденныхъ 
правъ индивида особенно настаивалъ Ж а н ъ  Ж а к ъ Р у с с о  (во 
второй половине XVIII ст.), но следуете заметить, что при этомъ 
онъ имелъ въ виду права индивида на актуальное осуществлеше 
народнаго суверенитета (см. выше стрн. 350), на у ч а т е  въ 
актахъ всеобщей воли, актахъ властвовашя, а о правахъ на 
свободу индивида отъ воздейств!я власти онъ не заботился. По
этому учете о неотчуждаемости прирожденныхъ правъ инди
вида на известную свободу отъ воздейств1я власти следуете 
выводить генетически отъ Локка. Принцишальное признате невме
шательства государства въ известныя стороны индивидуальной 
жизни нашло себе философское выражете у Канта, который 
полагал! цель права исключительно въ разграничено внешней 
свободы при полномъ безразличш правового и государственнаго 
порядка къ матер1альнымъ целямъ деятельности въ предЬлахъ 
индивидуальной свободы (см. выше § 9). Декретированная учре- 
дительнымъ собрашемъ Декларащя правъ человека и гражданина 
отнесла къ числу прирожденныхъ неотчуждаемыхъ правъ инди
вида не только права на участ1е во власти, но и права на сво
боду отъ воздейств!я власти. На эту точку зрешя встала либе
ральная доктрина, признававшая свободу конкуренщи въ эконо- 
мическихъ отношешяхъ и духовную свободу естественными пра
вами личности и выводившая отсюда принципъ невмешательства 
государственной власти въ экономическую и духовную жизнь 
населешя.

Какъ мы уже отметили выше, либеральная доктрина, съ 
провозглашенной ею заменой полицейскаго государства государ- 
ствомъ правовымъ въ специфическомъ для нея пониманш послед
ний), никогда не соответствовала полностью действительному

- 25*
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положенно дела. Несостоятельность ея обнаружилась ко времени 
окончательная кризиса индивидуалистической концепщи госу
дарства, который, какъ мы уже знаемъ, последовалъ къ половине 
XIX столЗтя, когда выдвинулся сощальный вопросъ, и сложилось 
учеше объ обществе.

Индивидуальная свобода отъ воздЬйств1я власти привела къ* 
разочаровашю какъ въ теоретическому такъ и въ практическомъ. 
отношенш. Въ теорш сознали, что матер1альная и духовная 
культура является плодомъ не индивидуальной, а коллективной, 
общественной деятельности. На практике обнаружилось, что 
индивиды не равны, сощально слабыя группы индивидовъ не въ 
силахъ пользоваться дарами свободы и требуютъ для своего раз
в и т  не невмешательства, а определенная содейств1я власти. 
Государственная организация, отражающая въ себе соотношете 
общественныхъ группъ и устанавливающая достижимое при дан- 
номъ соотношенш равновейе между ними, не можетъ не прини
мать у ч а т я  въ матер1альной и духовной деятельности общества. 
Только у ч а т е  это въ различныя эпохи принимаетъ различныя 
формы. При однихъ услов1яхъ устанавливается полная государ
ственная опека и т. н. полицеизмъ. При другихъ услов!яхъ 
система управлешя видоизменяется, и попечительное воздействю 
власти на индивидовъ сменяется с о д е й с т в 1 е м ъ  к у л ь т у р 
н о й  д е я т е л ь н о с т и  и н д и в и д о в ъ  и о б щ е с т в е н н ы х ъ  
г р у п п ъ .

Съ половины XIX, столет1я проблема госдарственнаго упра
влетя вновь привлекла къ себе напряженный практически и 
теоретически интересъ. Задачу управлетя стали усматривать 
въ содействш государства культурной работе индивидовъ и обще
ственныхъ группъ. Государство признаетъ и охраняетъ свободу 
техъ и другихъ и предоставляетъ имъ возможность свободной 
деятельности, какъ матер!альной, такъ и духовной. Но когда, 
оказывается, что известныя культурный цели не достижимы ни 
индивидуальными усшиями, ни усшиями разная рода обществен
ныхъ соединенш, тогда государство принимаетъ деятельность, 
направленную на достижете этихъ целей, въ свое ведете  и 
этимъ оказываетъ содейств1е культурнымъ интересамъ общества,

Съ наростатемъ сознательности въ сощально слабыхъ, т. е. 
неимущихъ классахъ, невмешательство государства въ экономи- 
честя отношешя угрожаетъ постояннымъ нарушешемъ того равно- 
Bicin между общественными классами, на которомъ зиждется
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государственная организащя. Въ виду этого государственная 
власть оказывается вынужденною вмешиваться въ эти отношешя, 
ослаблять проявлешя свободной конкуренции и оказывать содей- 
CTBie элементамъ сощально слабымъ. Сознательно возникшш 
социальный вопросъ неминуемо возлагаетъ на государственную 
власть задачи с о ц и а л ь н о й  п о л и т и к и ,  более или менее 
широкое проведете которой зависитъ отъ сознательности неиму
щихъ, дальновидности имущихъ и, главное, отъ участ1я во власти 
все бол^е и более широкихъ общественныхъ круговъ.

Новое учете о вмешательстве государства въ экономиче
скую и духовную жизнь общества, какъ видимъ, существенно 
отличается отъ старой теорш полицейскаго государства. Сооб
разно этому въ новомъ учеши, съ половины XIX столе™, отка
зались отъ старая  термина п о л и ц и и  (государственнаго устро- 
е т я , police, Polizei) и заговорили объ у п р а в л е н 1 и  (admini
stration, Verwaltung). Въ связи с^ новымъ учешемъ о задачахъ 
управлешя отказались отъ понятая правового государства (Rechts
staat) въ его спедифическомъ пониманш либеральной доктриной 
и характеризуютъ современное государство по целямъ его дея
тельности какъ г о с у д а р с т в о  к у л ь т у р н о е  ( K u l t u r s t a a t ) .  
Правовымъ же признаютъ современное государство съ точки 
зрешя не целей, а пр1емовъ и формъ его деятельности, о чемъ 
у насъ будетъ речь ниже въ главе XIV-ой.

Управлеше, судъ и законодательство* являясь тремя отлич
ными другъ отъ друга проявлешями Государственной власти, въ 
тоже время связаны между собою весьма тесно. Въ законодатель
стве устанавливаются цели и организащя управлешя, устройство 
суда, и даются юридичесия нормы, въ нределахъ которыхъ ведется 
управлеше и по которымъ творится судъ. Въ суде и въ упра- 
вленш законодательныя нормы находятъ себе осуществлеше; въ 
суде же и въ управленш обнаруживается потребность въ новомъ 
законодательномъ творчестве, и накопляется матер1алъ для послед
н я я . Вследств1е этого вполне понятно, что надъ законодатель- 
ствомъ, судомъ и управлешемъ возвышается некоторая высшая 
сфера проявлешя государственной власти, намечающая и опреде
ляющая основныя задачи и принципы государственной деятель
ности, которые объединяютъ и законодательство, и судъ, и 
управлеше и проводятся въ каждомъ изъ нихъ сообразно ихъ 
особенностями Это высшее, объединяющее и направляющее, про- 
явлете государственной власти можно назвать п р а в л е н 1 е м ъ
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(gouvernement, Regierung). Къ нему относятся и та т я  д,Ьйств1я 
государственной власти, которыя спещально не укладываются ни 
въ законодательство, ни въ судъ, ни въ управлеше. Таковы, 
нпр., BOcmecTBie на престолъ, избраше главы государства, поли- 
тичесше выборы, конституироваше законодательныхъ палатъ, объ- 
явлеше войны, заключеше мира, заключеше политическихъ сою- 
зовъ. Ихъ такъ и называютъ п р а в и т е л ь с т в е н н ы м и  а к т а м и  
(actes de gouvernement, Regierungsakte).

§ 37. Государственные органы.

О. G i e r k e ,  Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtssprechung, 
1887 (Schmollers Jahrbuch, VII); G. J e l l i n e k ,  System der öffentlichen 
subjektiven Rechte, 1892, 2-ое изд. 1905 r.; G. J e l l i n e k ,  Allgemeine 
Staatslehre, XVI и XVII Kapitel; 0. 0. К о к о ш к и н ъ ,  Къ вопросу о 
юридической природ^ государства и органовъ государственной власти, 
1896 г. (Ученыя Записки Ими. Моск. Унив., Отд. Юрид., вып. XIII);
H. М. К о р к у н о в ъ ,  Лекцш по общей теорш права, §§ 45 и 48; L e o n  
D u g u i t, L’etat, les gouvernants et les agents, 1903 ; М о н т е с к ь е ,  О 
дух’Ь законовъ (руссшй переводъ подъ ред. А. Г. Горнфельда, со вступит, 
статьей М. М. Ковалевскаго, 1900 г.), книга XI, глава VI; Н. В о р о ш и 
ло  въ,  Критичесшй обзоръ учешя о разд-Ьленш властей, 1871 г.; 
A. S a i n t - G i г о n s, Essai sur la separation des pouvoirs dans l ’ordre poli
tique, administratif et judiciaire, 1881; L ё о n D u g u i t, Traite de droit 

constitutionnel, tome I, 1911, §§ 63, 64, 76.

Проявлешя государственной власти, или акты властвовашя, 
не могутъ совершаться иначе, какъ только путемъ волеизъявленш 
и соответственныхъ имъ дМств^й индивидуальныхъ лицъ. T t  
л и ц а ,  к о т о р ы м ъ  п р а в о  п р е д о с т а в л я е т ъ  и з ъ я в л я т ь  
г о с у д а р с т в е н н у ю  в о л ю  и с о в е р ш а т ь  а к т ы  в л а с т в о 
в а в  я, и в ъ  в о л е и з ъ я в л е н 1 я х ъ  и д £ й с т в 1 я х ъ  к о т о 
р ы х ъ  о с у щ е с т в л я е т с я  в о л я  г о с у д а р с т в а ,  н а з ы в а 
ют с я  г о с у д а р с т в е н н ы м и  о р г а н а м и .  Органы имеются у 
государства такъ же, какъ имеются у всякаго юридическаго лица 
(см. выше стрн. 163— 164).

Государственными органами являются какъ о т д е л ь н ы  я 
л и ц а ,  такъ и совокупности лицъ, ихъ собрашя, или к о л л е М и .  
Въ первомъ случай актъ государственной власти представляетъ 
собою результата единоличнаго волеизъявлешя, во второмъ — 
волеизъявлешя собирательнаго, или коллеиальнаго. Коллепаль- 
ное волеизъявлеше образуется путемъ голосовашя и достигается



391

либо однообразнымъ соглашемъ всехъ (таково, нпр., единомыше, 
или одиначество на древнихъ вЬчахъ), либо по большинству голо- 
совъ. Современная государственная организащя признаетъ рйше- 
Hie по большинству голосовъ, какъ практически наиболее целе
сообразное и наиболее справедливое. Большинство различается 
простое или квалифицированное. Простое большинство голо
совъ получается при наличности хотя-бы одного голоса сверхъ 
половины голосующихъ +  Квалифицированнымъ называется 
особенно усиленное большинство, напримеръ, — две трети или три 
четверти голосовъ. Квалифицированное большинство требуется при 
решенш дФлъ особенной важности.

Всякому государственному органу предоставляется соверше- 
Hie актовъ государственнаго властвовашя по определенному роду 
делъ и въ определенной степени принудительнаго воздейств1я на 
населеше. Устанавливаемый такимъ образомъ кругъ деятель
ности государственнаго органа называется его к о м п е т е н ц ! е й  
(см. выше стрн. 164). Компетенщя государственныхъ органовъ 
устанавливается нормой, определяющей государственную органи- 
зацпо, т. е. нормой государственнаго права. Юридическую силу 
имеютъ только действ1я, совершаемый государственнымъ органомъ 
въ пределахъ его компетенщи.

Предоставленная государственному органу въ пределахъ его 
компетенщи возможность совершать акты властвовашя называется 
его ф у н к ц i е t r  Въ понятш функцш государственнаго органа 
соединяется и обязанность, и право, — обязанность по отношенш къ 
государству и право по отношенш къ подвластнымъ, а также къ дру- 
гимъ государственнымъ органамъ (см. выше стрн. 230 и 265—266).

Основеымъ дблешемъ государственныхъ органовъ является 
делеше ихъ на п р я м ы е, н е п о с р е д с т в е н н ы е ,  или в ы с ш i е и 
н е п р я м ы е  (косвенные), п о с р е д с т в у юп ц е ,  или подчиненные .

Прямыми, или непосредственными государственными орга
нами называютъ те органы, которые составляютъ самую основу 
государственнаго устройства, и съ установлешемъ которыхъ полу- 
чаетъ бьше самое государство. Эти органы не производны, непо
средственно выражаютъ государственную волю, никому не подчи
нены и признаются органами верховными. Прямыми государ
ственными органами являются монархъ, народное собрате (вече), 
собрате избирателей для политическихъ выборовъ, парламентъ 
(или т. н. народное представительство).
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He-прямыми, или посредствующими государственными орга
нами называются органы, производные отъ прямыхъ. Они выра- 
жаютъ государственную волю не непосредственно, а лишь по 
полномочш, получаемому отъ прямыхъ органовъ, подчинены по
следнимъ и посему оказываются органами подчиненными. Не
прямыми государственными органами являются все должностные 
лица и учреждешя въ государстве кроме прямыхъ.

П о н я т 1 е  г о с у д а р с т в е н н  а г о о р г а н а  есть понят1е 
не социологическое, а ю р и д и ч е с к о е ;  оно неразрывно связано 
къ конструкщей государства, какъ юридическаго лица. При 
отверженш этой последней конструкцш сама собою отпадаетъ и 
конструкщя государственныхъ органовъ и должна быть заменена 
какимъ либо инымъ построешемъ. Совершенно непонятно, какимъ 
образомъ Коркуновъ, конструирующей государство какъ юридиче
ское отношеше, сохраняетъ конструкцш государственныхъ орга
новъ. Государственные органы оказываются у него органами 
юридическаго отношешя, что врядъ ли имеете какой либо опре
деленный смыслъ. Последовательно поступаете Дюги. Отверг- 
нувъ конструкцш государства, какъ юридическаго лица, онъ не 
признаете никакихъ государственныхъ органовъ и говорите о 
правящихъ людяхъ (les gouvernants) и ихъ агентахъ (les agents), 
изъ которыхъ первые соответствую™ прямымъ и непроизводнымъ 
государственнымъ органамъ, вторые — производнымъ и подчи
ненными Какъ мы уже указывали выше, Дюги подходитъ къ 
вопросу съ соцюлогической точки зрешя и определяете правя
щихъ, какъ индивидовъ более сильныхъ, проявляющихъ свою силу 
ради общественной цели, подъ каковою разумеете укреплеше и 
развитае общественной солидарности. Конструкщя правящихъ и 
ихъ агентовЪ, какъ органовъ государства, предоставляетъ собою 
ничто иное, какъ выражеше въ юридическихъ терминахъ той же 
мысли, что правяшде проявляютъ свою силу ради общественной 
цели, воплощешемъ которой является юридическая личность госу
дарства. Какъ акщонеръ есть особая сторона въ общемъ хозяй- 
ственномъ и моральномъ облике того или другого Ивана Ивано
вича, обладающая акщями, такъ и качество государственная 
органа есть также особая сторона въ облике того же Ивана Ива
новича, занимающая постъ министра, губернатора или кресло 
члена Государственной Думы.

Существенно важнымъ является л и ч н ы й  с о с т а в ъ  
государственныхъ органовъ, отъ характера и изменешя кото-
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раго зависитъ характеръ и измЬнеше всего государственнаго 
строя.

Новое государство установилось въ большинстве европей- 
скихъ страяъ въ виде монархш, т. е. такого устройства, при 
которомъ единственнымъ прямымъ и непроизводнымъ органомъ 
государства было одно лицо — гЬсударь, такъ что въ этомъ лице 
воплощалась юридическая личность государства. Съ приходомъ 
народа къ участш во власти, съ учреждешемъ народнаго пред
ставительства, сверхъ монарха появились друпе прямые органы 
государства, — совокупность политическихъ избирателей и на
родное представительство. Юридическая личность государства 
отделилась отъ личности государя. Изъ личнаго дела монарха 
власть стала общимъ деломъ, или, какъ иногда выражаются, 
власть обобществилась.

Обобществлеше власти сказывается и въ устройстве под
чиненныхъ государственныхъ органовъ.

Въ абсолютной монархш все государственные органы кроме 
самого государя являются органами производными и подчинен
ными. Личный составъ этихъ производныхъ подчиненныхъ орга
новъ пополняется, съ одной стороны, изъ лицъ высшаго (дво- 
рянскаго) сослов1я, для которыхъ служба государева является 
сословной привилетаей или повинностью, съ другой стороны, изъ 
лицъ, для которыхъ служба государева является ихъ единственной 
профешей, и которые образуютъ особый приказный, или чинов- 
ничш классъ. Въ начале развитая новыхъ монархш преобладала 
сословная система пополнешя личнаго состава подчиненныхъ 
государственныхъ органовъ; потомъ возобладала система при
казная, или чиновная. Сообразно этому различаютъ въ исторш 
абсолютной монархш две стадш: м о н а р х i ю с о с л о в н у ю  (der 
monarchische Ständestaat) и м о н а р х i ю ч и н о в н и ч ь ю  (der 
monarchische Beamtenstaat), или б ю р о к р а т и ч е с к у ю  (канце
лярскую).

Личный составъ подчиненныхъ органовъ носитъ не только 
профессюналъно-бюрократическШ, но и общественный характеръ. 
Последнее имеется тогда, когда составъ единоличныхъ и колле- 
пальныхъ, подчиненныхъ органовъ пополняется лицами, поставляе
мыми или избираемыми населешемъ. Этимъ достигается обобще
ствлеше власти въ подчиненныхъ государственныхъ органахъ. Оно 
исторически даже • предшествуетъ обобществленпо власти въ пря
мыхъ и непроизводныхъ государственныхъ органахъ. Такъ, у насъ
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земское и городское самоуправлеше и судъ присяжныхъ предше
ствовали установлешю народнаго представительства.

Соответственно тремъ основнымъ отраслямъ проявлешя госу- 
дарсгвенной власти, — законодательству, суду и управленш, — 
можно различать государственные органы по характеру ихъ 
функцш и делить на о р г а н ы  з а к о н о д а т е л ь н ы е ,  с у д е б 
н ы е  и а д м и н и с т р а т и в н ы е .  Следуете однако заметить, 
что законодательство, судъ и управлеше распределены между 
государственными органами различная состава не по началу 
полнаго разделения, а по принципу преобладашя техъ или дру
гихъ функцш. Въ виду важности законодательства, каковымъ 
определяется вся организащя общежийя, законодательство соста
вляете преобладающую функцш ирямыхъ и непроизводныхъ орга
новъ. Такъ, монархъ и народное представительство являются 
законодательными органами преимущественно. Наряду съ этимъ 
монархъ является источникомъ судебной власти и главой всего 
управлешя; народное представительство также принимаетъ участ1е 
въ управлети, хотя бы въ виде контроля надъ деятельностью 
подчиненныхъ органовъ. Установлеше юридическихъ нормъ, т, 
е. законодательство въ широкомъ смысле этого слова, предоста
вляется въ известной степени и подчиненнымъ органамъ упра
влешя, правотворянце акты ‘которыхъ имеютъ особую подчинен
ную силу и носятъ особое назваше указовъ, о чемъ будемъ 
подробно говорить ниже въ главе ХШ-ой. Судъ и управлеше 
предоставляются подчиненнымъ органамъ, которые и делятся въ 
соответствш съ этимъ на судебные и административные. Отде- 
леше судебныхъ органовъ отъ административныхъ проводится 
наиболее последовательно въ виду особыхъ свойствъ судебной и 
административной деятельности, изъ которыхъ первая покоится 
исключительно на начале правомерности, вторая — и на началЬ 
целесообразности.

Соединеше рознообразныхъ функцш въ однЬхъ рукахъ устра
няете возможность контроля, что ведетъ къ произволу, противъ 
котораго при соединенш функцш не оказывается никакой сдержки* 
Разделеше органовъ по функщямъ на законодательные, судебные 
и административные имеете въ виду предотвратить возможность 
произвола путемъ сдержки, оказываемой однимъ органомъ по 
отношенш къ другому. Учеше о взаимномъ сдерживанш орга
новъ съ обособленными функщями было развито въ первой поло
вине XVIII века известнымъ уже намъ политическимъ мысли-
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телемъ Монтескье въ его сочиненш „О духе законовъ“ (1748 г.). 
М о н т е с к ь е  признавалъ три основныя отрасли проявлешя госу
дарственной власти особыми властями въ государстве и говорилъ 
о власти законодательной, судебной и исполнительной (админи
стративной по современной намъ терминологш). Такимъ обра
зомъ учеше о раздаленш органовъ власти вылилось у него въ 
у ч е н 1 е  о р а з д ^ л е н ш  в л а с т е й .

Во всякомъ государств^, говорить Монтескье, есть три рода 
власти: 1) законодательная власть, 2) власть исполнительная 
относительно д^лъ, зависящихъ отъ „права народовъ“, т. е. между
народная) права, и 3) власть исполнительная относительно д4лъ, 
зависящихъ отъ права гражданскаго (въ широкомъ смысле этого 
слова, т. е. права, действующая) внутри государства). Функцш 
первой власти намъ понятны. Требуетъ разъяснешя только во- 
просъ о содержант второй и третьей изъ различаемыхъ у Мон
тескье властей. Къ функщямъ второй власти Монтескье отно
сить заключеше мира, ведеше войны, отправлеше и npieMb 
посольствъ, установлеше безопасности, отражеше нападешя. Третья 
власть караетъ преступлешя и разрешаете жалобы частныхъ 
лицъ. Поэтому третью власть Монтескье называете судебной, а 
назваше исполнительной удерживаетъ только для второй власти. 
Техническш терминъ „судебная власть“ делаете понятнымъ для 
насъ ея содержаше такъ же, какъ сразу было понятно содер
жаше законодательной власти. Затруднительнымъ для пони- 
машя остается все же пош те исполнительной власти у Монтескье, 
и мы вынуждены остановиться на его разъяснеши.

Вглядевшись въ перечень делъ, приведенныхъ у Монтескье 
въ качестве предметовъ ведешя исполнительной власти, мы 
видимъ, что последняя обнимаетъ собою внешнее государственное 
управлеше, военное управлеше и т. н. полицш безопасности, 
т. Q. она обнимаетъ собою все то, что относила къ области 
государственнаго управлешя либеральная доктрина (см. стрн. 
385—386). Наблюдая реальныя явлешя политической жизни, Мон
тескье уразумелъ эмпирическую необходимость освобождешя лич
ности отъ гнета властнаго воздейств!я государства на индиви
дуальную жизнь (см. выше стрн. 208) и въ этомъ смысле высту- 
пилъ въ качестве убежденная) сторонника и поборника либера
лизма. Онъ никогда не доходилъ до крайностей либеральной 
доктрины и не провозглашалъ принципа невмешательства госу
дарственной власти въ духовную и экономическую жизнь насе-
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летя. Напротивъ того, онъ признавалъ такое вмешательство и 
видЬлъ въ немъ высокую культурную MHCciro государства. Но 
при этомъ онъ требовалъ, чтобы акты такого вмешательства 
совмещалцсь съ обезпечешемъ личности отъ произвола прави
телей, которымъ столь изобиловала практика полицейскаго госу
дарства. Вследств1е этого ту область проявлешя государственной 
власти, которая остается за вычетомъ законодательства и суда, 
Монтескье назвалъ исполнительной властью (pouvoir executif), под
черкивая этимъ назвашемъ, что власть эта въ его пониманш не 
предоставлена произвольному усмотрешю ея носителей, но должна 
исполнять законы. Въ формальномъ онределенш исполнительной 
власти Монтескье ограничилъ ея компетенцш во внутреннихъ 
делахъ пределами т. н. полищи безопасности, но во всемъ изло- 
женш его трактата повсюду признается деятельность государ
ственной власти и въ области т. н. полищи благосостояшя. Въ 
виду этого насъ не должно смущать данное Монтескье формальное 
определеше исполнительной власти, и мы’ можемъ сказать, что 
по существу Монтескье понималъ подъ исполнительной властью 
всю область государственнаго управлешя, но управлешя не про
извольная, а закономерная, не угнетающая индивидуальной 
свободы, а считающаяся съ нею.

Раздблеше трехъ властей проводится въ теорш Монтескье 
въ качестве средства обезпечешя личной свободы отъ произ- 
вольныхъ действш правителей. Свое основное теоретическое 
положеше Монтескье обосновываете и развиваете следующимъ 
образомъ.

Соединеше всехъ трехъ властей въ одномъ лице или въ 
одномъ учреждеши уничтожаете личную свободу. Если власть 
законодательная соединена съ исполнительною, то нетъ у лич
ности свободы потому, что всегда имеется опасеше, какъ бы дер- 
жащш обе власти монархъ или сенате не сталъ издавать тира- 
ническихъ законовъ въ видахъ тираническая же ихъ исполне
шя. Точно также вовсе нетъ свободы, если судебная власть не 
отделена отъ власти законодательной и исполнительной. Когда 
власть судебная соединена съ законодательною, власть надъ жизнью 
и имуществомъ гражданъ превращается въ произволъ, потому 
что судья не решаете дела на основанш общей нормы закона, 
а имеетъ возможность создавать норму ad hoc для данная слу
чая по личному своему усмотрешю. Если судебная власть соеди
нена съ исполнительною, то судья легко можетъ стать притесни-
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телемъ, такъ какъ имеетъ возможность въ порядке управлетя 
принудить лицо къ тому, чего не могъ навязать ему въ судеб- 
номъ приговоре. Все было бы потеряно, говоритъ Монтескье, 
т. е. личная свобода окончательно бы исчезла, если бы одно лицо 
или одно учреждете, каковъ бы ни былъ составь последняя, 
осуществляло все три власти: власть составлять законы, власть 
приводить въ исполнеше публичныя реш етя и власть судить 
престу плетя и тяжбы частныхъ лицъ.

Такова абстрактная сущность теорш разделешя властей. 
Съ конкретнымъ ея применешемъ въ конструкцш определенная 

f типа государственной организащи намъ придется еще познакомить
ся въ главе, посвященной классификацш государствъ (см. § 39). 
Въ отвлеченномъ учеши о государственныхъ органахъ достаточно 
и сказанная.

Такъ какъ отличительною особенностью государства новая 
времени, сложившейся исторически и закрепленной общественнымъ 
правосознашемъ, является принцишальное единство властвовашя, 
то построеше ясударства, какъ сочеташя трехъ властей, не допу
стимо. Нельзя говорить о трехъ властяхъ въ государстве, ибо 
государственная власть едина. Речь можетъ быть не о разделе- 
нш трехъ властей, а о разделеши государственныхъ органовъ по 
началу обособлешя трехъ основныхъ функцш государственной 
власти. Основные доводы Монтескье въ пользу такого разделе
шя до сихъ поръ сохраняютъ свою силу, какъ сохраняетъ ее и 
цель такого разделешя, заключающаяся въ обезпеченш личности 
отъ произвола правителей. Практическое осуществлеше этого раз- 
делешя уклоняется однако отъ той прямолинейности, съ какою 
проводилъ его въ своей теорш Монтескье.

Глава XII. Классификащя государствъ.

P a s s y ,  Des formes de gou vernement et des lois qui les regissent, 2-me 
edition, 1876; H. 3 в Ъ p e в ъ, Основашя классификацш государствъ въ 
связи съ общимъ учешемъ о классификацш, 1883 г . ; Б. Н. Ч и ч е р и н ъ, 

Курсъ государственной науки, томъ I, 1896 г.

Для того, чтобы разобраться въ конкретномъ многообра- 
зш эмпирически данныхъ государствъ, политичесте мыслители 
издревле старались найти между отдельными государствами, быв-
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шими предметомъ ихъ наблюдешя и ихъ изследовашя, некоторый 
обпця черты. По этимъ общимъ чертамъ они объединяли сход
ный государства въ отдельные виды. Такой пр1емъ сведешя р1ав- 
розненныхъ явленш на основанш общихъ признаковъ ихъ въ 
видовыя группы известенъ подъ назвашемъ классификации. Клас
сификащя ведетъ къ распределен™ явленш по видамъ. Явлешя 
одного вида одъединены единствомъ видового признака. Видовые 
признаки отличны другъ отъ друга, и на взаимномъ ихъ проти
воположено основывается обособлеше видовыхъ группъ. По при 
всей своей противоположности видовые признаки представляютъ 
собою только различныя проявлешя одного какого либо начала, 
общаго всей совокупности классифицируемыхъ явленш и суще
ственно для нихъ важнаго. Такимъ существеннМшимъ элемен- 
томъ въ государстве является власть. Организация властвовашя 
определяетъ собою государственное устройство, или т. н. образъ, 
или форму правлешя. К л а с с и ф и к а ц и я  г о с у д а р с т в ъ  сво
дится къ распределенш ихъ по о т д е л ь н ы м ъ  о б р а з а м ъ ,  или 
ф о р м а м ъ  п р а в л е н 1 я .

Классификацюнныя схемы менялись въ государствоведенш, 
съ одной стороны, вследств1е мзменешя и осложнешя эмпириче
ская) матер1ала, который доставляла наблюдателямъ непрерывная 
эволющя государства въ разныя эпохи и у разныхъ народовъ, съ 
другой стороны, подъ вл1яшемъ изменявшагося понимашя явленш 
государственной лшзни.

Мы не имеемъ возможности исчерпать в с е ' наличныя клас
сификащонныя схемы и не можемъ даже задаваться целью изло
жить последовательно, хотя бы и въ общихъ чертахъ, весь ходъ 
историческаго развит1я классифицирующей мысли въ государство- 
веден1и. Намъ приходится ограничиться ознакомлешемъ съ наи
более типическими классификащонными схемами на разныхъ 
ступеняхъ эволюцш и при разныхъ системахъ концепцш государ
ства. Имея въ виду такую задачу, мы последовательно разсмот- 
римъ выработанную эллинскою мыслью классическую схему рас- 
пределешя государствъ по количеству правящихъ лицъ и степени 
обезпечешя общаго блага. Эта классическая схема была усвоена 
западно-европейскими юристами и государствоведами, преврати
лась въ школьную традищю и въ основе своей продержалась безъ 
измененш вплоть до водворешя въ науке индивидуалистической 
концепцш государства (см. выше стрн. 366). Последняя выдви
нула новую схему распределешя государствъ по степени обезпе-
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чешя личной свободы. Эта новая классификация установлена 
была многократно упоминавшимся нами политическимъ писате- 
лемъ XVIII в^ка Монтескье. Какъ мы уже знаемъ, Монтескье 
выступилъ противъ рацюнализма въ науке о праве и государ
стве, пролагалъ путь къ историческому ихъ изученш и въ этомъ 
(методологическомъ) отношенш расходился съ школой естествен
наго права (см. выше стрн. 299—302). Но именно какъ эмпи- 
рикъ, Монтескье уразумелъ эмпирическую необходимость свободы 
личности въ государстве и потому явился сторонникомъ инди
видуалистической концепцш государства, которая обосновывалась 
въ школе естественнаго права рацюналистически (см. выше 
стрн. 208). Индивидуалистическая концепщя государства смени
лась въ половине XIX столетая концепщей сощальной, что отра
зилось и на вопросе о классификацш государства Поэтому отъ 
классификацш Монтескье мы перейдемъ къ разсмотренш новой 
попытки расдределешя государствъ по различно культурнаго раз
витая и строешя общественныхъ элементовъ, и закончимъ главу 
обзоромъ образовъ устройства и управлешя современныхъ куль- 
турныхъ государствъ.

§ 38. РаспредЪлеше государствъ по количеству правящихъ 
лицъ и по степени обезпечешя общаго блага.

Б. Н. Ч и ч е р и н ъ ,  Истор1я политическихъ учешй, часть I, изд. 2-ое,
1893 г . ; А р и с т о т е л ь ,  Политика, перев. съ греч. съ предисл. и примеч.
С. А. Ж е б е л е в а ,  1911 г.; П о л и б 1 й ,  Всеобщая истор1я въ сорока 
книгахъ, книга VI, руссшй переводъ съ предислов1емъ и прим'Ьчашями 

9. Г. М и щ е н к а, томъ И, 1895 г.

Классическая схема распределешя образовъ правлешя вос
ходить къ П л а т о н у .  Отправною точкою Платонова учешя въ 
этомъ отношенш служитъ представлеше объ идеальномъ государ- \  
стве, въ которомъ власть принадлежитъ тому, кто обладаетъ 
подлиннымъ знашемъ справедливаго. Такое лицо располагаетъ 
полной свободой въ правлеши государствомъ. Какъ врачъ, сле
дуя своему искусству, часто долженъ резать, прижигать и вообще 
причинять больному въ видахъ его излечешя ужаснейшую боль, 
такъ истинно-справедливый правитель долженъ иметь возможность 
свободно обращаться съ государствомъ согласно своему знашю и 
предпринимать для спасешя государства любую болезненную one-
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рацш. Такой правитель не ограниченъ никакими законами. 
Необходимыя въ государстве обшдя постановлешя являются лишь 
обобщенными приказашями такого правителя. Существоваше 
такого правителя Платонъ не считалъ абсолютно невозможными 
Въ высшей степени затруднительно однако установлете такого 
правлешя, потому что н£тъ нагляднаго признака, по которому 
можно было бы отличить лицъ, одаренныхъ безусловной способ
ностью къ правленш. Истинный правитель долженъ былъ бы 
выделяться изъ среды людей подобно матке въ пчелиномъ рое.

И д е а л ь н о е  г о с у д а р с т в о ,  управляемое истиннымъ по- 
литикомъ согласно собственному его знашю справедливости, 
одиноко возвышается надъ реальной государственной жизнью. 
Последняя представляетъ собою всегда устройство несовершенное, 
различныя проявлешя которая разнятся однако другъ отъ друга 
по степени удалешя отъ идеальнаго государства. Ближе къ нему 
стоятъ г о с у д а р с т в а  п о д з а к о н н ы я  ai v. ката vojxovg
nofavsiai), т. e. ташя, въ которыхъ носители власти подчинены 
некоторымъ объективнымъ правиламъ неподвижнаго этоса. Р е 
шительно уклоняются отъ идеала справедливости г о с у д а р с т в а  
п р о и з в о л ь н ы я  (jtagä v ö / l l o v д y. ävsv v ö /m d v ) ,  т. e. татя , въ 
которыхъ носители власти не подчиняются объективному этосу. 
Какъ въ подзаконному такъ и въ произвольномъ государстве, 
власть можетъ принадлежать либо одному лицу, либо немногиму 
либо многимъ (evi, õMyotg, mXXolg). Сообразно этому каждый 
изъ основныхъ типовъ реальныхъ государствъ даетъ три разно
видности по количеству правящихъ. П о д з а к о н н о е  г о с у 
д а р с т в о  можетъ существовать какъ м о н а р х i я (царство, 
ßaödeta), какъ а р и с т о к р а т 1 я  или какъ п о д з а к о н н а я  
д е м о к р а т ! я .  П р о и з в о л ь н о е  г о с у д а р с т в о  проявляется 
также либо во власти одного, какъ т и р а н 1 я ,  либо во власти 
немногиху какъ о л и г а р х 1 я ,  либо во власти многихъ, какъ 
п р о и з в о л ь н а я  д е м о к р а т ! я .  Подчинеше законамъ объ
ективная этоса есть добро; произвольное правлеше, не взирающее 
на эти законы, есть зло. Добро и зло проявляются съ темъ 
большимъ напряжешемъ, чемъ более у государства силы. Сила 
же государства, по ученш Платона, обратно пропорщональна 
количеству правящихъ. Принимая во внимаше это последнее 
обстоятельство, Платонъ располагаетъ различаемые имъ образы 
государственнаго устройства въ следующемъ порядке по сте
пени ихъ убывающая совершенства: монарх1я, аристокра™*
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подзаконная демократия, произвольная дем ократ, олигарх1я, 
тирашя.

Основныя положешя Платоновой классификации государствъ 
получили дальнейшее развшпе въ учеши Аристотеля.

Прочно стоя на эмпирической почве, А р и с т о т е л ь  оста
вляете въ стороне идеальное государство съ истиннымъ правите- 
лемъ и отправляется непосредственно отъ различ1я государства 
подзаконная) и произвольнаго. Подзаконность заключается, какъ 
сказано было выше, въ подчинены властвующихъ правиламъ 
объективная) этоса, произволъ —  въ пренебрежены этими пра
вилами. Этичесшя правила это нормы поведешя людей, напра
вляемая) къ достиженш общаго блага, т. е. блага всехъ; прене
брежете этосомъ, или произволъ заключается въ преследовали 
людьми евоихъ частныхъ благъ за счете общаго блага. Въ 
связи съ такимъ матер1альнымъ определешемъ формальныхъ 
KaTeropifl подзаконное™ и произвола Аристотель различаете г о с у- 
д а р с т в а ,  п р е с л е д у ю п и я  о б щ е е  б л а г о и б л а г о  о д н и х ъ  
п р а в я щ и х ъ .  Первыя онъ признаете п р а в и л ь н ы м и ,  вто- 
рыя — н е п р а в и л ь н ы м и ,  или и з в р а щ е н н ы м и .  Эти два 
основныхъ типа государствъ подвергаются дальнейшему подраз
делению у Аристотеля, какъ и у Платона, по количеству правя- 
щихъ лицъ. Такимъ образомъ получаются тр и  п р а в и л ь н ы х ъ  
о б р а з а  н р а в л е н 1 я ,  —  мо н а р  x i  я, а р и с т о к р а т ! я ,  по
л и т  ifl, — и три неправильных^ —  т и р а н з я ,  о л и г а р х 1 я  и 
д е м о к р а т !  я.

Количественный составъ правящихъ выставляется Аристо- 
телемъ какъ наглядный внешнш признакъ различ!я образовъ 
правлешя. Но съ этой внешностью Аристотель соединяете опре
деленное внутреннее содержаше сощальнаго, выражаясь совре- 
меннымъ намъ языкомъ, характера. Такъ, сопоставляя демо
кратию и олигархш, Аристотель говорите: указанное выше раз- 
лич1е между большинствомъ и меныпинствомъ само по себе не 
служите основашемъ для различ1я между демокраией и олигар- 
xiefi; разлхгае между ними заключается, собственно говоря, въ 
б е д н о с т и  и б о г а т с т в е .  Где граждане пользуются властью 
въ силу своего богатства, тамъ, не смотря на то, будете ли 
таковыхъ меньшинство или большинство, государственный строй 
представляетъ собою олигархш; где властвуютъ люди бедные, 
тамъ демокраия; а что техъ меныйе, а этихъ больше, это не 
существенно; говорятъ о меньшинстве и большинстве потому,

26



402

что богатствомъ обладаете обыкновенно только меньшинство, 
свобода же нужна всймъ безъ различ1я, — и богатымъ, и бед- 
нымъ. Кроме того правлеше одного, меньшинства или боль
шинства определяется еще у Аристотеля различ1емъ въ с т р о е н i и 
т р е х ъ  ч а с т е й  г о с у д а р с т в е н н а г о  у с т р о й с т в а ,  — 
р е ш а ю щ е й ,  н а ч а л ь с т в е н н о й  и с у д е б н о й ,  т. е., вы
ражаясь современными намъ терминами, въ строенш органовъ 
законодательных^ административныхъ и судебныхъ. На послед- 
яемъ вопросе Аристотель останавливается подробно и этимъ 
путемъ выделяете подчиненные виды установленныхъ имъ основ- 
ныхъ образовъ правлешя.

Глубокая и проникновенная мысль Аристотеля объ опредЬ- 
ляющемъ образъ правлешя значенш сощально-экономическаго 
положешя правящихъ осталась непонятой и потому неисполь
зованной въ последующемъ применены его классификащи госу
дарствъ. Точно также оставленъ былъ безъ внимашя и тонкш 
анализъ состава и строешя ззаконодательныхъ, судебныхъ и 
административныхъ органовъ. Традищя довольствовалась нагляд- 
нымъ признакомъ различ1я по количеству правящихъ лицъ.

Дальнейшее развитае классификащи государствъ принадле
жите историку II века до P. X. романизованному въ своихъ 
политическихъ воззрешяхъ греку П о л и б i ю. Полибш отпра
вляется отъ схемы Аристотеля и принимаете различаемые имъ 
правильные и извращенные образы правлешя и ихъ виды, выде
ляемые по количеству правящихъ лицъ. При этомъ Полибш 
делаете частичное изменеше въ терминологш, именно, — назы
ваете политш демократаей и Аристотелеву демократш охлокра- 
Tiefi. Такимъ образомъ у Полиб1я получаются т р и  п р а в и л ь -  
ж ы х ъ  о б р а з а  п р а в  л енгя ,  — м о н а р х  1я, а р и с т о к р а т !  я, 
д е м о к р а т i я, и три извращенныхъ, — т и р а н i я, о л и г а р х 1 я ,  
о х л о к р а т 1 я .  Къ этимъ основнымъ видамъ Полибш приба
вляете еще одинъ типъ государства, — с м е ш а н н о е  г о с у 
д а р с т в е н н о е  у с т р о й с т в о ,  и в ъ  этомъ заключается ново* 
введеше, внесенное Полиб1емъ въ классификащонную схему.

Ходъ мысли, приведшш къ выделенш смешаннаго государ
ственнаго устройства въ особый образъ правлешя, былъ у Полиб1я 
следующш. По его мнешю, все правильныя формы правлешя 
имеютъ естественную склонность къ извращенно, причиною чего 
является прирожденное людямъ и поощряемое наследственностью 
господствующаго положешя въ известномъ кругу стремлеше къ
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нспользовашю власти для личныхъ целей. Извращенные образы 
правлешя становятся невыносимыми для подвластныхъ и ниспро
вергаются. Ихъ см4няютъ правильные образы правлешя, которые 
зат4мъ неминуемо извращаются, оЯять сменяются правильными, 
и такъ далее безъ конца. Такимъ образомъ въ исторш заме
чается н е п р е р ы в н о е в р а щ е н 1 е  ф о р м ъ  п р а в л е н 1 я в ъ  
л 4 к о т о р о м ъ ,  к а к ъ  бы з а к о л д о в а н н о м ъ ,  к р у г у .  Пер
вобытная монархия, являющая собою естественное „господство 
отваги и силы“, съ ростомъ сознательности и нравственныхъ 
представлешй переходитъ въ „царство разсудка“ и становится 
правильной MOHapxieü. Последняя, превратившись въ наслед
ственную, открываете просторъ своекорыстш и пагубнымъ стра- 
стямъ властителей, и извращается въ тиранш. На крушеши 
тиранш, влекущемъ за собою падете единовласт1я вообще, сози
дается аристократ. А ристократ путемъ естественнаго выро- 
.ждешя превращается въ олигархш. Низвержеше олигархш 
угнетеннымъ болынинствомъ приводите къ установленш демо- 
кратш. Д ем ократ неизбежно извращается въ охлократш. Раз
нузданность черни губитъ охлократш и неудержимо толкаетъ 
государство къ тиранш, открывающей собою круговоротъ после
довательны;^ сменъ образовъ правлешя въ указанномъ выше 
лорядке. Чтобы выйти изъ этого круговорота и установить 
прочный, обезпеченный отъ извращешя образъ правлешя, необ
ходимо искусственно и искусно парализовать естественное стре
млеше людей къ злоупотребленш властью. Достигнуть этого 
можно путемъ такого сочеташя единовласт, правлешя мень
шинства и правлешя большинства, при которомъ личные инте
ресы взаимно обуздывали бы другъ друга, и такимъ образомъ 
обезпечивалось бы общее благо, и, следовательно, форма пра
влешя предохранялась бы отъ извращешя. Решешемъ поста
вленной задачи является с м е ш а н н о е  г о с у д а р с т в е н н о е  
у с т р о й с т в о ,  составленное изъ соединешя трехъ основныхъ 
и простыхъ элементовъ властвовашя, — монархическаго, аристо
кратическая) и демократическаго. Смешанное государственное 
устройство Полибш виделъ въ Спарте и главнымъ образомъ 
у р и м л я н ъ ,  которые достигли безупречной формы правлешя не 
яутемъ разсужденш, но многочисленными войнами и трудами, 
нричемъ познавали полезное и усваивали себе его каждый разъ 
въ самыхъ превратностяхъ судьбы.

Римскз е консулы представляютъ собою монархическое начало,
26*
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сенатъ — аристократическое, и комицш — демократическое. Все 
государственное управлеше Рима разумно распределено между 
этими тремя властями, которыя могутъ при желанш или мешать 
одна другой, или оказывать взаимную поддержку и содМств!е. 
Хотя каждая власть имеетъ полную возможность и вредить дру
гой, и помогать, однако во всехъ положешяхъ оне обнаруживаютъ 
подобающее единодуппе, и потому, говорить Полибш, нельзя 
было бы указать лучшее государственное устройство. Во время 
общей опасности необходимое единодуппе вызывается внешней 
угрозой. Во время мира и спокойств1я, когда обычно развива
ются необузданныя страсти и высокомер1е, смешанное государ
ственное устройство находитъ исцелеше въ самомъ себе. Ибо, 
говоритъ Полибш, еслибы какая либо власть возомнила о себе и 
присвоила бы себе неподобающее значеше, между темъ какъ 
согласно только что сказанному ни одна изъ властей не довлеетъ 
себе и каждая изъ нихъ имеетъ возможность мешать и противо
действовать замысламъ другихъ, то чрезмерное усилеше одной 
изъ властей и превознесете надъ прочими оказались бы совер
шенно невозможными. Действительно, заключаетъ Полибш, все 
остается на своемъ месте, такъ какъ порывы къ неременамъ 
сдерживаются частью внешними мерами, частью исконнымъ 
опасешемъ взаимнаго противодейств!я среди трехъ властей.

У чете Полиб1я о смешанномъ государственномъ устройств^ 
принялъ Ц и д е р о н ъ  и положилъ его въ основу объяснешя рим
ской государственности.

Схема Аристотеля въ обработке Полиб1я съ сделаннымъ 
имъ добавлешемъ смешанная государственнаго устройства стала 
классической схемой распределетя образовъ правлешя, преврати
лась въ школьную традицго и въ основныхъ своихъ положешяхъ 
удержалась въ научномъ обиходе вплоть до половины XVIII века.

Противъ классической схемы делались лишь частичныя воз- 
ражетя. Некоторые писатели отвергали извращенныя формы 
правлешя, усматривая въ нихъ не особый видъ государственнаго 
устройства, а лишь особое моральное, точнее безнравственное, 
проявлеше одной и той же государственной власти. Более суще- 
ственнымъ было возражеше противъ возможности существовашя 
смешанная государственнаго устройства. Последнее находили 
несовместимымъ съ принципомъ суверенитета. Такъ высказался 
Б о д е н ъ ,  творецъ учешя о суверенитете; за нимъ последовали 
мноие. Особенно решительно настаивалъ на теоретическомъ
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отверженш и извращенныхъ формъ правлешя, и смешанная госу- 
дарственнаго устройства Г о б б с ъ .  Смешанное государственное 
устройство противоречило, по его мн4нш, провозглашенной имъ 
идее государства, какъ единой личности, а по вопросу объ 
извращенныхъ формахъ правлешя онъ иронически зам4чалъ, что 
всякш недовольный считаете существующее правлеше извра- 
щеннымъ.

Необходимо подчеркнуть, что въ классической схеме рас- 
пределеше образовъ правлешя производилось по строенш власти 
и по степени обезпечешя блага целаго общежитая, какъ такового, 
но не придавалось при этомъ существеннаго значешя личности и 
степени обезпечешя ея индивидуальныхъ благъ.

V

§ 39. РаспрелЪлеше государствъ по степени обезпечешя 
личной свободы.

М о н т е с к ь е ,  О духЪ законовъ, русск. переводъ подъ ред. А, Г. Горн- 
фельда съ вступит, статьей М. М. Ковалевскаго, 1900 г.; 0. В. Т а р а 
н о в  с к i й, Зам'Ьтки о Монтескье, 1913 г. (Юридичестя Записки, изд.

Демид. Юри д. Лицеемъ, 1913 г., кн. I).

Въ разныхъ частяхъ знаменитаго трактата М о н т е с к ь е  
„О д у х е  з а к о н о в ъ “ данъ обильный и разностороннш теоре^ 
тическш ^матер!алъ по вопросу о классификащи государствъ. 
Матер1алъ этотъ сложенъ и представляетъ собою, съ одной сто
роны, BoenpiHTie съ некоторыми видоизменешями и углублеше 
классической схемы распредЬлешя государствъ, съ другой стороны,
— создаше самостоятельной схемы по новому классификащонному 
признаку. Мы и познакомимся съ учешемъ Монтескье въ этой 
именно последовательности.

Въ начальныхъ (II и III) книгахъ трактата, спещально 
посвященныхъ учешю о ф о р м а х ъ  п р а в л е н 1 я ,  Монтескье 
различаете и распределяетъ последшя по двумъ классификащон- 
нымъ признакамъ, — по п р и р о д е  и по п р и н ц и п у .

Подъ п р и р о д о й  п р а в л е ш я  Монтескье разумеете то, 
что именно делаете правлеше таковымъ, т. е. самое строеше 
власти. По п р и р о д е  различаются три формы правлешя: 
р е с п у б л и к а н с к а я ,  м о н а р х и ч е с к а я  и д е с п о т и ч е 
с к а я .  Республиканское, это то правлеше, въ которомъ народъ 
въ полномъ составе или же часть народа обладаете властью.
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Монархическое — то правлеше, въ которомъ правитъ одно лицо, 
но на основаны прочно установлеяныхъ законовъ. Деспотическое
— то правлеше, въ которомъ одно лицо безъ всякихъ законовъ 
и какихъ либо общихъ правилъ определяете все своимъ произ- 
воломъ и усмотр4шемъ. Такъ какъ въ республиканскомъ пра
влены власть можетъ принадлежать либо всему народу, либо 
некоторой его части, то р е с п у б л и к а н с к о е  п р а в л е н 1 е  под
разделяется на д е м о к р а т а  и а р и с т о к р а т ! ю ,  которыя 
затемъ разсматриваются наряду съ м о н а р х 1 е й  и д е с п о т е  й, 
какъ особыя формы правлешя.

Подъ п р и н ц и п о м ъ  п р а в л е н 1 я  Монтескье разумеете 
то, что приводите правлеше въ действ1е и движете имъ. Прин
ципы находятся въ строгомъ соответствы съ природой. Всякой 
форме правлешя свойственъ особый принципъ. Монтескье раз- 
сматриваетъ принципы правлешя различныхъ государственныхъ 
устройству начиная съ демократы. П р и н ц и п о м ъ  д е м о 
к р а т ^  М о н т е с к ь е  с ч и т а е т ъ  д о б р о д е т е л ь ,  причемъ 
имеете въ виду не моральную, а политическую добродетель, опре
деляемую имъ какъ любовь къ отечеству и къ равенству. Въ 
демократы власть является общимъ достояшемъ всехъ, поэтому 
властвоваше въ ней легко можетъ выродиться въ преследовало 
личныхъ выгодъ и въ средство уклонешя отъ нееешя какихъ 
бы то ни было обязанностей въ пользу государства. Такое извра- 
щеше демократы въ анархш (безначал]е) предотвращается воспи- 
ташемъ въ гражданахъ политической добродетели, каковою за
темъ и определяется осуществлеше актовъ властвовашя. П р и н 
ц и п ъ  а р и с т о к р а т ^  Монтескье полагаете въ у м е р е н н о 
сти,  основанной на добродетели и отличаемой отъ той умерен
ности, которая вытекаете изъ трусости и лености души. Ари- 
стокрапя это правлеше меньшинства; правящее меньшинство 
оказывается привилегированнымъ; всякаго рода привилегы и 
преимущества раздражаютъ народную массу и могутъ вызвать въ 
ней возмущеше; поэтому для устойчивости аристократическаго 
правлешя необходима умеренность властвующаго меньшинства 
въ пользованы своими привилепями и преимуществами. Дви-  
ж у щ и м ъ  п р и н ц и п о м ъ  M O H a p x i n  я в л я е т с я  ч е с т ь .  
Честь Монтескье понимаете въ двоякомъ смысле, — въ с м ы с л е  
ч е с т о л ю б 1 я  и въ п р я м о м ъ  с м ы с л е  ч е с т и ,  т. е. созна- 
шя достоинства личности. Монарх1я -создалась на развалинахъ 
феодализма. Сеньеры, изъ которыхъ каждый при феодальномъ
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строй былъ самостоятельнымъ владыкой, въ своемъ домэне, сли
лись въ монархш въ одно привилегированное дворянское сосло- 
Bie, которое стало въ монархш всего лишь посредствующею вла
стью, своего рода промежуточнымъ протокомъ, чрезъ -который 
власть государева изливается на всю массу населешя. Традищи 
прежняя дроблешя власти сохранились, и дворянство по старой 
памяти склонно тянуть въ сторону отъ единодержавной власти, 
проявлять центробежное стремлеше. Необходимо привить ему 
стремлеше къ центру, побудить его служить государеву и госу
дарственному д^лу. Это достигается путемъ установлешя раз- 
личныхъ почестей за государеву службу и привлечешя этими 
почестями дворянъ къ политическому центру. Вотъ почему често- 
люб1е является необходимымъ движущимъ принципомъ монархи
ческая правлешя. Умелое использоваше честолюб!я придаетъ 
монархш стройность и правильность на подоб1е солнечной системы, 
которая зиждется на сочеташи центростремительныхъ и центро- 
бежныхъ силъ. Наряду съ честолюб1емъ движущимъ принципомъ 
монархш является и честь въ прямомъ смысле этого слова, не 
общечеловеческая честь, а честь сословная, дворянская. Сослов
ная честь по существу есть тоже сознаше достоинства человече
ской личности, но сознаше, пока развившееся только въ преде
лахъ одного сослов1я, на верхахъ общества. Честь регулируетъ 
службу дворянъ и не. позволяетъ имъ совершать даже по пря
мому приказу государя действ1я, явно противоречащая законамъ 
и нравственнымъ правиламъ, на которыхъ покоится монархическое 
правлеше. Такимъ образомъ, благодаря чести, посредствующая 
власть дворянства оказывается с д е р ж к о й ,  предохраняющей 
единоличную верховную власть монарха отъ извращен1я въ про
извола В ъ  д е с п о т и ч е с к о м ъ  п р а в л е н 1 и ,  всецело осно- 
ванномъ на усмотрели и произволе единоличнаго властителя, 
д в и ж у щ и м ъ  п р и н ц и п о м ъ  п р а в л е н 1 я  я в л я е т с я  
с т р а х ъ ,  такъ какъ только страхъ можетъ удержать населеше 
въ повиновенш произвольной власти и заставить проводить въ 
жизнь ея распоряжешя.

Вглядевшись въ только что приведенное учете Монтескье 
о различш формъ правлешя по* природе и принципу послед
н яя , мы замечаемъ въ этомъ ученш прежде всего воспроизве
д ете  классической схемы тройственная делешя государствъ поч 
количеству правящихъ лицъ. Такимъ воспроизведешемъ оказы
ваются различаемыя Монтескье монарх1я, аристократш и демо-~
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кратая. Воспроизводя классическое д^леше Монтескье углубляетъ 
его установлешемъ соответственная различ1я движущихъ прин
циповъ правлешя. Далее мы зам^чаемъ въ учеши Монтескье 
неполноту комплекта неправильныхъ формъ правлешя: вместо 
трехъ неправильныхъ формъ Монтескье знаетъ тольку одну, — 
деспотш, и не говоритъ ни объ олигархш, ни объ охлократш. 
Къ этому следуетъ добавить, что деспотическое правлеше выста
вляется у Монтескье не какъ возможное извращеше правлешя 
монархическаго, а какъ совершенно особое государственное устрой
ство, слагающееся подъ дЬйств1емъ совершенно особыхъ геогра- 
фическихъ и историческихъ условш. Подъ образомъ монархи
ческаго правлешя Монтескье разум-Ьетъ европейскую монархш, 
развившуюся изъ феодальная уклада и покоящуюся на сослов- 
номъ строе подчиненныхъ государственныхъ органовъ (см. выше 
стрн. 393). Съ образомъ деспотическая правлешя Монтескье 
соединяетъ представлеше объ автократш востока, преимущественно 
Турцщ, съ султаномъ въ качестве формальная носителя произ
вольной власти и съ великимъ визиремъ въ качестве фактиче
ск ая  распорядителя произвольная правлешя. Наконецъ, мы 
должны отметить, что въ приведенномъ учеши Монтескье обой
дено молчашемъ смешанное государственное устройство.

Неправильный формы правлешя и смешанное государствен
ное устройство, для которыхъ не нашлось места въ начальныхъ 
книгахъ Д у х а  з а к о н о в ъ ,  спещально посвященныхъ вопросу 
о формахъ правлешя, появляются однако въ дальнейшихъ частяхъ 
(IX—XIII книгахъ) трактата, въ которыхъ Монтескье развиваетъ 
самостоятельное и новое учеше о классификащи государствъ. Къ 
изложенш этого учешя мы и переходимъ.

Сверхъ природы и принципа правлешя существенно важ- 
нымъ для определешя образа правлешя моментомъ оказывается 
о б ъ е к т ъ  г о с у д а р с т в а ,  или о б ъ е к т ъ  г о с у д а р с т в е н -  
н а г о  у с т р о й с т в а .  Подъ объектомъ Монтескье разумеетъ 
ц е л ь  г о с у д а р с т в а .  У государствъ бывали и бываютъ раз
личный цели. Кроме конкретныхъ и преходящихъ целей отдель- 
ныхъ государствъ, у государства, какъ такового, имеются цели 
абстрактный и непреходяшдя, присугщя, такъ сказать, внутреннему 
смыслу всякой государственной организацш. Въ качестве такихъ 
целей Монтескье признаетъ с т р е м л е н 1 е  г о с у д а р с т в а  к ъ  
с а м о с о х р а н е н 1 ю  и с т р е м л е н ! е  къ о б е з п е ч е н 1 ю  л и ч 
н о й  с в о б о д ы.  Можно сказать, что стремлеше къ самосохраненш
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является какъ бы подсознательнымъ инстинктомъ и потому свой
ственно вс4мъ государствамъ въ равной мере и одинаковой сте
пени. Напротивъ, того, стремлеше къ свободе личности предста- 
вляетъ собою цель, которую люди ставятъ предъ собою созна
тельно. Поэтому отношеше государствъ къ свободе личности 
бываетъ различное въ зависимости отъ роста индивидуальнаго 
сознашя и воплощешя его въ учреждешяхъ.

Хотя въ порядке разсуждешя Монтескье самосохранеше 
государства стоитъ на первомъ месте, а свобода личности на вто
рому тёмъ не менее мы начнемъ изложеше съ отношешя госу
дарствъ къ свободе личности, потому что именно этому отношенш 
принадлежишь центральное место и главное значеше въ само
стоятельной классификацюнной схеме Монтескье, такъ что даже 
организащя въ видахъ наиболее действительная самосохранешя 
оценивается въ конце концовъ съ точки зрешя обезпечешя сво
боды личности.

Подобно тому, какъ Платонъ въ своемъ д-Ьленш государствъ 
на подзаконный и произвольный отправлялся отъ идеальнаго 
государства, царства подлинной справедливости, такъ и Монтескье 
бъ своемъ распределены образовъ правлешя по степени обезпе
чешя свободы личности отправляется, если не отъ идеальнаго цар
ства свободы, то во всякомъ случае отъ наиболее совершенная 
на земле обезпечешя свободы индивида въ политической орга- 
низацш. „Есть“, говоритъ Монтескье, „въ Mipe народъ, пря- 
мымъ объектому. т. е. непосредственною целью государственнаго 
устройства которая является политическая свобода*). Обратимся 
къ разсмотренш общихъ началъ, на которыхъ онъ утверждаетъ 
-ее. Если они хороши, то свобода отразится въ нихъ какъ въ 
зеркале“. Этимъ единственнымъ въ Mipe народомъ оказываются 
англичане; ихъ государственное устройство выдерживаетъ теоре
тическое испыташе, которому подвергаетъ его Монтескье, и основ- 
лыя начала англшскаго государственнаго строя признаются совер- 
шеннейшимъ реальнымъ обезпечешемъ свободы личности.

Основу англШскаго государственнаго строя Монтескье, усма
триваем  въ р а з д е л е н 1 и  в л а с т е й ,  полное проведете кото-

1) Подъ политической свободой Монтескье разумелъ свободу инди
вида отъ административнаго и судебная произвола. Въ настоящее 
время государственная наука относитъ эту свободу къ личной свободе 
гражданъ, или т. н. гражданской свободе, а подъ политической сво
бодой разумеегъ учаспе гражданъ во власти.
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раго и даетъ совершеннейшее обезпечеше личной свободы, о 
чемъ намъ уже приходилось говорить въ предшествующей главе, 
(стрн. 395—397). Полное раздел еше, или точнее разлучеше 
(separation) властей достигается въ а н г л 1 й с к о м ъ  г о с у д а р- 
с т в е н н о м ъ  с т р о е ,  по мненш Монтескье, следующимъ обра
зомъ. Судебная власть не предоставлена постоянному учрежденшг 
но осуществляется лицами, привлекаемыми въ определенное время 
изъ народа для образовашя суда, который длится лишь столько 
времени, пока въ немъ есть надобность. Подъ этимъ опреде- 
лешемъ имеется въ виду судъ присяжныхъ (jury), который при
знается такимъ образомъ у Монтескье совершеннейшей формой 
выделешя и обособлешя судебной власти. Законодательная власть 
принадлежитъ законодательному корпусу, состоящему изъ двухъ 
частей, — выборнаго собрашя народныхъ представителей (палаты 
общинъ) и наследственнаго собрашя вельможъ (палаты лордовъ)* 
Наконецъ, исполнительная (административная) власть находится 
въ рукахъ наследственнаго монарха.

При разделенш властей свобода вполне обезпечиваедоя* 
благодаря тому, что обособленный власти сдерживаютъ другъ 
друга. Судебная власть удерживается отъ произвола властью 
законодательною: судебные приговоры должны быть ничемъ инымъ^ 
какъ только точнымъ отражешемъ смысла закона; если бы при
говоры были лишь частнымъ мнешемъ судьи, то ни у кого не 
было бы уверенности въ прочности своихъ правь и обязанностей* 
и не было бы свободы. Произволъ исполнительной власти надъ 
личностью предотвращается принцишальнымъ устранешемъ ея 
отъ отправлешя суда. Самостоятельность монарха, какъ главы 
исполнительной власти, гарантируетъ отъ произвола, который 
водворился бы, если бы исполнительная власть была вручена не- 
сколькимъ лицамъ, избраннымъ законодательнымъ корпусомъ изъ 
собственной среды. Законодательная власть наблюдаетъ за испол- 
нешемъ законовъ, и этимъ устраняется произволъ исполнительной 
(административной) власти въ сфере ея деятельности. Право 
созывать и закрывать законодательное собраше, а также право 
утверждать составленные имъ законы принадлежитъ исполнитель 
ной власти, которая такимъ образомъ сдерживаетъ законодатель
ную власть. Если бы у исполнительной власти не было права 
сдерживать предпр!ят1я власти законодательной, то последняя 
стала бы произвольною, деспотическою: она могла бы захватить 
всю власть и уничтожить две друпя власти. Законодательная

3
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власть не должна однако сдерживать аналогичнымъ образомъ 
власть исполнительную, потому что исполнительная власть по 
природ* своей ограничена закономъ и проявляется лишь въ пре- 
ходящихъ д*йств1яхъ. Законодательная власть должна им*ть 
только право наблюдешя за т*мъ, какъ исполняются законы. 
Надзирая въ этомъ смысл* за д*йств1ями исполнительной власти, 
законодательная власть отнюдь не можетъ судить личность монарха.

Сосредоточившись на мысли о взаимномъ сдерживанш властей 
и увлеченный ею, Монтескье приходитъ въ конц* концовъ къ 
такой конструкцш англшскаго государственнаго строя, которая 
уклоняется отъ исходной теорш раздЬлешя властей въ сторону 
иного соотношешя властвующихъ элементовъ.

Судебную власть, предоставленную лицамъ, извлекаемымъ 
изъ народа и обратно въ него возвращающимся, Монтескье при- 
знаетъ почти ничтожной (presque nulle). Констатировавъ въ 
самомъ начал* обособлеше суда и подчинеше его р*шенш закону, 
Монтескье зат*мъ уже о немъ бол*е не вспоминаетъ, и весь 
вопросъ о сдерживанш властей сводитъ къ взаимному сдерживанш 
только законодательной и исполнительной власти? Предусматри
ваются столкновешя между этими властями. Столкновешя необ
ходимо предотвращать помощью н*котораго ум*ряющаго д*йств1я. 
Подобная ум*ряющая функщя весьма свойственна, думаетъ Мон
тескье, той части законодательная корпуса, которая составлена 
изъ вельможъ,, Изъ только что приведенная положешя явствуетъ, 
что двойственному составу законодательная корпуса придается 
существенное для государственнаго устройства значеше, и что 
каждая изъ этихъ частей, — народное представительство и палата 
вельможъ, — выступаетъ въ качеств* особой власти. Въ отно
шешяхъ между народнымъ представительствомъ и исполнитель
ною властью, т. е. монархомъ, ум*ряющая и сл*довательно сдер
живающая функщя принадлежитъ палат* вельможъ. Соотношеше 
трехъ властей, — народнаго представительства, палаты вельможъ 
и монарха, — даетъ еще и друпя сочеташя. Народное предста
вительство и палата вельможъ взаимно сдерживаютъ другъ друга. 
Об* эти власти въ совокупности законодательная корпуса сдер
живаются исполнительною властью. Посл*дняя въ свою очередь 
сдерживается законодательнымъ корпусомъ. Въ виду такой слож
ной системы сдержекъ, вс* три власти, — народное представи
тельство, палата вельможъ и монархъ, — должны бы явить 
образъ покоя или безд*йств1я. Но такъ какъ въ силу неизб*ж-
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наго хода вещей оне вынуждены действовать, то оне по необхо
димости будутъ действовать согласно.

Такимъ образомъ вся конструкщя англыскаго государствен
наго строя сводится въ конце концовъ къ системе взаимная) 
уравновешиватя и согласнаго действ!я трехъ властвующихъ силъ,
— народнаго представительства, собрашя вельможъ и монарха. 
Не трудно заметить, что такая конструкц1я совмещаетъ въ одномъ 
государственномъ строе „природу“ трехъ формъ правлешя, — 
демократы, аристократы и монархы, — и следовательно оказы
вается ничемъ инымъ, какъ с м е ш а н н ы м ъ  г о с у д а р с т в е н 
ны мъ у с т р о й с т в о м ъ ,  о которомъ некогда говорилъ Полибы. 
Э т о т ъ  т и п ъ  г о с у д а р с т в е н н о с т и  П о л и б i й о т к р ы л ъ  
в ъ  Р и м е ,  М о н т е с к ь е  в т о р и ч н о  о б р е л ъ  е г о  в ъ  
А н г л i и. Полибш виделъ въ смешанномъ государственномъ устрой
стве единственное средство, предохраняющее правлеше отъ извра- 
щ еш я; Монтескье усмотрелъ въ немъ наиболее совершенное обез- 
печеше свободы личности отъ произвола власти.

Что существенное значеше въ деле обезпечешя личной 
свободы принадлежитъ не формальному разлученш законодатель
ной, судебной и исполнительной властей, а распределен™ властво- 
вашя между различными сощально-политическими элементами, 
это вполне очевидно изъ отзыва, который даетъ Монтескье о 
Венещанской республике. „Въ Венецы,“ говорить онъ, „боль
шой советъ обладаетъ законодательною властью, прегад1я — 
исполнительною, а кварант1я — судебною властью. Но зло 
заключается въ томъ, что все эти трибуналы составлены изъ 
должностныхъ лицъ одного и того же сослов1я, вследств1е чего 
все они образуютъ одну и ту же власть“, и въ результате въ 
Венецы нетъ свободы, и царитъ произволъ.

Само собою разумеется, что признаше того государствен
наго строя, непосредственной целью котораго служитъ свобода, 
смешаннымъ образомъ правлешя, составленнымъ изъ соединешя 
монархическаго, аристократическая) и демократическаго элемен- 
товъ, является существенно важнымъ для всего учешя Монтескье 
о классификации государствъ, такъ какъ къ четыремъ первона
чально установленеымъ формамъ правлешя, — м о н а р х 1 и ,  
а р и с т о к р а т !  и, д е м о к р а т  in,  д е с п о т 1 и ,  — прибавляется 
такимъ образомъ еще пятая, — с м е ш а н н о е  г о с у д а р с т в е н 
н о е  у с т р о й с т в о .  Однако въ спещальномъ учеши о класси- 
фикацы государствъ по степени обезпечешя свободы личности, соот-
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Hörnerne сощально-политическихъ элементовъ властвовашя не при
нимается въ соображеше, и руководящимъ началомъ этой спещ- 
альной классификацш остается одинъ лишь ф о р м а л ь н ы й  п р и -  
з н а к ъ р а з д й л е н 1 я  в л а с т е й .

, Въ англшскомъ государственномъ строй, основанномъ на 
полномъ раздйленш трехъ властей, — законодательной, судебной 
и исполнительной — свобода отражается, какъ въ зеркалй. Такимъ 
образомъ устанавливается в и д ъ п р а в  л е н ! я ,  к о т о р ы й  ма жн о  
н а з в а т ь  с в о б о д н ы м ъ .

Отдйлеше судебной власти при сосредоточены двухъ дру
гихъ властей въ рукахъ государя дйлаетъ, говоритъ Монтескье, 
правлеше большинства европейскихъ монархш умйреннымъ. По
лучается такимъ образомъ в т о р о й  в и д ъ  п р а в л е н  1я, кото
рому самъ Монтескье даетъ имя у м й р е н н а г о .

Наконецъ, Монтескье выдйляетъ еще т р е т 1 й  в и д ъ  п р а 
в л е н !  я, в ъ  к о т о р о м ъ  в е й  т р и  в л а с т и  с о е д и н е н ы  
н е р а з д й л ь н о ,  и называетъ его д е с п о т  и ч е с к и  мъ.  Онъ 
относитъ къ этому виду турецкую деспотш и итальянешя респуб
лики, особенно венещанскую. При такомъ уравненш Турщи и 
Венещи ясно, что въ данномъ случай вопросъ идетъ о деспоти- 
ческомъ правлеши не съ точки зрйшя природы и принципа 
правлешя, а съ  т о ч к и  з р й н ! я  о т н о ш е н 1 я  п р а в л е н и я  к ъ  
с в о б о д й ,  к а к ъ  о б ъ е к т у  г о с у д а р с т в е н н а г о  у с т р о й 
с т в а .  Нераздйльное соединеше трехъ властей ведетъ къ полному 
уничтоженш, точнйе къ полной необезпеченности личной свободы 
и въ этомъ смыслй къ деспотическому правленш.

Три образа правлешя, различаемые по степени обезпечешя 
свободы, личности не выступаютъ въ ученш Монтескье въ качествй 
видовъ неподвижныхъ и, такъ сказать, предустановленныхъ. Они 
подлежатъ дальнййшимъ видоизмйнешямъ въ силу возможности 
различная конкретнаго проявлешя начала раздйлешя властей. 
Относительно европейскихъ монархш Монтескье прямо говоритъ, 
что три власти не раздйлены въ нихъ по образу англшекаго 
государственнаго строя и не слиты; каждая изъ нихъ имйетъ 
свое о с о б о е  р а с п р е д й л е н 1 е  в л а с т е й ,  сообразно которому 
онй болйе и л и  менйе приближаются къ свободй; если бы онй къ 
ней не приближались, то выродились бы въ деспотизмъ. Подобное 
же своеобраз1е въ распредйленш властей и различное приближе- 
Hie къ свободй устанавливается у Монтескье и для республикъ. 
Вслйдств1е этого классификащя по объекту свободы даетъ возмож
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ность расположить государства по 1ерархической л*стниц*, построен
ной по степени убывающей» свободы, — отъ Англы до Турцш.

Классификация по степени обезпечешя свободы личности не 
параллельна классификащи по природ* и принципу правлешя, но 
пересекается и сочетается съ нею, въ результат* чего получается 
увеличеше общаго числа классификацюнныхъ видовъ. А р и с т о 
к р а т ^  и д е м о к р а т а  различаются с в о б о д н ы я  и д е с п о 
т и ч е с к и ,  о чемъ прямо говорится у Монтескье. Такъ какъ 
однако въ республикахъ бываетъ и иное, кром* разд*лешя и 
неразд*льности, распред*леше властей, то сл*дуетъ признать, что 
Монтескье допускаетъ существоваше и у м * р е н н ы х ъ  р е с п у б 
л и к  ъ. Такимъ образомъ оказывается, что обнце классификащон- 
ные виды артистократш и демократы, благодаря новому классифика- 
щонному признаку по различному отношенш къ объекту свободы, 
утраиваются. Что же касается м о н а р х 1 и ,  то она удваивается, 
такъ какъ можетъ быть либо у м * р е н н о й ,  либо в ы р о ж д а ю 
щ е й  с я в ъ д е с п о т и з м ъ .  М о н а р х i я съ полнымъ разд*ле- 
шемъ властей и сл*довательно с в о б о д н а я  перестаетъ быть 
простымъ монархическимъ правлешемъ и выступаетъ въ Англш 
в ъ  в и д *  с м * ш а н н а г о  г о с у д а р с т в е н н а г о  у с т р о й 
с т в а ,  въ которомъ монархической власти приходится сочетаться 
съ элементами аристократы и демократы. Правлеше деспоти
ческое по природ* и принципу является деспотическимъ и съ 
точки зр*шя объекта. Такова Турщя, приводимая у Монтескье 
въ качеств* образца деспотическая правлешя и въ первой, и во 
второй классификащонной схем*. Это— д е с п о т i n  в ъ  к в а д 
р а т * ,  если такъ можно выразиться, а з i а т с к а я д е с п о т 1 я .  
Она стоитъ одиноко въ качеств* самостоятельная классифика- 
щоннаго вида. Упомянутая выше деспотическая монарх1я, или 
е в р о п е й с к а я  д е с п о т  in отличается отъ деспоты аз1атской. 
Аз1атская деспотая есть десшшя и по природ*, и по принципу, 
и по объекту, и въ силу свойствъ природы своей и принципа 
не можетъ быть ум*реннымъ правлешемъ. Европейская деспотая 
является десшшей только по объекту всл*дств1е извращешя ц*ли; 
природа же ея и принципъ остаются монархическими, такъ что 
въ ней сохраняется возможность (потенщя) возврата на путь 
ум*реннаго правлешя.

То обстоятельство, что европейскш деспотизмъ выставля
ется у Монтескье какъ извращеше умеренной монархш, наво- 
дитъ на мысль о томъ, что вообще Монтескье склоненъ былъ
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разсматривать деспотическое съ точки зрйтя объекта государ
ственная) устройства правлеше какъ п р а в л е н 1 е и з в р а щ е н -  
ное. Следовательно, теперь мы въ праве сказать (см. выше 
•стрн. 408), что классическая мысль о выделены особаго вида 
я е п р а в и л ь н ы х ъ  о б р а з о в ъ  п р а в л е н 1 я  имеется и у 
Монтескье въ полномъ объеме, только правильность и непра
вильность определяются у него не по отношенш къ общему благу, 
а  до отношенш къ свободе личности.

Подробно йзложивъ, какъ отражается на классификации госу
дарствъ отношеше ихъ къ свободе личности, перейдемъ къ дру
гому общему объекту государственнаго устройства, именно, — 
къ  с т р е м л е н 1 ю  г о с у д а р с т в а  къ  с а м о с о х р а н е н 1 ю ,  
ж посмотримъ, кашя новыя разветвлешя классификационной схемы 
получаются подъ. вл!яшемъ этого объекта.

Стремлеше государства къ самосохраненш призываетъ къ 
жизни военную силу. Тотъ или другой способъ организащи по
следней и различное ея отношеше къ тремъ властямъ (законода
тельной, исполнительной и судебной) отражается на всемъ госу
дарственномъ устройстве и производить въ немъ существенный 
видоизменешя.

При полномъ разделеши властей, т. е. въ правленш сво- 
бодномъ законодательная власть рискуетъ потерять свою свободу, 
говоритъ Монтескье, если она будетъ устанавливать сухопутныя 
я  морсюя силы не изъ года въ годъ, но безсрочно, навсегда* 
Самое существовать военной силы въ свободномъ правленш по
ставлено въ зависимость отъ ежегоднаго вотировашя законода- 
тельнымъ корпусомъ такъ же, какъ и существоваше финансо- 
выхъ средствъ государства, образуемыхъ путемъ взимашя нало- 
говъ. Этимъ однако исчерпывается прямое отношеше законода
тельной власти къ военной силе. Разъ арм1я установлена, то 
въ дальнейшемъ она зависитъ непосредственно не отъ законода
тельной власти, а отъ исполнительной, которой она вверяется 
законодательнымъ корпусомъ. Какъ только арм!я будетъ зави
сеть отъ законодательнаго собрашя, п р а в л е н 1 е  станетъ в о е н - 
н ым ъ .  Если въ случае прямого управлешя арм1ей со стороны 
законодательнаго корпуса кайя нибудь особенный обстоятельства 
и воспрепятствуютъ водворенш военнаго правлешя, то все же 
скажутся друга неудобства такого положешя вещей, и неминуемо 
дроизойдетъ одно изъ двухъ: либо арм1я разрушить правитель
ство, либо правительство ослабитъ армш.



416

В ъ  а з 1 а т с к о й  д е с п о т и и ,  являющейся по отношешкг 
къ свободному правленш смешанная государственнаго устройства 
противоположнрмъ полюсомъ, в о е н н о е  п р а в л е н 1 е  предста
вляете собою порядокъ вещей почти неизбежный. Вызывается 
это тЬмъ, что въ громадныхъ по пространству десш тяхъ арм1я, 
расположенная въ провинщяхъ, оказывается недостаточной для 
охраны существующая строя, и потому возле деспотическая 
государя долженъ находиться постоянный военный корпусъ, особо 
ему преданный, всегда готовый къ подавленш возможная воз- 
сташя и предназначенный къ тому, чтобы сдерживать остальныя 
части армш.

Въ умеренныхъ монарх1яхъ непосредственное командоваше 
apMiefi принадлежите государю, следовательно, находится въ техъ 
же рукахъ, что и власти законодательная и исполнительная. 
Однако такое соединеше ведашя военной силой съ законодатель- 
ствомъ и управлешемъ не превращаете умеренныхъ монархш въ 
правлеше военное въ специфическомъ смысле этого слова. Несо- 
менно, что и по вопросу о положеши военной силы въ государ
стве следуете предполагать для умеренныхъ монархш то свое
образное распределеше (distribution) властей, которое, хотя и не 
совпадаете съ ихъ разделешемъ, точнее разлучешемъ (separation), 
все же къ нему приближается и предупреждаете извращеше уме
ренная правлешя въ деспотизмъ. Каково это распределеше, 
Монтескье не говорите, предоставляя читателю восполнить недо
молвки собственнымъ размышлешемъ и даре требуя отъ него 
такой самодеятельности. Следуя указанш и требованпо автора, 
скажемъ, что умеренность правлешя обезпечивалась въ извест- 
ныхъ Монтескье европейскихъ монарх1яхъ о т д е л е н 1 е м ъ  в о е н 
н о й  в л а с т и  о т ъ  г р а ж д а н с к о й  въ устройстве и въ деятель
ности подчиненныхъ государственныхъ органовъ.

Изъ сказанная следуете, что в о е н н о е  п р а в л е н i е выде
ляется у Монтескье какъ особый видъ государственнаго устрой
ства, несовместимый ни съ разделешемъ властей, ни съ при
ближающимся къ нему ихъ распределешемъ, и потому противо
поставляемый какъ свободному правленш, такъ и умеренному. 
Военное правлеше оказывается совместимыми повидимому, только 
съ деспотическимъ правлешемъ.

До сихъ поръ мы не сказали ни слова о значеши военной 
организащи дли республиканская правлешя. Сделали мы это 
потому, что указанный вопросъ обсуждается у Монтесгсье въ связи
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съ другимъ вопросомъ, именно, съ вопросомъ о вл1янш стре- 
млешя государства къ самосохраненш на образование с о е д и 
н е н ^  г о с у д а р с т в ъ ,  или с л о ж н ы х ъ  г о с у д а р с т в ъ ,  вы
ражаясь въ терминахъ современной намъ государственной науки.

Сложныя государственный образовашя создаются, по учешю 
Монтескье, подъ влзяшемъ стремлешя къ увеличенш оборони
тельной силы и къ обезпечешю помощью ея политическаго само- 
сохранешя. Подъ дМств1емъ одной и той же движущей при
чины образоваше сложныхъ политическихъ организацш идетъ 
однако двумя путями: путемъ соединешя мелкихъ государствъ 
и разъединешя крупныхъ. Первый путь свойственъ республи- 
камъ, второй — деспотическимъ государствамъ, такъ какъ въ 
силу необходимая отношешя между образомъ правлешя и вели
чиной территорш республики устанавливаются на небольшихъ 

% территор1яхъ, а деспотш на крупныхъ (см. выше стрн. 337). 
Каждый изъ указанныхъ путей порождаете особую форму слож
н а я  государства: первый — ф е д е р а ц 1 ю ,  второй — ф е о д а л ь- 
н о е г о с у д а р с т в о .

Если республика мала, говорите Монтескье, ее разрушаете 
внешняя сила; если она велика, она сама разрушается въ силу 
внутренняя порока. Этимъ двойнымъ неудобствомъ заражены 
одинаково и демократш, и аристократш независимо отъ того, 
хороши ли он* или плохи. Зло лежите въ самомъ существ* 
вещи, и н*тъ никакого способа помочь ему. Весьма поэтому 
в*роятно, что люди въ конце концовъ были бы вынуждены жить 
всегда подъ единовластаемъ, еслибы они не изобрели особая 
государственнаго строя, который обладаете всеми внутренними 
преимуществами республиканская правлешя и внешней силой 
правлешя монархическая. Такимъ строемъ оказывается ф е д е 
р а т и в н а я  р е с п у б л и к а .  Эта форма правлешя предста
вляетъ собою соглашеше, помощью котораго несколько госу
дарствъ становятся гражданами одного более крупнаго госу
дарства. Последнее путемъ привхождешя новыхъ участнцковъ 
можетъ расширяться до техъ поръ, пока могущества его будете 
хватать для обезпечешя безопасности соединившихся членовъ.

Деспотическое государство, на болыномъ пространстве кото
раго трудно удержать могучую военную силу въ прямомъ подчи- 
ненш единой правящей воле, сохраняетъ себя помощью особаго 
вида разъединешя, которое производится путемъ раздачи отда- 
ленныхъ провинцШ особымъ государямъ на л е н н о м ъ  п р а в е ?

27
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Монархш, какъ государства средней величины (см. выше 
стрн. 337), наиболее могущественны въ военномъ отношенш ц 
потому наиболее обезпечены въ смысле самосохранешя. Очевидно, 
вследств1е этого Монтескье и не устанавливаете для монархш 
особой формы сложнаго государственнаго образовашя. Ссылаясь 
на нримеръ хананеянъ, онъ высказываетъ даже общую мысль, 
что конфедерация не лежитъ въ природе даже маленышхъ монар
хш. Правда, замечаетъ Монтескье, федеративная республика 
Германш (т. е. Священная Римская импер!я немецкой нацш) 
составлена изъ свободныхъ городовъ и маленькихъ монархш, но 
именно вследствге такого разнороднаго состава она является, по 
мненш Монтескье, несовершенной формой государственнаго соеди- 
нешя; если она въ общемъ держится, то разве лишь потому, что 
у нея есть глава, который является въ одно и то же время и 
въ некоторомъ роде должностнымъ лицомъ союза, и въ некото-# 
ромъ роде монархомъ. Такая характеристика Священной Рим
ской имперш немецкой нащи содержитъ въ себе намекъ на воз
можность ф е д е р а т и в н о й  м о н а р х i и, какъ особаго образа 
правлешя.

Сводя во едино все изложенное о значенш объекта (цели) 
государственнаго устройства въ качестве особаго критер1я для 
классификацш государствъ у Монтескье, мы можемъ сделать 
следуюпце выводы. Оба общихъ объекта, — и свобода лич
ности, и самосохранеше государства, — положены у Монтескье въ 
основу различ1я образовъ правлешя. По с т е п е н и  о б е з п е -  
ч е н1 я  л и ч н о й  с в о б о д ы  различаются п р а в л е н i я : с в о - 
б о д н ы я ,  у м е р е н н ы й  и д е с п о т и ч е с к и ,  между которыми 
допускается рядъ переходныхъ ступеней. В ъ  о т н о ш е н 1 и  къ 
о б о р о н и т е л ь н о й  с и л е  г о с у д а р с т в а  выделяется особый 
видъ в о е н н а г о  п р а в л е н 1 я ,  противополагаемый нормальному 
правленш гражданскому, и устанавливается на ряду съ простыми 
государствами особая категор1я г о с у д а р с т в ъ  с л о ж и ы х ъ ;  
въ пределахъ последней Монтескье различаете г о с у д а р с т в а  
ф е д е р а т и в н ы  я и ф е о д а л ь н ы  я. Указаше на совмести
мость чисто военнаго правлешя только съ . десшшей, а также 
выдвигаемое на первый планъ признаше федеращи средствомъ 
совместить республиканское правлеше съ крупной территор1ей, 
которой по общему правилу свойственно правлеше деспотическое,
— оба эти факта свидетельствую™ о томъ, что и образы пра
влешя, выделяемые по отношенш къ оборонительной силе госу-
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дарства, оцениваются и характеризуются въ конце концовъ съ 
точки зрешя обезпечешя свободы личности. Классификащя по 
объекту государственнаго устройства пересекается и сочета
ется съ классификащей по природе и по принципу правлешя. 
Такимъ образомъ общая классификащонная система усложняется, 
и создаются комбинированные классификацюнные ряды образовъ 
правлешя.

Выделеше особой классификащонной группы сложныхъ госу
дарственныхъ образованш прошло почти незамеченнымъ и для 
современниковъ Монтескье, и для ближайшихъ къ нему последую- 
щихъ покол4нш ученыхъ, которые не интересовались вопросомъ 
о соединешяхъ государствъ. Монтескье проявилъ однако боль
шую прозорливость, выдвинувъ вопросъ, которому суждено было 
прюбрести съ половины XIX века животрепещущш интересъ 
практическая и теоретическая характера (см. выше стрн. 
353—354). Распределеше образовъ правлешя по степени обезпече- 
шя личной свободы несравненно более соответствовало духу вре
мени, когда господствовала надъ умами индивидуалистическая 
концепщя государства. Учеше Монтескье получило упрощенную 
формулировку въ классификащонной схеме Канта и въ такомъ 
упрощенномъ виде стало популярнымъ въ государствоведенш.

Кантъ (въ сочинеши Zum ewigen B'rleden, 1795 г.) разли
чаете ф о р м у  в л а с т в о в а ш я  (forma imperii) и ф о р м у  
п р а в л е н i я (forma regiminis). Первая определяется по разли- 
чш  лицъ, которымъ принадлежите власть; вторая по характеру 
управлешя въ отношенш его къ индивидуальной свободе. Разли
чие по форме властвовашя приводитъ къ традицюнному тройствен
ному деленш государствъ на демократш, арйстократ1ю и монар
хш, которую Кантъ называетъ автократ1ей. Формы правлешя 
Кантъ различаете д ве : р е с п у б л и к а н с к у ю  и д е с п о т и ч е 
с кую.  Республиканская форма существуетъ, по мненш Канта, 
тамъ, где законодательная власть отделена отъ исполнительной 
и вверена народному представительству. Только такое устрой
ство обезпечиваетъ ицдивидуальную свободу и равенство всехъ 
гражданъ передъ закономъ. Деспотизмъ существуетъ, по мненш 
Канта, повсюду, где законодательство и исполнительная власть 
соединены въ рукахъ одного лица или учреждешя, и где нетъ 
правильно организованная народнаго представительства.

27*
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§ 40. РаспредЪлеше государствъ по различи культурнаго 
развили и строешя общественныхъ элементовъ.

R o b e r t  v o n  Mohl ,  Encyklopädie der Staatswissenschaften, 1859, 2 Aufl. 
1872; русскШ переводъ 1868; G. J e l l i n e k ,  Allgemeine Staatslehre, 
X Kapitel (русскШ переводъ 2-го изд. 1908 г.); G u s t a v  R a d b г и с h, 

Grundzüge der Rechtsphilosophie, 1914, S. 82—158.

Переходя къ той систем* классификащи государствъ, кото
рая соотвйтствуетъ сощальной концепцш государства (см. выше 
стрн. 399), необходимо отметить, что изм*неше прежнихъ 
классификащонныхъ ученш и образоваше новой системы сложи
лось подъ вл1яшемъ двухъ новыхъ явленш научнаго сознашя, 
окончательно обнаружившихся къ середин* XIX стол*тая. Мы 
разум*емъ зд*сь, съ одной стороны, проникновеше науки о прав*, 
и государств* эволющонной точкой зр*шя (см. § 29), съ другой 
стороны, — развитае учешя объ обществ* (см. выше § 35), какъ 

’ I элемент* общежитая, противополагаемомъ политической организа
цш и представляющемъ ея основу (см. выше стрн. 369).

Теор1я эволющи и сощальная концепщя государства нераз
рывно связаны въ ход* развитая научной мысли и должны были, 
въ своей совокупности внести существенный изм*нешя, можно< 
даже сказать, вызвать переворотъ въ классификащи государства 
Чтобы понять, въ чемъ заключался этотъ переворотъ, разберемъ 
для прим*ра значеше одного изъ классификащонныхъ видовъ, —  
демократш. Сл*дуя традищи классической схемы и учитывая 
одну лишь политическую сторону общежитая, говорили одинаково 
и о демократы Аеинъ, и о демократш С*веро-Американскихъ 
Соединенныхъ Штатовъ, и о демократш французской республики 
въ революцюнную эпоху. Если обратить внимаше на строеше 
общества въ этихъ государствахъ, то окажется, что первое изъ 
нихъ основывалось на рабств*, а два другихъ не знаютъ уже 
рабства. Сл*довательно, при одинаковости формальнаго образа 
правлешя мы им*емъ по существу совершенно различные виды 
государственности, стояшде на разныхъ ступеняхъ сощальной эво
лющи и всл*дств1е этого, строго говоря, даже едва ли соизм*ри- 
мые другъ съ другомъ.

Въ зависимости отъ экономическая и духовна го развитая 
общества изменяются, эволющонируютъ т* задачи, которыя воз
лагаются на государство, изм*няются и проявлешя государствен-
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ной власти (см. § 36). Поэтому монарх1я какого либо народнаго 
государства, какихъ либо древнегерманскихъ или древнеславянскихъ 
княжествъ, и монарх!я эпохи просвещенная) абсолютизма далеко 
зге одно и тоже; это различные виды государственной организащи.

Наконецъ, различные образы правлешя не пребываютъ въ 
состоянш покоя, переходятъ одинъ въ другой, оказываются, сле
довательно, не неизменными, неподвижными, а изменяющимися, 
эволющонными видами государственной организащи.

Мысль объ изменчивости образовъ правлешя существовала 
давно, даже въ классической схеме, но понималась тамъ не какъ 
сощально-политическая эволющя, а какъ извращеше первоначаль- 
наго образа правлешя, которое приводило у Полиб1я къ заколдо
ванному круговороту. Смешанное государственное устройство 
разсматривалось при этомъ и высоко ценилось какъ установлеше 
ыеподвижнаго образа правлешя.

У Монтескье изменеше природы и главнымъ образомъ 
принципа правлешя разсматривается тоже съ точки зрешя извра
щешя. Въ качестве безусловно неподвижнаго образа правлешя 
характеризуется у него аз1атская десшуия. Черты неподвиж
ности свойственны у него несомненно и англшскому государ
ственному строю, въ которомъ осуществляется paBHOBecie трехъ 
властей, и этимъ путемъ достигается совершеннейшее обезпечеше 
личной свободы. Наряду съ этимъ впрочемъ мы замечаемъ у Мон
тескье и зарождеше мысли объ исторической преемственности 
образовъ правлешя, въ духе которой онъ выводилъ англшскш 
государственный строй изъ „лесовъ Германш“, изъ древняго гер
манская) народоправства (см. выше стрн. 301—302). Само собою 
разумеется однако, что это только зародышъ идеи развит1я, и 
что упрочеше взгляда на различные образы правлешя какъ на 
эволющонные виды государственнаго устройства стало возмож- 
нымъ только во второй половине XIX столейя.

Первую попытку классификацш государствъ на началахъ 
эволющонной и сощальной теорш государства мы находимъ у 
Р о б е р т а  Мо л я  въ его „Энциклопедш государственныхъ наукъ“. 
На ней мы и остановимся въ видахъ ознакомлешя съ общимъ 
духомъ новой постановки вопроса.

Моль согласенъ, что различ1е государствъ определяется стро- 
ешемъ въ нихъ власти, но при этомъ утверждаетъ, что 'более 
важнымъ представляется различ1е техъ ‘задачъ, которыя возла
гаются на государственную власть, такъ какъ задачи эти опре-
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дЪляются Апросозерцашемъ народовъ, обусловленнымъ ихъ con,i- 
альнымъ строешемъ и культурнымъ состояшемъ. Вследств1е 
этого выделеше основныхъ видовъ государствъ должно произво
диться, по мненш Моля, на основанш различия' задачъ государ
ственной власти, а различное строеше власти можетъ служить 
основашемъ лишь для установлешя дальнййшихъ подразделенш 
главныхъ классификацюнныхъ группъ. Исходя изъ такихъ основ
ныхъ положешй, Моль различаетъ шесть культурно-историческихъ 
группъ государствъ : 1) патр1архальныя государства, 2) теократш, 
3) патримошальныя государства, 4) классическая государства (госу
дарства классической древности), 5) правовыя государства, и 
6) деспотш.

П а т р 1 а р х а л ь н о е  у с т р о й с т в о  существуетъ, по мне- 
шю Моля, совершенно естественно тамъ, где народъ еще не 
вышелъ изъ первобытной племенной жизни, где нйтъ еще слож
н а я  расчленешя (дифференщацш) общества и развитыхъ эко- 
номическихъ отношенш, где, наконецъ, слабо еще развито и рели- 
г1озное сознаше. Въ основе патр1архальнаго правлешя лежитъ 
кровная связь и подчинеше власти старшихъ въ роде. Верхов
ная власть принадлежите главе государства, наследственному 
или даже выборному въ старЪйшемъ роде. При немъ могутъ 
состоять советы старейшину и иногда могутъ быть даже созы
ваемы народныя собрашя. Правительственныя функцш главы 
государства исчерпываются двумя основными задачами: предво- 
дительствомъ на войне и отправлешемъ несложная суда по на- 
чаламъ родового обычая.

Т е о к р а т 1 я  существуетъ тамъ, где вся жизнь народа 
определяется верою въ то, что божество непосредственно руко
водите жизнью людей и чрезъ избранниковъ своихъ устраиваете 
и направляете государственный норядокъ. Т е о к р а т 1 и  разли
чаются ч и с т ы  я, или нераздельный, и с м е ш а н н ы  я, или дуа- 
листичесюя. Въ чистой теократш власть и непосредственное 
управлеше находятся въ рукахъ духовенства, являющаяся пря- 
мымъ провозвестникомъ божественной воли; во главе ея стоите 
одно лицо, которое почитается либо воплощешемъ божества на 
земле, либо его наместникомъ. Въ дуалистической теократш 
наряду съ духовнымъ главой имеется и светскш глав^, госу
дарства, который въ той или другой степени, но все же подчи- 
ненъ главе духовному.

П а * т р и м о н 1 а л ь н о е  г о с у д а р с т в о  зиждется на круп



423

ной поземельной собственности. Оно поддерживается такимъ воз- 
ар'Ьшемъ на жизнь, которое ставитъ на первый планъ собствен
ность, стяжаше и ихъ юридическое обезпечеше, не порождая 
более высокихъ культурныхъ потребностей. Подъ защитой па- 
тримошальнаго порядка, представляющаго собою сравнительно съ 
порядкомъ патр1архальнымъ высшую ступень развитая, разви
ваются земледЗше и ремесла, но не удовлетворяются высппе ду
ховные запросы, а также не на&одятъ себе покровительства и 
тате  матер1альные интересы, для обезпечешя которыхъ необхо
димы сложныя и дорого стояшдя учрежден1я. Правлеше въ па- 
тримошальнмхъ государствахъ сводится, строго говоря, къ попе- 
ченш о собственныхъ делахъ властителя, въ соответствш съ чемъ 
и расходы по управленш покрываются изъ его собственныхъ 
средствъ. Попечеше объ общихъ делахъ устанавливается здесь 
лишь путемъ заключешя особыхъ договоровъ. Возникающая 
такимъ образомъ частноцравовыя обязательства главы патримош- 
альнаго государства необходимо должны восполняться сознашемъ 
нравственнаго и религюзнаго долга его по отношенш къ людямъ, 
отдавшимся подъ его защиту и покровительство. Ограниченность 
защиты, получаемой отъ патримошальнаго правительства, при- 
зываетъ къ жизни различныя общественныя организацш, которыя 
собственными усшиями стремятся къ достижешю более широкихъ 
жизненныхъ целей. Такъ какъ вс* публичныя отношешя опре
деляются въ патримошальномъ государств* частнымъ правомъ, 
то участае подданныхъ во власти не имеетъ здесь значешя обще- 
государственнаго народнаго представительства, но лишь значеше 
спещальнаго представительства м*стныхъ, сословныхъ и даже 
личныхъ нуждъ и интересовъ. Различаются т р и  ф о р м ы  
п а т р и м о ш а л ь н а г о  г о с у д а р с т в а :  в о т ч и н н о е  г о с у 
д а р с т в о ,  средоточ1емъ котораго является большая- княжеская 
земельная собственность; в о е н н а я  л е н н а я  ( ф е о д а л ь н а я )  
м о н а р х i я, въ которой завоеватель д*литъ землю между своими 
дружинниками: подъ услов!емъ взаимной вооруженной защиты; и, 
наконецъ, в л а д е т е л ь н а я  г о р о д с к а я  о б щ и н а ,  дающая 
защиту подчинившимся ей местностямъ и повелевающая ими. 
Правлеше городской общины можетъ облекаться въ любую форму 
демократы или аристократы, но патримошальная сущность ея 
остается при этомъ неизменной.

Въ основе к л а с с и ч е с к а г о  г о с у д а р с т в а  (государствъ 
классической древности) лежитъ возможно полное общете жизни,
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въ которомъ и отдельная личность находитъ себе удовлетвореше, 
но которымъ она вполне поглощается. Цель этого общешя и 
определяемое ею направлеше государственной жизни бывали раз
личный, смотря по культуре и внешнему положенно народа; такою 
целью бывали война и господство, наука и искусство, промы
шленность и торговля. Въ к л а с с и ч е с к о м ъ  г о с у д а р с т в е  
различались три формы правлешя: д е м о к р а т  я, ар  и с т о 
к р а т  i n  и м о н а р х  in. Первая изъ нихъ иредставляетъ наи
более свойственную классическому государству, третья — менее 
всего ему соответствующую форму правлешя. А ристократ 

совместима съ руководящей идеей классическаго государства лишь 
при помощи искусственнаго понимашя „лучшихъ людей" (aqtavot) 
и сложнаго строго обдуманнаго правительственнаго аппарата.

П р а в о в о е  г о с у д а р с т в о  (Rechtsstaat) слагается, по 
мненш Моля, на почве трезваго ращонализма, или, выражаясь 
точнее, на почве яснаго и расчетливаго разсудочнаго взгляда на 
жизнь. Въ основе его лежитъ свобода личности, стремящейся 
къ возможно всесторонней жизни, къ жизни всемъ своимъ суще- 
ствомъ. Задача государства здесь двоякая: во-первыхъ, охрана 
правового порядка, какъ необходимаго обезпечешя личной сво
боды, во-вторыхъ, покровительство разумнымъ человеческимъ 
целямъ и содейств!е имъ постольку, поскольку для достижешя 
ихъ оказываются недостаточными силы и средства индивидовъ 
я  меныпихъ, чемъ государство, союзовъ. Въ виду указанной 
двойственности государственной задачи назваше „правовое госу
дарство“, въ сущности говоря, не полно (сравн. выше стрн. 
386 и 389), но Моль удерживаетъ его въ виду широкой его 
распространенности и во избежаше недоразуменш по вопросу о 
правовомъ обезпеченш индивидуальной свободы. Правовое госу
дарство представляетъ, по мнешю Моля, великш успехъ въ раз
виты человечества и именно потому, что въ немъ соединяется 
свободное самоопределеше личности съ мощнымъ содЬйств1емъ 
со стороны государства развитш всехъ способностей и силъ, кото
рыми наделенъ человекъ. Государственная власть въ правовомъ 
государстве обладаетъ следующими правами: 1) она требуетъ 
повиновешя себе, сообразнаго съ государственнымъ устройствомъ 
и одинаковаго отъ всехъ гражданъ, разсматриваемыхъ какъ въ 
качестве отдельныхъ лицъ, такъ и въ качестве членовъ корпо- 
рацш и общественныхъ союзовъ; 2) она имеетъ полномоч1е при
нимать все меры, необходимыя для достижешя государственной
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цели; 3) когда къ ней обращаются за содЬйств1емъ, она сама 
решаете вопросъ о томъ, представляется ли въ заявленныхъ 
требовашяхъ ннтересъ настолько важный и обпцй, что можетъ 
быть оправдано приложеше къ данному случаю общей государ
ственной силы. Не только носители власти, но и граждане 
наделяются въ правовомъ государстве публичными правами. 
Права гражданъ сводятся къ обезпеченш ихъ притязанш на лич
ную свободу и равенство всехъ передъ закономъ, причемъ равен
ство простирается какъ на положеше личности въ частноправо- 
вомъ обороте, такъ и на учасйе ея во власти. П р а в о в о е  
г о с у д а р с т в о  д о п у с к а е т ъ  т р и  г л а в н ы х ъ  в ид а  у с т р о й 
с т в а :  д е м о к р а т ! ю ,  а р и с т о к р а т и и  м о н а р х т .  Каждый 
изъ этихъ видовъ подлежитъ еще дальнейшему подразделенш. 
Д е м о к р а т  i n  можетъ быть ч и с т а я  (или непосредственная, 
съ непосредственнымъ собрашемъ всего народа, — вечемъ, сход
кою) и п р е д с т а в и т е л ь н а я  (съ собрашемъ выборныхъ пред
ставителей народа).. А р и с т о к р а т 1 я  можетъ основываться 
либо на происхожденш правящаго класса, либо на обладаши 
имуществомъ известнаго рода и определеянаго размера, т. е. 
л и б о  н а  с о с л о в н о м ъ ,  л и б о  на  и м у щ е е т в е н н о м ъ  
ц е н з е .  М о н а р х  i n  различается н е о г р а н и ч е н н а я ,  когда 
вся полнота власти сосредоточена въ рукахъ государя, с о с л о в 
на я ,  когда къ учаетш во власти привлечены сослов1я, и п р е д 
с т а в и т е л ь н а я ,  когда къ учаетш во власти привлечены пред-

- ставители народа, какъ целаго.
Д е с п о т 1 я  представляетъ собою, по определенно Моля, 

такой видъ государства, въ которомъ вся полнота власти нахо
дится въ рукакъ одного лица, й власть не преследуете никакой 
иной задачи кроме той, которая намечается произволомъ вла
стителя.

Приводя классификацш Моля, мы отнюдь не имеемъ въ 
виду выставлять ее въ качестве единственно правильной и исчер
пывающей. Многое въ ней вызываете болышя сомнешя, нпр., 
учете Моля о классическомъ государстве, въ которое плохо укла
дывается государственное устройство Рима въ разныя эпохи его 
исторш, выведете Молемъ феодальной монархш изъ завоевашя 
и раздела земли между дружинниками-завоевателями, что опро
вергнуто документальными историческими изеледовашями, стере
отипное определешв деспотш, и еще мнЪгое другое. Для насъ 
важно учете Моля какъ первая попытка новой классификацш
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применительно къ эволющонной и сощальной точке зрешя на 
государство. Новая точка зрешя обнаруживается въ ней съ 
достаточной наглядностью, и классификащонные виды выступаютъ 
вполне отчетливо, какъ виды эволющонные. Неполнота и ошибки 
въ подробностяхъ указывались и восполнялись въ ц-Ьломъ ряд* 
посл*дующихъ классификащонныхъ попытокъ. Изъ нихъ заслу
живала бы особаго внимашя попытка 1еллинека, который пола- 
галъ въ основу классификащи эвовющонное различ1е культурныхъ 
типовъ государственности и затемъ уже въ пред*лахъ отд*ль- 
ныхъ типовъ устанавливалъ различ1е образовъ правлешя. Мы не 
будемъ однако излагать классификащонной схемы 1еллинека, такъ 
какъ и ее нельзя признать безусловно правильной и общепринятой.

Подобно тому, какъ сощолопя не выработала до сихъ поръ 
законченной и устойчивой схемы эволющонныхъ видовъ союзовъ 
челов*ческаго общежитая (см. выше стрн. 334), такъ и въ госу- 
дарствоведенш не сложилось соответственной схемы классифи
кащи государствъ. Въ виду этого мы вынуждены отказаться 
отъ классификащи государствъ, изв'Ьстныхъ наук* на всемъ 
протяжеши политической эволющи человечества, и ограничиться 
разсмотрешемъ вопроса объ образахъ устройства и правлешя 
современныхъ культурныхъ государствъ.

§ 41. Образы устройства и правлешя современныхъ куль
турныхъ государствъ.

Б. B e r n a t z i k ,  Republik und Monarchie, 1892 ;G. J e l l i n e k ,  Allgemeine 
Staatslehre, XX u. XXI Kapitel (русскШ переводъ 2-го изд. 1908 г .); 
J. H a t s c h e k ,  Allgemeines Staatsrecht auf rechtsvergleichender Grund
lage : I Teil. Das Recht der modernen Monarchie, II Teil. Das Recht der 
modernen Demokratie, III Teil. Das Recht der modernen Staatenverbindung, 
издате Sammlung Göschen, 1909; Ю. Г а ч е к ъ ,  Общее государственное 
право на основа сравнительнаго правов'Ьд'Ьтя, русск. переводъ подъ 
ред. и съ предислов. М. А. Рейснера, части I—III, 1913 г.; Le on Dug u i t ,  
Traite de droit constitutionnel, tome I, 1911, §§ 69, 70, 71, 72; C. A. Ko- 
т л я р е в с к 1 й ,  Конститущонное государство. Опытъ политико-морфоло- 
гическаго обзора, 1907 г .; К. Н. С о к о л о в ъ, Парламентаризмъ. Опытъ 
правовой теорш парламентскаго строя, 1912 г . ; В. М. Г е с с е н ъ, Основы 

конституцшннаго права, 1917 г.

I. Наиболее общепринятымъ классификащоннымъ делешемъ 
современныхъ государствъ по образу устройства и правлешя явля
ется делеше ихъ на м о н а р х 1 и  и р е с п у б л и к и .
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MoHapxia это такой образъ правлешя, въ которомъ одно 
лицо, большею частью по праву наслйдовашя, въ иныхъ случаяхъ и 
по избранш, являете^ либо единственнымъ прямымъ государ- 
ственнымъ органомъ, либо высшимъ при наличности другого пря
мого государственнаго органа (см. выше стрн. 391), каковымъ 
является народъ въ коллегш политическихъ избирателей и народ
наго представительства, Въ первому случай, когда монархъ 
является единственнымъ * прямымъ государственнымъ органомъ, 
въ его рукахъ сосредоточивается вся государственная власть, и 
м о н а р х i я оказывается н е о г р а н и ч е н н о й ,  или а б с о л ю т 
ной.  Во второмъ случай, когда прямыми государственными 
органами являются и монархъ, и народъ, государственная власть 
проявляется путемъ соучасйя монарха и народнаго представи
тельства, и получается м о н а р х 1 я  о г р а н и ч е н н а я .  Н е о г р а 
н и ч е н н а я  и о г р а н и ч е н н а я  м о н а р х 1 и  представляютъ 
собою эволюцюнныё виды монархическаго правлешя: вей совре- 
менныя ограниченный монархш развились изъ монархш неогра
ниченной. Допущеше народа къ учаетш во власти сопровожда
лось обыкновенно формальнымъ закрйплешемъ правъ народнаго 
представительства въ особомъ основномъ, или конститущонномъ 
законе, въ особой хартш, или грамоте, определяющей государ
ственное устройство, или конститущю х). По этому формальному 
признаку принято называть о г р а н и ч е н н у ю  монархш к о н - 
с т и т у ц 1 о н н о й .  Само собою разумеется, что назваше это 
имйетъ только условный смыслъ, ибо по существу конститущя, 
писаная, законная или неписаная, обычноправовая имеется и у 
неограниченной монархш. Слйдуетъ къ - тому же добавить, что 
старейшая въ Европе ограниченная монарх1я съ народнымъ пред- 
ставительствомъ, — Ашшя основываетъ свой государственный 
строй преимущественно на публичноправовомъ обычае и во вся- 
комъ случае не знаетъ единой конституцюнной хартш, такъ что 
ВЪ' этомъ последнему смысле говорятъ даже, что въ Англш нетъ 
конститу цш.

Въ противоположность монархш республикой признается такое 
государственное устройство, въ которымъ единственнымъ прямымъ 
государственнымъ органомъ является народъ въ непосредствен-

1) Конститущя обозначаетъ дословно составъ, или строете, и 
слово это употребляется не въ одномъ лишь государствов-ВД^нт. Такъ, 
нпр., медики говорятъ о соматической конституцш, т. е. о строенш и 
состоянш т’Ьла своихъ пащентовъ.
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номъ народномъ собранш, либо въ лице коллегш политическихъ 
избирателей и народнаго представительства. Въ первомъ случай, 
когда действуете непосредственное народное собраше, имеется 
н е п о с р е д с т в е н н о е  н а р о д о п р а в с т в о  (непосредственная 
демократа); во второмъ случае, когда проявлен1е непосредствен- 
наго народоправства ограничивается избрашемъ народныхъ пред
ставителей, и фактическое властвоваше осуществляется народнымъ 
представительством^ имеется п р е д с т а в и т е л ь н а я  р е с п у б 
лика.  Нецосредственное народоправство существуетъ въ настоя
щее время только въ трехъ кантонахъ Швейцарш. Въ виде 
общаго правила современныя республики являются республиками 
представительными, ибо непосредственный народныя собрашя не 
осуществимы въ современныхъ услов1яхъ, хотя бы въ силу боль- 
шихъ размеровъ государственной территорш и многочисленности 
населешя. Элементы непосредственнаго народоправства прони- 
каютъ однако въ строй представительныхъ республикъ въ новомъ 
виде, въ виде т. н. р е ф е р е н д у м а ,  т. е. голосовашя всеми 
гражданами важнейшихъ вопросовъ государственной жизни путемъ 
письменная ответа на предложенный каждому поименно вопросъ.

Въ республикахъ, которыя развились непосредственно изъ 
монархш (какъ Франщя) или слагались по образцу ограниченной 
монархш (какъ С. А. С. Штаты, подражавпйе своей прежней метро- 
полш), имеется единоличный глава государства, обычно называемый 
президентомъ республики. Такой глава государства нередко сохра
няете различныя права и даже внешше аттрибуты монарха; темъ 
не менее онъ отличается отъ последняя по существу. Монархъ, 
исторически выроснпй изъ домэшальнаго владельца, вотчинника, 
является прямымъ, непосредственнымъ и непроизводнымъ госу
дарственнымъ органомъ. Президенте республики это непрямой, 
посредствующш и производный органъ государственной власти, не 
смотря на то, что въ его положены сохраняются различныя пере- 
живашя монархизма. Монархъ признается безусловно неответ- 
ственнымъ ; президентъ республики является принцишально ответ- 
ственнымъ, въ какихъ бы минимальныхъ пределахъ ни проявля
лась его ответственность по определенно закона и на практике.

II. У ограниченной монархш и представительной респуб
лики есть нечто общее, именно, — народное представительство. 
Недостаточно однако характеризовать государственный строй на
личностью въ немъ въ качестве прямого государственнаго органа 
народнаго представительства. Необходимо указать, кяково это



429

народное представительство, т. е. въ какихъ разм*рахъ, въ состав* 
какихъ общественныхъ классовъ народъ допущенъ къ участш во 
власти въ ограниченной монархш и обладаетъ властью въ пред
ставительной республик*. Требуемыя указашя получаются путемъ 
тщательнаго изсл*довашя вопроса о томъ, кто избираетъ народ
ны хъ представителей, и какъ ихъ избираютъ.

Избирательвое право гражданъ можетъ быть обусловлено 
изв*стнымъ цензомъ, главнымъ образомъ имущественными При 
наличности имущественная ценза, особенно высокая, получается 
то властвоваше имущихъ надъ неимущими, на которое обратилъ 
внимаше еще Аристотель (см. выше стрн. 401—402), и образъ 
правлешя оказывается а р и с т о к р а т  и ч е с к и м ъ .  Полное отсут- 
CTBie цензовыхъ требованш и установлеше всеобщая избиратель
н а я  права распространяетъ участае во власти на вс*хъ и созда
ешь сл*довательно д е м о к р а т и ч е с к и  образъ правлешя. Д*й- 
ствительяое осуществлете всеобщая избирательная права зави
сишь не только отъ формальная провозглашешя его въ закон*, 
но и отъ ц*лаго ряда условш его прим*нешя, — отъ распред*- 
лешя избирательныхъ округовъ, требовашя большей или меньшей 
продолжительности проживашя въ избирательномъ округ* (при 
большой продолжительности бол*е подвижные элементы населешя, 
а таковыми оказываются неимупце, передвигающееся въ поискахъ 
заработка, фактически лишены возможности осуществлять свои 
избирательныя права), степени обезпечешя тайны и, сл*дова- 
тельно, независимости голосовашя и т. д. Изсл*доваше вс*хъ 
этихъ сторонъ необходимо для опред*лешя разм*ровъ действи
тельной демократизацш того или другог© государственнаго строя.

Кром* палаты народныхъ представителей въ ограниченныхъ 
монарх1яхъ и въ представительныхъ республикахъ бываетъ еще 
другая палата, обычно именуемая верхней палатой въ противо
положность палат* народныхъ представителей, которую называютъ 
нижней. Верхняя палата составляется изъ лицъ, либо зас*даю- 
щихъ въ нихъ по насл*дственному сословному праву, либо назна- 
чаемыхъ монархомъ, либо избираемыхъ осложненнымъ порядкомъ 
и по особому цензу для лицъ подлежащихъ избранш (т. н. пас
сивному цензу въ отливе отъ активная ценза для избирателей)* 
Указанныя услов1я пополнешя состава верхней палаты иногда 
дЬйствуютъ одновременно; им*ются еще и разныя друпя услов1яг 
на которыхъ мы останавливаться не будемъ. Для нашей ц*ли 
достаточно сказанная, такъ какъ изъ него видно, что верхняя
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палата такъ или иначе, но всегда представляете собою аристокра
тическш элементъ властвовашя.

Такимъ образомъ оказывается, что а р и с т о к р а т и ч е с к и  
и д е м о к р а т ы  ч е с  к i n  о б р а з ы  п р а в л е н 1 я  являются въ 
наше время видовыми подразделешями ограниченной монархш и 
представительной республики, и определяются эти подраздйлешя 
въ зависимости отъ того, въ предйлахъ какихъ общественныхъ 
круговъ осуществляется учас-Tie народа во власти или обладаше 
народа властью. Ограниченная монарх1я съ народнымъ предста- 

. вительствомъ более или менее аристократическаго или демокра
тическая) характера представляете собою всегда с м е ш а н н о е  
г о с у д а р с т в е н н о е  у с т р о й с т в о , , ,  такъ какъ въ ней соче
таются въ учаетш во власти два элемента, — монархически и 
народный (аристократическш или демократически). Наличность 
двухъ палате придаете с м е ш а н н ы й  х а р а к т е р ъ  и п р е д 
с т а в и т е л ь н о й  р е с п у б л и к е ,  потому что верхняя палата 
всегда сохраняете аристократическш характеръ или хоть отте- 
нокъ его. Въ ограниченной монархш съ двумя палатами смешан
ный образъ правлешя слагается изъ трехъ элементовъ: монархи
ческаго, аристократическаго и демократическая). Въ зависимости 
отъ взаимоотношешя фактической мощи общественныхъ классовъ 
преобладаше принадлежитъ то верхней, то нижней палате, и 
сообразно этому преобладаете то аристократическш элементъ, то 
демократически,

Применительно къ характеризующему современную государ
ственную жизнь падешю или во всякомъ случае умаленш сослов
ности мы говоримъ объ аристократш не въ тесномъ смысле пра
влешя родовитой знати, а въ более широкомъ смысле правлешя 
более сильныхъ общественныхъ классовъ, и противоположеше 
аристократш и демократш понимаемъ въ духе того противополо- 
жешя богатства и бедности, о которомъ говорилъ еще Аристотель.

III. Степень действительная) участ1я народа во власти 
определяется, въ зависимости отъ более или менее широкой 
к о м п е т е н ц 1 и  н а р о д н а г о  п р е д с т а в и т е л ь с т в а .  Раз- 
смотримъ, какъ слагается эта компетенщя въ ограниченной монар
хш и въ представительной республике.

Въ ограниченной монархш, какъ она конституируется въ 
первой стадш своего развиты изъ монархш неограниченной, 
народному представительству принадлежитъ решающее участге 
въ законодательстве и более или менее широкое право контроля
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надъ закономерностью управлешя; самое же управлеше и пра
влеше ведется подъ верховной властью монарха имъ же назна
чаемыми центральными подчиненными государственными органами,
— министрами. Министры, изъ которыхъ каждый заведываетъ 
спещальной отраслью управлешя, образуютъ о б ъ е д и н е н н о е  
м и н и с т е р с т в о ,  или п р а в и т е л ь с т в о .  Существенно важ- 
нымъ является взаимоотношеше между правительствомъ и народ- 
нымъ представительствомъ. При строгомъ ограничены народнаго 
представительства законодательной и надзирающей за закономер
ностью управлешя функщей, правительство остается независи- 
мымъ отъ народйаго представительства. Правительство не ответ
ственно передъ народнымъ представительствомъ политически, т. е. 
при расхождеши взглядовъ и направлешя правительства въ дЬлахъ 
управлешя и правлешя съ народнымъ представительствомъ мини
стры не уходятъ въ отставку и остаются у власти. Они ответ
ственны исключительно передъ монархомъ. Назначаются они 
монархомъ независимо отъ того или другого направлешя народ
наго представительства. Личный составъ правительства попол
няется при этомъ обычно изъ профессюнальнаго чиновничьяго, 
или бюрократическая класса (см. выше стрн. 393), который 
исторически сложился еще въ перюдъ неограниченной монархш. 
При такомъ положеши дела правительство, въ качестве бюро
кратическая элемента правлешя, противополагается народному 
представительству, какъ выразителю общественная участ1я во 
власти. Такой образъ правлешя въ ограниченной, или консти- 
тущонной монархш известенъ подъ назвашемъ д у а л и с т и ч е -  
с к а г о  к о н с т и т у ц 1 о н а л и з м а ,  т. е. построенная на дуализме 
(двойственности) правительства и народнаго представительства. 
Система д у а л и с т и ч е с к а г о  к о н с т и т у ц 1 о н а л и з м а  дей
ствуете въ немецкихъ монарх1яхъ, въ Япоши и у насъ въ Россш.

Дальнейшая эволющя народнаго представительства ведете 
къ расширенно его компетенцш въ сторону установлешя 
действенная вл1яшя его на правлеше и управлеше. Достигается 
такое вл1яше путемъ устанорлешя политической ответственности 
правительства предъ народнымъ представительствомъ и непосред
ственной связи съ последнимъ личная состава объединенная 
министерства. Монархъ назначаете министровъ изъ среды боль
шинства народнаго представительства; министры политически 
ответственны предъ последнимъ и въ случае коренного и систе
матическая расхождешя съ нимъ уходятъ въ отставку. Такая
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система существуетъ въ Англш, Бельгш, Италш. Она известна 
подъ назвашемъ п а р л а м е н т а р н а я  п р а в л е н 1 я ,  или п а р 
л а м е н т а р и з м а .  Терминъ этотъ производится отъ одного изъ 
нарицательныхъ именъ народнаго представительства, каковымъ 
является слово „парламента“.

П р е д с т а в и т е л ь н ы  я р е с п у б л и к и  также знаютъ два 
порядка назначешя министровъ главой государства, т. е. прези- 
дентомъ: вн* состава парламентскаго большинства и изъ парла
ментская большинства. Первый порядокъ дЬйствуетъ въ С*веро- 
Американскихъ Соединенныхъ Штатахъ, второй — во Францш. 
Во второмъ случай имеется п а р л а м е н т а р н о е  п р а в л е н 1 е ,  
въ первомъ — н е п а р л а м е н т а р н о е .

Следуетъ однако заметить, что непарламентарное правлеше 
въ республик* не тождественно съ дуалистическимъ конститу- 
цюнализмомъ въ ограниченной монархш. Назначающей министровъ 
глава государства, президента самъ является производнымъ госу- 
дарственнымъ органомъ, получившимъ свои полномоч1я отъ един- 
ственнаго въ республик* прямого государственнаго органа, — 
народа. Поэтому президентъ въ выбор* министровъ вынужденъ 
сообразоваться съ политическимъ направлешемъ если не парла
ментскаго большинства, то большинства своихъ избирателей. 
Всл*дств1е этого въ республик* и при формально непарламен- 
тарномъ правленш по существу н*тъ принцишальнаго противо- 
положешя правительства и народнаго представительства.

IV. Образъ правлешя опред*ляется не только устройствомъ 
верховной власти и положешемъ центральныхъ органовъ пра
влешя и управлешя, но также и положешемъ м*стныхъ подчи
ненныхъ государственныхъ органовъ, или органовъ м*стнаго 
управлешя.

М*стное управлеше строится по двумъ типамъ: админи
стративной централизацш и децентрализащи. Подъ а д м и н и 
с т р а т и в н о й  ц е н т р а л и з а ц 1 е й  разум*ется такой порядокъ, 
при которомъ р*шающая власть по д*ламъ м*стнаго управлешя 
принадлежитъ органамъ центральная управлешя, а м*стные 
органы являются только исполнителями идущихъ изъ центра 
р*шенш и предписанш. Подъ а д м и н и с т р а т и в н о й  д е ц е н -  
т р а л и з а ц 1 е й  разум*ется передача опред*ленныхъ категорш 
м*стныхъ д*лъ на окончательное р*шеше м*стныхъ органовъ, по 
отношенш къ которымъ центральные органы проявляютъ только, 
надзоръ и отчасти н*которое общее, объединяющее руководство.
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Административная децентрализация исторически связывается 
съ установлея1емъ наряду съ правительственными общественныхъ 
органовъ м^стнаго управлешя, избираемыхъ местнымъ населе
шемъ, что ведетъ къ с и с т е м е  м й с т н а г о  с а м о у п р а -  
в л е н i я. Местное самоуправлен!е даетъ удо^летвореше инте- 
ресамъ техъ мйстныхъ общественныхъ группъ, о которыхъ мы 
говорили выше въ учеши о населенш (см. стрн. 372—373).

Местное самоуправлеше завершаетъ собою обобществлеше 
власти, проводя его на мЪстахъ и на низахъ iepapxn^ecKOž госу 
дарственной организащи. Для того, чтобы уяснить себе дей
ствительные размеры и степень этого обобществлешя необходимо 
подвергнуть систему самоуправлешя такому же разностороннему 
обслйдовашю, о которомъ мы говорили выше применительно къ 
народному представительству. Обследоваше условш и порядка 
избрашя органовъ мЬстнаго самоуправлешя выяснитъ сощальный 
составъ мйстнаго самоуправлешя и опред&литъ его более или 
менее аристократическш или демократически характеръ. Отъ 
взаимоотношения правительственныхъ и общественныхъ органовъ 
м4стнаго управлешя зависитъ действительная степень обобще- 
ствлешя власти на мйстахъ.

Устанавливая признаки различ1я образовъ правлешя, мы 
шли отъ верховъ государственной организащи къ ея низамъ и 
характеризовали местное самоуправлеше какъ заключительное 
обобществлеше власти. Таковъ былъ логическш ходъ нашего 
разсуждешя. Сл^дуетъ однако заметить, что историческш ходъ 
политическаго р а з в и т  бывалъ прямо противоположнымъ и шелъ 
снизу вверхъ. Достаточно указать на то, что въ Гермаши и въ 
Россш установление мйстнаго самоуправлешя предшествовало 
учреждешю народнаго представительства (см. выше стрн. 393—394).

V. Важнымъ показателемъ образа правлешя является, нако- 
нецъ, о т н о ш е н 1 е  г о с у д а р с т в е н н о й  в л а с т и  к ъ  с в о 
б о д е  л и ч н о с т и  въ смысле предохранешя ея отъ произвола 
власти и отъ вмешательства государства въ определенную область 
экономической и духовной жизни индивида. Обезпечеше свободы 
личности достигается путемъ разделешя государственныхъ орга
новъ по ихъ функщямъ, обосноваше чему далъ Монтескье въ 
своей теорш разделешя властей (см. выше стрн. 394—397, 
409—411, 413—414). Этой же цели служатъ и друпе способы 
уетановлешя правовыхъ формъ воздейств1я государственной власти 
на общество, о чемъ у насъ будетъ речь ниже въ последней главе.
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Огаощеше государственной власти къ индивиду ре исчер
пывается охраною его свободы, но простирается и на о б е з п е -  
чен1е  и н д и в и д у  содййст в1я  г о с у д а р с т в е н н о й  власти , 
что имеетъ особенное значеше для индивидовъ, принадлежанщхъ 
къ классамъ населешя общественно слабымъ. Содййств1е обез- 
печенш положешя этого рода индивидовъ входить въ з а д а ч и  
с о щ а л ь н о й  п о л и т и к и  г о с у д а р с т в а  (см. выше стрн. 
388—389). Та или другая степень развит1я сощальной политики 
является весьма характерной.. для определешя образа правлешя. 
При этомъ имеетъ значеше не только материальное содержаше 
этой политики, но и та правовая форма, въ которую облекается 
coftbficTBie государства элементамъ сощально слабымъ.

VI. Последнюю въ нашемъ изложеши и самостоятельную 
классификадюнную группу составляетъ д й л е н д е  г о с у д а р с т в ъ  
н а  п р о с т ы  я и с л о ж н ы  я. Это делете- выдвигалъ еще, какъ 
мы уже знаемъ, Монтескье (см. выше стрн. 417—419), но особен
ное внимаше теоретиковъ было привлечено къ нему во второй 
половинй XIX столетщ, о чемъ намъ пришлось уже говорить 
выше въ ученш о суверенитете (см. стрн. 353—354).

Современная теор1я различаете два основныхъ вида соеди- 
нешя государствъ, — с о ю з ъ  г о с у д а * р с т в ъ  (Staatenbund) и 
• с оюз ное  г о с у д а р с т в о  (Bundesstaat). Различ1е между ними 
она усматриваете : 1) въ юридической природе союзной власти 
и власти составныхъ частей соединешя, 2) въ компетенщи союз
ной власти, и 3) въ отношеши ея къ подданнымъ.

Въ союзе государствъ союзная власть является производной 
ж представляете собою установлеше международная соглашешя 
вполне самостоятельныхъ государствъ, изъ которыхъ каждое оста
ется сувереннымъ. Компетенщя власти союза определяется целью, 
ради которой заключено между государственное союзное соглаше- 
Hie, обнимаетъ собою дела, точно указанныя и перечисленныя 
въ согдашенщ, и представляете собою только спещальную часть 
государственной компетенщи, не простирающуюся на все функцш 
государственной власти. Властью союза сщзана непосредственно 
только государственная власть входящихъ въ союзъ государствъ. 
Поэтому власть союза не простирается на населеше входящихъ 
въ союзъ государствъ и не становится къ населенш въ непосред
ственное, прямое отношеше. Подданство существуетъ въ союзе 
государствъ только одно, — подданство власти входящихъ въ 
союзъ государствъ, и нйтъ подданства союзной власти.
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Въ союзномъ государств^ союзноуосударственная власть есть 
власть яепроизводная, такъ какъ она устанавливается не еогла- 

I шешемъ составныхъ частей, а осаошымъ актомъ государственнаго 
устройства, — союзногосударственной кадститущей. Союзногосу
дарственная власть есть власть государственная и суверенная. 
Составныя части союзная государства представляютъ собою тоже 
государства и потому обладаютъ государственной властью, во 
нееуверенной. Компетенщя союзногосударственной власти есть 
компетенцш государственная, обнимающая собою вей три отрасли 
проявдешя государственной власти, — управлеше, судъ ш законо
дательство. Размеры компетенцш союзногосударственной власти 
устанавливаются путемъ размежевашя. съ компетенщей государ
ственной власти составныхъ частей союзнаго государства, разме
жевашя, произведенная въ союзногосударственной конститущи. 
Союзногосударственная власть простирается непосредственно на 
всю территорш и на все населеше союзнаго государства. Вслйд- 
CTBie этого въ союзномъ государств* существуетъ двойное под
данство: подданство государственной власти составныхъ частей и 
подданство союзногосударственной власти.

Вполне принимая приведенное более всего принятое опре- 
д*леще союза государствъ, считаемъ необходимымъ возразить 
противъ приведенной конструкцш союзнаго государства. Мы отка
зываемся считать составныя части союзнаго государства государ
ствами, потому что признаше несуверенная государства не совме
стимо съ исторически сложившимся понятаемъ суверенитета, какъ 
существеннаго признака государства (см. выше стрн. 355).

Союзное государство не есть соединение государствъ, како- 
вымъ является союзъ государствъ, а есть сложное государство, 
отличающееся отъ простого государства особой системой п о л и -  
т и ч е с к о й - д е ц е н т р а л и з а ц 1 и .

Политическая децентрализащя, сравнительно съ известной 
уже намъ административной децентрализащей, заключается въ 
предоставлен!и отд*льнымъ частямъ государства самостоятельная 
устройства и функцюнировашя не только местныхъ, но и цен- 
тральныхъ для данной части подчиненныхъ государственныхъ орга
новъ, какъ правительственныхъ, такъ и представительныхъ. При 
политической децентрализащи отд*льныя части государства наде
ляются не только самоуправлешемъ, но и самоправлешемъ. Само- 
правлеше обнимаетъ все отрасли проявлешя государственной 
власти: управлеше, судъ и адмивистрацш. Противоположен!©

2 8 *
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самоуправлешя и самоправлешя закреплено въ англшскомъ языке 
особыми терминами: selfgovernement (самоуправлеше) и home rule 
(домашнее, т. е. свое особое правлеше, или самоправлеше); воз
можны аналогичные термины и на немедкомъ языке, — Selbst
verwaltung (самоуправлеше) и Selbstregieruug (самоправлеше). 
Такъ какъ въ самоправленш весьма существенна самостоятель
ная законодательная деятельность, и наличностью ея самоправде- 
Hie отличается отъ самоуправлешя, то самоправлеше нередко 
называютъ а в т о н о м 1 е й  (автоном1я =  самозаконность).

Политическая децентрализащя можетъ устанавливаться зако- 
нодательнымъ актомъ или же быть предустановленной по консти- 
туцш. Въ первомъ случае сохранеше ея обязательно впредь до 
отмены ея въ законодательномъ порядке, во второмъ случае 
соблюдете обязательно для верховной государственной власти 
впредь до изменешя конституцш, т. е. безусловно, ибо съ изме- 
нешемъ конституцш изменится и самая верховная власть, ста- 
нетъ иной по своей юридической природе. Первая система поли
тической децентрализацш возможна в ъ п р о с т о м ъ  г о с у д а р 
с т в е ;  вторая система превращаете г о с у д а р с т в о  в ъ  с л о ж 
ное ,  или ф е д е р а л ь н о е .

Въ основе политической децентрализацш и федеральная) 
устройства лежите то обособлен!е местныхъ и нацюнальныхъ 
общественныхъ группъ, о которыхъ мы говорили въ учеши о 
населенш. По мере сознательная) самоопределешя и наросташя 
фактической мощи этихъ группъ развивается самоуправлеше, заво
дится самоправлеше, устанавливается, наконецъ, при известномъ 
взаимоотношенш общественныхъ силъ федеральный строй.

Глава XIII. Право въ системЪ государственной
организацш.

§ 42. Историческое взаимоотношеше между правомъ и 
государством!».

G. J e l l i n e k ,  Allgemeine Staatslehre, XI Kapitel, И, 1, 1—2; L. Dug u i t ,  
L'etat, le droit objectif et la loi positive, 1901, chap. IV—VI; 0. В. Т а р а 
н о в  с к i й, ЮридическШ методъ въ государственной наукЪ. Очеркъ раз- 
вш1я его въ Германш, 1904 г., главы I -  И; Догматика положительнаго



437

государственнаго права во Францш при старомъ порядке, 1911 г.; 
G. J e l l i n e k ,  Der Kampf des alten mit dem neuen Rechte, 1907; C. A. 
К о т л я р е в с к 1 й ? Власть и право. Проблема правового государства, 

1915 г., главы I и III.

Въ учеши объ основныхъ отрасляхъ проявлешя государ
ственной* власти (§ 36) мы привели историческш очеркъ постепен
н а я  развигш.[ функпдй политической организащи (стрн. 377—382). 
Въ этомъ очеркй намечены уже основныя данныя для характе
ристики историческаго взаимоотношешя между правомъ и госу- 
дарствомъ. Наиболее существеннымъ для этой характеристики 
представляется установленное выше положеше о томъ, что право- 
TBopeHie не составляете первоначальной задачи и функцш госу
дарственной власти, и что вступлеше последней на путь созна
тельная, охватывающая все стороны жизни и планомерная 
законодательства оказывается плодомъ весьма длительная разви- 
'пя государственной организащи.

На первыхъ порахъ и въ течеше довольно долгая времени 
государственная власть ограничивается въ деле правовой куль
туры о б е з п е ч е - н 1 е м ъ  о с у щ е с т в л е ^ я  п р а в а  путемъ 
организащи суда и приведешя въ исполнеше судебныхъ приго- 
воровъ.

Матер1альное содержаше права остается независимымъ отъ 
ясударственной власти и определяется обычаемъ, сложившимся 
и слагающимся въ более мелкихъ общественныхъ союзахъ (терри- 
тор1альныхъ общинахъ), исторически предшествующихъ государ
ственной организащи. Государственная власть сообщаете юри- 
дическимъ обычаямъ высшую степень положительности путемъ 
точная формулировашя ихъ въ судебныхъ приговорахъ, закре- 
илешя ихъ въ актахъ уставной1) деятельности, судебной автори- 
зацш (признашя auctoritatis fori, т. е. обязательности для суда) 
частныхъ записей обычная права и, наконецъ, оффищальной 
записи юридическихъ обычаевъ. Оффищальныя записи обычная 
права появляются сравнительно поздно, — въ эпоху установлешя 
сильной централизованной государственной власти, которая борется 
съ партикуляризмомъ обычная права и собираете и записываете 
его съ целью унификацш (объединешя), причемъ унификащя

1) Уставами называются въ исторш русскаго права акты законо
дательства древнихъ князей; въ большинстве случаевъ они сводились 
къ авторитетному констатироватю юридическихъ обычаевъ.
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обычнаго права подготовляете последующую законодательную 
регламентацию. Особенной известностью пользуются собираше и 
записываше юридическихъ обычаевъ, осуществленное въ весьма 
широкихъ размйрахъ въ XYI веке во Францш подъ назвашемъ 
редакцш кутюмовъ (redaction des coutumes).

На путь самостоятельная законодательная правотворетя 
государственная власть вступаетъ неуверенно, робко и по частямъ. 
На первыхъ порахъ и довольно долго самостоятельное правотко- 
реше государственной власти сводится къ законодательному запрету 
переживанш судебной самопомощи, или самоуправства, къ законо
дательному устранешю наиболее острыхъ сощальныхъ конфлик- 
товъ и къ законодательному «определенно финансоваго уклада. 
Только после установлешя единой централизованной государ
ственной власти сосредоточилась въ рукахъ ея принцшиально 
вся функщя правотворетя, и по мере разросташя области упра
влешя законодательная регламентащя распространялась на все 
почти стороны общественной жизни. Темъ не менее государ
ственная власть все еще проявляла некоторую робость и неуве- 
венность въ осуществлен^ своей правотворящей функщи. Эта 
робость и неуверенность сказались въ юридической терминологш 
XVI и XVII вековъ, сохранившейся въ силу привычки и въ XVIII 
столетш. Наименоваше з а к о н а  (lex, loi) прилагали преиму
щественно къ юридическимъ нормамъ высшаго, такъ сказать, 
порядка, — къ з а к о н у  Б о ж е с т в е н н о м у  (lex divina,loi divine), 
къ з а к о н у  е с т е с т в е н н о м у  (lex naturalis, loi naturelle), къ 
вселенскому римскому праву (leges civiles, lois civiles), и къ тому 
обычноправовому, традищонному укладу политической организацш 
страны, который называли „ з а к о н а м и  к о р о л е в с т в а “ (les 
lois du royaume). Правда, философы давно уже (еще въ XIII в. 
Оома Аквинскш) говорили о законе человеческомъ (lex humana), 
и государствоведы съ XVI века противополагали законамъ коро
левства „законы короля“ (les lois du roi). Темъ не менее наиме
новаше закона оффищалыю не прилагалось къ правотворящимъ 
актамъ государственной власти, и законодательные акты фран- 
цузскихъ королей назывались всего лишь у к а з а м и  (ordonnances 
отъ ordonner =  повелеть, указать). Аналогичное явлеше заме- 
чаемъ и въ исторш русская права. Первоначально законъ обо- 
значалъ юридическую норму вообще, въ томъ числе и норму 
обычнаго права, и въ этомъ именно смысле начальная летопись 
говорить о законахъ, по которымъ жили славяно-руссшя племена,
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Князья земской эпохи издавали йе законы, а у с т а в ы .  Съ тече- 
шеМъ времени законъ сФалъ обозначать юридическую норму выс- 
шаго, сравнительно съ государствоМъ, порядка. Такъ, въ Мос- 
ковскомъ государств^ говорили о законахъ градскихъ (võ^oo 
jzoXmnoi =  leges ciyileš) благочестйвыхъ царей греческихъ, а 
законодательные акты своихъ царей называли указами. Только 
съ Петра Вемкаго терминъ законъ вводится для обозначешя 
правотворящихъ актовъ русской государственной власти, причемъ 
сохраняется и старое назваше государева указа.

В ъ  XYIII с т о л ,Ьт1и о к о н ч а т е л ь н о  и в п о л н е  со
з н а т е л ь н о  у к р е п л я е т с я  и п р и з н а е т с я  п р а в о т в о 
р я щ а я  ф у н к ц 1 я  г о с у д а р с т в е н н о й  в л а с т и .  Законъ 
прюбретаетъ значейе, если не единственной и исЁлючительной, 
то во всякомъ случае преобладающей и, такъ сказать, верховной 
формы положительнаго права. П р а в о т в о р е н 1 е  становится 
м о н о п о л и е й ,  если такъ можно выразиться, г о с у д а р с т в е н 
н о й  в л а с т и  въ виде законодательства:

В е р х о в е н с т в о  з а к о н а  надъ остальными формами 
положйтельнаго нрава находило себе въ XVIII столетш рацю- 
нальное оправдате какъ со стороны теорш просвещейнаго абсо
лютизма (см. выше стрн. 383—384), такъ и со стороны либе
ральной доктрины (см. выше стрн. 385), особенно того напра- 
влешя последней, которое развивалъ Монтескье (см. выше стрн. 
395—396), полагавшш сущность индивидуальной свободы въ 
обезпеченш личности отъ произвола исполнительной и судебной 
власти.

Съ точки зрешя теорш просвещеннаго абсолютизма законо
дательство было ничемъ инымъ, какъ переводомъ на языкъ поло
жительная) права вечныхъ истинъ права естественнаго. Послед- 
шя могли найти себе выражеше только въ правотворящихъ 
актахъ просвещенныхъ государей, дружныхъ съ философами и 
философ1ей, и ужъ никакъ не въ коллективномъ правовомъ твор
честве народа, ибо это творчество совершается безсознательно, 
да къ тому же идеи века просвещешя, доступныя верхамъ 
общества, не могли проникнуть въ толщу народныхъ массъ. 
Вследств1е этого вполне понятно, что теор1я просвещеннаго абсо
лютизма провозглашала безусловное верховенство закона надъ 
юридическимъ обычаемъ и ставила действ1е последняя) въ зави
симость отъ допущешя его законодателемъ. . Законодательныя 
нормы, какъ отражеше естественныхъ законовъ, требовали гео
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метрически прямолинейная примйнешя, въ противномъ случай 
имъ угрожало и скажете. Поэтому во имя торжества ращональ- 
ной истины отвергалась возможность правотворешя въ процессе 
судебной и всякая рода иной государственной практики. Без
раздельно и повсюду долженъ былъ царить законъ.

Произволъ водворяется, по мненш М о н т е с к ь е ,  тогда, 
когда власть действуешь, не встречая на своемъ пути никакихъ 
сдержекъ. Абсолютное отсутств1е сдержекъ и потому полный 
дросторъ для безудержная произвола представлялъ и.предоста- 
влялъ бы такой порядокъ, при которомъ одна и таже власть 
устанавливала бы общую норму поведешя и применяла бы ее 
къ конкретнымъ случаямъ. Во избйжаше этого установлеше 
общихъ нормъ выделяется въ спещальноё вйдйше особой законо
дательной власти и не можетъ быть йредоставлено ни власти 
исполнительной, ни власти судебной. Монтескье безусловно отри- 
цалъ правотвореше какъ въ порядке управлетя, такъ и въ по
рядке отправлешя суда. Въ процессе дййств!я государственной 
власти единодержав!е закона устанавливалось имъ незыблемо. 
Оставался открытымъ вопросъ объ отношенш закона къ обычному 
праву. Объ этомъ вопросе Монтескье умалчиваетъ. Правда, въ 
одномъ месте своего знаменитая трактата („О духе законовъ“) 
онъ замйчаетъ, что то, что введено нравами, надлежитъ изме
нять нравами, а не законами. Этого замйчашя никакъ нельзя 
однако толковать въ смысле признашя самостоятельности обыч
н а я  права, такъ какъ въ немъ идетъ дело о нравахъ въ смысле 
положительной нравственности, и имеется въ виду разграничить 
не области действ!я юридическая обычая и закона, а области 
моральная воздейств1я и юридической регламентами. Умол чаше 
Монтескье объ юридическомъ обычае можетъ быть истолковано 
единственно въ томъ смысле, что для этой формы положительная 
права просто не нашлось места въ той системе государственной 
организащи, которую во имя обезпечешя свободы личности Мон
тескье стройлъ на исключительномъ и безраздельномъ господстве 
закона.

На установлеши верховенства закона надъ остальными 
формами положительная права мы должны временно прервать 
историческое разсмотреше вопроса о воздействш государственной 
организащи на правотвореше. Перерывъ необходимъ потому, 
что дальнейшая эволющя не была бы намъ понятна безъ пред
варительная обстоятельная учешя о законе. Къ тому же эта
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дальнейшая эволющя создаешь систему, действующую въ наше 
время, и потому ее удобнее зсего изложить статически (въ состоя
ши покоя) въ связи съ учейемъ о законе.

Историческое взаимоотношеше между правомъ и государ
ствомъ не исчерпывается воздейств1емъ государственной организацш 
на правотвореше и представляетъ собою еще и другую, въ выс
шей степени важную сторону, именно, — . в л i я н i е п р а в а  на  
г о с у д а р с т в е н н у ю  о р г а н и з а ц 1 ю ,  или, выражаясь точнее, 
д е й с т в i е н р а в а ,  к а к ъ  н о р м ы  о р г а н и з а ц 1 и  и ф у н к -  
ц ! о н и р о в а н 1 я  г о с у д а р с т в е н н о й  в л а с т и .  Къ этому 
вопросу мы и переходимъ.

П е р в о н а ч а л ь н о е  у с т а н о в л е н 1 е  в л а с т и  не выте
каешь изъ требовашй какой либо юридической нормы и не явля
ется следств1емъ какой либо юридической сделки, но предста
вляетъ. собою просто ф а к т ъ, голый фактъ, если позволено такъ 
выразиться для того, чтобы резче подчеркнуть первоначальное 
OTcyTCTBie за нимъ какого либо юридическаго титула (основашя). 
Властвоваше и подчинеше власти, въ смысле отношенш между 
властвующими и .подвластными, правящими и управляемыми, 
носятъ долгое время исключительно фактическш характеръ, выте- 
кающш изъ реальная соотношешя общественныхъ силъ. Ю р и 
д и ч е с к у ю  к в а л и ф и к а ц т  н о л у ч а ю т ъ  т о л ь к о  о т н о 
ше н  in  м е ж д у  у ч а с т н и к а м и  в л а с - т вова н1я .  Таковы 
въ земскш перюдъ русской исторш междукняжесшя отношешя 
и отношешя между княземъ и дружинниками, облекавнияся въ 
договорную форму; таковы же отношешя между княземъ, бояр
ской думой и вечемъ, слагавпияся въ некоторый обычноправовой 
укладъ и переходивпия въ отдельныхъ местахъ (въ Новгороде) 
въ формальный договоръ. Правлеше велось по образцу домаш- 
няго хозяйственнаго, или вотчиннаго правлешя и заключалось 
въ извлеченш изъ населешя доходовъ въ качестве экономиче
ская  эквивалента за обезпечиваемые населешю миръ внешнш и 
внутреннш (безопасность отъ внеш няя врага и отъ внутренняя 
самоуправства). Въ правленш все определялось целесообраз
ностью, а не правомерностью, — и организащя правлешя и 
функцюнироваше правителей. Такими чертами можетъ быть 
характеризовано первоначальное т. н. н а р о д н о е  г о с у д а р с т в о  
(Volksstaat).

При ф е о д а л ь н о м ъ  с т р о е  непосредственное властвова
ше надъ массой населешя осуществлялось въ виде домэшальной
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власти. Домэшальное правлеше было вотчиннымъ, хозяйствен- 
нымъ, такъ сказать, правлешемъ, которое не облекалось въ юри
дичесшя формы. Собственность есть юридическое отграничеше 
индивидуальная обладашя вещью отъ другихъ индивидовъ; самое 
отношеше индивида къ вещи, являющейся объектомъ его собствен
ности, не носитъ юридическаго характера. Точно также не 
носило юридическаго характера вотчинное правлеше поземельная 
собственника; оно определялось только началомъ целесообраз
ности и ограничивалось пределами выносливости населешя. 
Юридическш характеръ носили только отношешя между домэшаль- 
ными владельцами, облеченныя въ форму вассальная договора.

Н о в о е  ц е н т р а л и з о в а н н о е  г о с у д а р с т в о  у с т а 
н о в и л о с ь  п е р в о н а ч а л ь н о  т о ж е  к а к ъ  ф а к т ъ .  Оно 
возникло на развалинахъ феодализма и образовалось путемъ нару- 
шешя, ломки вассально-дояворныхъ отношешй. Отъ договорная 
уклада политической организащи къ системе, основанной на без- 
условномъ властвованш съ одной стороны и такомъ же подчине
н а  съ другой, не могло быть и не было другого перехода кроме 
ломки прежнихъ юридическихъ отношенш. Новый государствен
ный порядокъ сложился какъ порядокъ фактическш и только 
потомъ легитимировалъ (узаконилъ) себя и превратился въ поря
докъ правомерный. Это отлично понимали юристы-государство- 
веды XVI века, особенно Л у а з о  (Loiseau), который училъ, что 
н о в о е  г о с у д а р с т в о  о с н о в а н о  на  у з у р п а ц 1 и  (захвате 
власти) и с т а л о  п р а в о м е р н ы м ъ  в ъ  с и л у  д а в н о с т и ;  
при этомъ отмечалось, что въ публичныхъ отношешяхъ, въ про
тивоположность частнымъ, давность сообщаетъ правомерность и 
такимъ состояшямъ, которыя возникли изъ насшия. Власть, 
фактически установившуюся, стали конструировать какъ право 
государства, въ частности государя. Это право государя основы
вали во Францш на салическомъ законе (loi salique) наследовашя, 
каковой недаромъ разсматривали какъ основной, конституцюнный 
законъ (loi fondamentale), законъ королевства (loi du royaume). 
Праву государя на власть соответствовала юридическая обязан
ность населешя подчиняться власти. Обычноправовое основаше 
признавалось и за темъ совещательнымъ и, смотря по обстоя- 
тельствамъ, более или менее авторитетнымъ участ1емъ во 
власти, которое принадлежало сословному представительству 
(генеральнымъ штатамъ, земскимъ соборамъ), исчезнувшему 
изъ обихода после окончательной бюрократизащи правлешя.
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Дальше конструкцш правъ власти и общей обязанности Иод- 
чинешя ей со стороны, населешя проникновеше государства 
правомъ не шло.

Дальнейшая организащя властвовашя и самое функцюниро- 
в ате  власти носило чисто фактически характеръ. Подчиненные 
органы власти устанавливались путемъ фактическнхъ п о р у ч е 
ний, не имели значешя поетоянныхъ основанныхъ на законе 
учрежденш и носили характеръ временныхъ к о м и с с 1 й  (сот- 
missarii, commissions), или по русски п р и к а з о в ъ 1). Правлеше 
было вотчиннымъ, хозяйственнымъ; оно преследовало главнымъ 
образомъ фискальную цель, т. е. цель пополнетя государевой 
казны, и определялось въ своемъ отношенш къ населенно исклю
чительно началомъ целесообразности.

Несомненно, деятельность государственной власти служила 
удовлетворен^ общественныхъ потребностей, прежде всего потреб
ности въ мире и безопасности, а также насаждала культуру 
(полицейское государство, см. выше стрн. 379—384). Но эта 
деятельность государства ради сощальной цели (dans un but 
social, какъ выражается Дюги) протекала вне юридическихъ кате- 
ropifi и определялась началами религш и морали. С л у ж е н i е 
о б щ е м у  б л а г у  р а з с м а т р и в а л о с ь  к а к ъ  р е л и г 1 о з н ы й  
или  н р а в с т в е н н ы й  д о л г ъ  н о с и т е л е й  в л а с т и .  Не было 
речи объ юридическихъ обязанностяхъ власти и темъ более о 
правахъ населешя на учасйе въ решеши вопроса о томъ, чего 
именно требуетъ общее благо, на содейств1е власти или же на 
свободу отъ ея всеобъемлющей опеки. Въ XVIII веке загово
р и л и  о п р а в е  г о с у д а р с т в е н н о й  в л а с т и  н а  п р е о б р а -  
з о в  а н! я ,  объ особомъ i u s  r e f o r m a n d i  p o l i t i c u m ,  кото
рое строилось очевидно по аналогш съ ius reformandi ecclesiasti- 
cum (правомъ на церковную реформу), которое признавала проте
стантская доктрина за государями еще съ XVI века въ силу 
принципа cuius regio, eius religio. Но это ius reformandi poli
ticum обозначало лишь безграничное право власти вводить ире- 
образовашя, не считаясь съ мнешемъ, интересами и даже исто
рическими правами отдельныхъ корпоращй и сословш. Осуще- 
ствлеше этого права всецело предоставлялось усмотренш власти,

1) Въ старое (Московское) время приказать значило поручить 
(откуда и теперь приказчикъ), а повелеть обозначалось словомъ указать. 
Отсюда, приказы — поручешя и .указы — повел'Ьшя (законы).
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не~встречавшему никакихъ ограничены со стороны какихъ либо 
правъ подданныхъ.

Накопившаяся практика приказовъ постепенно ^привела къ 
некоторому однообразш и прочности организацш подчиненная 
управлешя, подъ которую была подведена обычноправовая основа. 
Прочность, неподвижность и определенность, вытекаюшдя изъ 
организащонной юридической нормы, прюбрели прежде всего суды, 
а затемъ и административныя учреждешя, особенно органы мест
н а я  самоуправлешя, создававппеся посредствомъ откупа местныхъ 
обществъ отъ управлешя приказная. Съ течешемъ времени, по 
мере наросташя сознательности и планомерности въ государствен
ной организацш, перешли къ системе законодательной регламен
тами устройства и компетенцш правительственныхъ учрежденш. 
Установилась правильная ! е р а р х и ч е с к а я  с и с т е м а  г о с у 
д а р с т в е н н ы х ъ  у ч р е ж д е н ^ ,  и отношешя между ними 
приняли ю р и д и ч е с к и  х а р а к т е р ъ .  Последнш выразился 
въ распределенш правъ и обязанностей между высшими и низ
шими органами: высппе управомочивались къ определенному 
распоряженш деятельностью низшихъ, низппе юридически обязы
вались къ подчинен!ю и управомочивались къ деятельности въ 
пределахъ своей подчиненной компетенцш. Все эти права и 
обязанности замыкались внутри правительственной организацш, и 
юридическая регламентащя не простиралась на отношешя прави
тельственныхъ органовъ къ населешю. Последшя по прежнему опре
делялись не началомъ правомерности, а началомъ целесообразности.

Юридичесгая отношешя устанавливаются только тогда, когда 
одно лицо, встречая на своемъ пути другое и вступая съ нимъ 
въ отношеше, признаетъ равноценность чужой личности и своей 
или во всякомъ случае такую самоцельность и самоценность 
чужой личности, которыя считаетъ необходимымъ уважать. Соот
ветственно этому и отношешя правительственныхъ органовъ къ 
населешю стали подчиняться началу правомерности только съ 
техъ поръ, какъ государственная власть перестала смотреть на 
населеше какъ на объектъ воздейств1я и признала въ челове
ческой личности нечто самопальное и самоценное. Такое поло- 
жеше создалось подъ вл1яшемъ наросташя общественная само- 
сознашя и общественной самодеятельности и выразилось въ п р и 
з н а к и  з а  н а с е л е н 1 е м ъ  не  т о л ь к о  в с е г д а  н е с о 
м н е н н о й  о б я з а н н о с т и  п о д ч и н е н !  я, н о й  ц е л  а го ряда  
п р а в ъ  по о т н о ш е н 1 ю .  к ъ  г о с у д а р с т в е н н о й  в л а с т и .
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Этотъ новый порядокъ, съ подробностями котораго намъ предстоитъ 
познакомиться ниже, представляетъ собою высшую исторически 
достигнутую степень проникновешя права въ систему государ
ственной организащи.

§ 43. Сосредоточеше правотворешя въ рукахъ государ
ственной власти.

G. J е 11 i и е k, Gesetz und Verordnung, 1887; A. H a e n e 1, Das Gesetz 
im formellen und materiellen Sinne (Studien zum deutschen Staatsrecht, 
И Bd., 2. Hft), 1888; H. M. К о р к у  но  въ,  Указъ и законъ, 1894 г.; 
J. L u k a s ,  Ueber die Gesetzespublikation in Oesterreich und dem deut
schen Reiche, 1903; E. В о n n e t, De la promulgation, etude de droit public, 
1909; A. Д. Г p а д о в с к i й, О дЪйствш законовъ во времени, Журн. 
Гражд. и Уголовн. Права, 1873 г., кн. 4-ая; V a r e  i l i e s  S o m m i e r e s ,  
Une theorie nouvelle sur la retroactivite des lois, 1893; М. П. Ч у б и н с к i й, 
Обратное дгЬйств1е уголовнаго закона, 1896 г (перепечатано въ сборнйкЪ: 
„Статьи и рЪчи по вопросамъ уголовнаго права и процесса“, 1906 г.); 
Ю. С. Г а м б а р о в ъ, Курсъ гражданскаго права, томъ I, Общая часть, 
1911 г., стрн. 267—329; б а р .  Б. Э. Н о л ь д е ,  Очеркъ международная 
частнаго права, приложеше къ русскому переводу Фр. Л и с т а ,  Между
народное право въ систематическомъ изложенш, подъ ред. В. Э. Г р а 
б а р я ,  3-ье русское издаше, 1912 г.; E u g e n  E h r l i c h ,  Freie Rechts
findung und freie Rechtswissenschaft, 1903; G n a e u s  F l a v i u s  (Her
mann U. Kantorowicz), Der Kampf um die Rechtswissenschaft, 1906; 
R u m p f ,  Gesetz und Richter, Versuch einer Methodik der Rechtsanwen
dung, 1906; E r n s t S t a m p e ,  Die Freirechtsbewegung, 1911; Fr. В e - 
ro  l z h e i m e r ,  Die Gefahren einer Gefühlsjurisprudenz in der Gegenwart 
Rechtsgrundsätze für freie Rechtsfindung, Archiv für Rechts- u. Wirtschafts
philosophie, IV Band, 1910—1911; E r n s t  F u c h s ,  Juristischer Kultur
kampf, 1912; C a r l  S c h m i d t ,  Gesetz und Urteil. Eine Untersuchung 
zum Problem der Rechtspraxis, 1912; I . .A.  П о к р о в с к 1 й ,  Граждански 
судъ и законъ, ВЪстникъ Права, 1905 г., январь; Ф. Е л ь я ш е в и ч ъ ,  
Школа свободнаго права, Журн. Мин. Юст., 1910 г., № 9; И. С. Ш т е й н -  
б е р г ъ, Движете въ пользу свободнаго права, Юридичесшя Записки, 
1913 г., вып. XV—XVI., и отд. изд. 1914 r.; I. А. П о к р о в с Ki й, Основ- 
ныя проблемы гражданскаго права, 1916 г., глава V; I. А. П о кр о в с к i й, 
„Прагматизмъ“ и „релятивизмъ“ въ правосудш, ВЪстникъ Гражданок. 
Права, 1916 г., № 5 ; Б. А. К и с т я к о в с к i й, Сощальныя науки и право. 
Очерки по методологш сощальныхъ наукъ и общей теорш права, 1916 г.»

очерки XIII и XIV. .

I. Въ учеши объ основныхъ источникахъ и видахъ поло
жительная права (§ 17) мы разсматривали широкое поня'пе 
закона въ матер1альномъ смысле, какъ юридической нормы, уста-



446

навливаемой государственной властью. Въ этомъ широкомъ по
нята закона объединены Bei акты прямого нравотворетя госу
дарственной власти въ противоположность обычному праву, праву 
договорному, а также юридическимъ нормамъ, слагающимся въ 
судебной и всякой вообще государственной практике. Уже тогда 
мы указали, что такое широкое пош те закона подлежитъ рае- 
члененш и дальнейшему спещальному определенно въ соответ- 
ствш съ осложнешемъ государственной организащи и специфи
кацией государственныхъ органовъ (см. выше стрн. 178—179), и 
что поэтому обстоятельное учете о законе мы можемъ дать 
только после общаго учешя о государстве. Теперь этотъ моментъ 
наступилъ, и мы обращаемся къ ученш о законе.

Многообраз1е жизненныхъ отношенш, на которыя постепенно 
распространилась юридическая регламентащя со стороны госу
дарства, и постепенное осложнете самой государственной орга
низащи привели къ тому, что правотворяпце акты государственной 
власти и соответствующее имъ виды положительнаго права диф
ференцировались по силе ихъ действ1я и степени ихъ обяза
тельности. Наиболее общимъ выражешемъ этой дифференщащи 
является делеше всехъ правотворящихъ актовъ государственной 
власти на з а к о н ы  и у к а з ы .

Тесный, видовой, формальный смыслъ закона, въ противо
положность указу, какъ другому виду государственнаго правотво- 
решя, имеетъ въ современномъ дравоведенш терминологическое 
значете. Поэтому въ дальнейшемъ изложенш мы и будемъ 
употреблять терминъ законъ въ его техническому видовомъ, 
тесномъ, формальномъ смысле.

З а к о н ъ  п р е д с т а в л я е т ъ  с о б о ю  ю р и д и ч е с к у ю  
н о р му ,  н а д е л е н н у ю  в ъ  г о с у д а р с т в е  в е р х о в н о й  
с и л о й  д е й с т в  i n  и в ы с ш е й  с т е п е н ь ю  о б я з а т е л ь 
н о с т и .  О т л и ч и т е л ь н ы м ъ  п р и з н а к о м ъ  з а к о н а  я в л я 
е т с я  то,  ч т о  о н ъ  и з д а е т с я  п р я м ы м и  г о с у д а р с т в е н 
н ы м и  о р г а н а м и  и в ъ о с о б о м ъ  п о р я д к е . .  Выделеше 
этого особаго порядка находится въ связи съ делетемъ функщй 
государственной власти на три основныя отрасли, — законода-- 
тельство, судъ и уиравлете, — и съ соответствующимъ зтому 
делетю  обособлешемъ, или разделетемъ государственныхъ орга
новъ. Поэтому можно сказать, что з а к о н ъ  е с т ь  ю р и д и ч е 
с к а я  н о р м а ,  у с т а н а в л и в а е м а я  г о с у д а р с т в е н н о ю  
в л а с т ь ю  въ  з а к о н о д а т е л ь н о м ъ  п о р я д к е .  Получается
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idem per idem, но тавтолоия является въ данномъ случай неиз
бежной, потому что единственнымъ поддающимся точному учету 
отличительными признакомъ закона оказывается формальный при- 
знакъ, — особый порядокъ издашя. Обратимся къ изучению 
этого порядка.

Въ процесс* издашя закона можно различать четыре глав- 
ныхъ момента: ииищативу (починъ), обсуждеше и одобрение, 
санкцш и обнародование,

1. З а к о н о д а т е л ь н а я  и н и ц и а т и в а  это право т*хъ 
или другихъ государственныхъ органовъ вносить проектъ закона, 
который зат*мъ законодательные органы обязаны разсмотр*ть и 
обсудить. Законодательная инищатива, какъ право компетентныхъ 
органовъ, отличается поэтому отъ фактическаго предложения 
проекта закона частными и юридически некомпетентными лицами,
— публицистами, учеными и т. п.

Наиболее распространеннымъ въ современныхъ государ- 
ствахъ является порядокъ, согласно которому з а к о н о д а т е л ь 
н а я  и н и ц 1 а т и в а  п р и н а д л е ж и т ъ  к а к ъ  п р а в и т е л ь 
с т в у ,  т а к ъ  и з а к о н о д а т е л ь  н ы м ъ  па  л а та мъ.  Этотъ 
порядокъ принятъ и у насъ въ Россш.

Законодательная инищатива правительства осуществляется 
у насъ м и н и с т р а м и ,  которые вносятъ законопроекты въ Госу
дарственную Думу. Законодательная инищатива з а к о н о д а 
т е л ь н ы  хъ п а л а т ъ  проявляется у насъ въ более сложной 
процедур*. Объ отмене или изменены действующая или изда
ны новаго закона члены Государственной Думы или Государствен
наго Совета подаютъ письменное з а я в л е н 1 е  председателю 
Государственной Думы или Государственнаго Совета по принад
лежности. Къ заявлешю объ изменены действующая или изда
ны новаго закона долженъ быть приложенъ проектъ основныхъ 
положешй предлагаемая изменешя въ закон* или новаго закона 
съ объяснительною къ проекту запиской. Если заявление это 
подписано не мен*е, ч*мъ т р и д ц а т ь ю  ч л е н а м и ,  то предсе
датель вносить его на разсмотр*те Государственной Думы или 
Государственнаго Совета по принадлежности. О дне слушашя въ 
Государственной Дум* или въ Государственномъ Совете заявле- 
Hin объ отмен* или изменены действующая закона или издаши 
новаго закона извещаются министры, къ предметамъ ведомства 
которыхъ заявлеше относится, съ сообщетемъ имъ коши съ 
заявлешя и относящихся къ нему приложений, не поздн*е, какъ
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за м^сяцъ до дня слушашя. Если Г о с у д а р с т в е н н а я  Д у м а  
и л и  Г о с у д а р с т в е н н ы й  С о в е т ъ  р а з д Ъ л я е т ъ  и з л о 
ж е н н ы м  въ  з а я в л е н  i n  с о о б р а ж е н  in  о желательности 
отмены или изменешя действующая или издашя новаго закона, 
то соответственный законопроектъ вырабатывается и вносится 
подлежащимъ министромъ въ Думу или въ Совете. Въ случае 
отказа министра отъ составлешя такого законопроекта Государ
ственная Дума или Государственный Советъ образуютъ для его 
выработки комиссш изъ своей среды. Такая к о м и с с 1 я  Г о с у 
д а р с т в е н н о й  Д у м ы  ил и  Г о с у д а р с т в е н н а г о  С о в е т а  
н является непосредственнымъ субъектомъ права законодательной 
инищативы, предоставляемаго у насъ законодательнымъ налатамъ. 
Выработавъ законопроектъ, думская или советская комисс1я вно- 
ситъ его въ свою палату, т. е. думская комишя — въ Государ
ственную Думу, советская — въ Государственный Советъ.

Соучаст1е въ законодательной инищативе правительства и 
народнаго представительства обезпечиваетъ наиболее правильный 
ходъ законодательства. Благодаря инищативе правительства 
имеется всегда возможность удовлетворить те потребности въ 
законодательной регламентами, которыя обнаруживаются въ теку- 
щемъ управлеши. Путемъ инищативы законодательныхъ палатъ 
можетъ быть восполнено все то, чего не доглядите правитель
ство, и можетъ быть дано то обновлеше законовъ, потребность 
котораго сознается обществомъ, но по темъ или другймъ причи- 
намъ не признается правительствомъ.

На первыхъ порахъ развит1я конституционной монархш пра
вительство, въ своемъ стремленш удержать возможно больше 
власти въ своихъ рукахъ и предоставить возможно меньше уча- 
ст1я во власти народу, сохраняло законодательную инищативу 
исключительно за собой и не предоставляло ея законодательнымъ 
палатамъ. Въ виде переживашя отъ первой четверти XIX сто- 
ле^я  такой порядокъ сохранился, нпр., въ Баденскомъ герцогстве. 
Въ качестве прямой ему противоположности можетъ быть при- 
веденъ порядокъ, принятый въ Северо-Американскихъ Соединен- 
ныхъ Штатахъ, соглясно которому законодательная инищатива 
принадлежите исключительно народному представительству (кон
грессу) и не предоставлена правительству (исполнительной власти). 
Ограничеше законодательной инищативы законодательными пала
тами явилось сле,дств1емъ прямолинейнаго применетя теорш раз
делешя властей. Возникающая отсюда неудобств^ устраняются на
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практик^ темъ, что министры принимаютъ участ1е въ комисшяхъ 
законодательныхъ палатъ, и такимъ образомъ правительство полу- 
чаетъ возможность проявлешя фактической инициативы въ законо
дательстве.

2. О б с у ж д е н 1 е  и о д о б р е н 1 е  з а к о н о п р о е к т а  
с о с т а в л я в т ъ  п р я м у ю  и и с к л ю ч и т е л ь н у ю  ф у н к ц i ю 
з а к о н о д а т е л ь н ы х ъ  п а л а т ъ ,  отчего оне и получаютъ на- 
зваше законодательныхъ учрежденш, и л и  з а к о н о д а т е л ь 
на  го к о р п у с а ,  какъ выражался Монтескье.

Различаются д в е  с и с т е м ы  з а к о н о д а т е л ь н а г о  к о р 
п у с а :  о д н о п а л а т н а я  и д в у х п а л а т н а я .  О значенш одной 
и двухъ палатъ съ точки зрешя формы государственнаго устрой
ства мы уже говорили выше (см. стрн. £29—430). Теперь 
намъ остается разсмотреть лишь движете законопроекта при 
той или другой системе. П р и  о д н о п а л а т н о й  с и с т е м е  
движете это идетъ просто, — одна палата обсуждаетъ законо
проекта и одобряетъ его или не одобряетъ, т. е. принимаетъ или 
отвергаетъ, что решается голосовашемъ (votum). П р и  д в у х 
п а л а т н о й  с и с т е м е  возникаютъ два вопроса: 1) въ какой 

* последовательности по отношенш другъ къ другу палаты зани
маются обсуждешемъ законопроекта, 2) какова участь законопро
екта при разногласш палатъ.

Что касается последовательности, то въ виде общаго пра- 
в и л а  п р и з н а е т с я  б е з р а з л и ч н ы м ъ ,  о б с у ж д а е т с я  и 
о д о б р я е т с я  ли  з а к о н о п р о е к т ъ  р а н ь ш е  в ъ  н и ж н е й  
и л и  в е р х н е й  п а л а т е ,  и л и  н а о б о р о т ъ .  И с к л ю ч е н 1 е  
д е л а е т с я  т о л ь к о  д л я  б ю д ж е т а  (росписи государственныхъ 
доходовъ и расходовъ) и в о о б щ е  д л я  ф и н а н с о в ы х ъ  з а к о 
новъ ,  которые, по примеру Англш, обсуждаются сначала въ 
нижней палате. Смыслъ этого исключешя заключается въ томъ, 
чтобы въ деле налогового обложешя предоставить преимущество 
народному представительству или более демократической палате. 
Въ сочетанш съ принятымъ въ Англш обычаемъ, согласно кото
рому верхняя палата не увеличиваетъ налогового обложешя, ука
занное преимущество обезпечиваетъ народному представительству 
решающее значеше въ деле обременешя народа налогами.

У насъ в ъ  P o c c i n  последовательность между двумя пала
тами въ деле обсуждешя и одобрешя законопроектовъ устано
влена на следующихъ началахъ. З а к о н о п р о е к т ы ,  в о з н и к -  
i n i e  в ъ  п о р я д к е  и н и ц и а т и в ы  з а к о н о д а т е л ь н ы х ъ

29
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п а л а т ъ ,  о б с у я г д а ю т с я  р а н ь ш е  в ъ  т о й  и з ъ  п а л а т ъ ,  
и з ъ  с р е д ы  к о т о р о й  и с х о д и л а  з а к о н о д а т е л ь н а я  
и н и ц и а т и в а .  Что же касается з а к о н о п р о е к т о в ъ ,  в о з -  
н и к а ю щ и х ъ  по и н и н д а т и в е  п р а в и т е л ь с т в а ,  то о н и  
в н о с я т с я  м и н и с т р а м и  о б я з а т е л ь н о  в ъ  н а ш у  н и ж 
н юю п а л а т у ,  — Г о с у д а р с т в е н н у ю  Ду му ,  и только 
оттуда поступаютъ на обсуждеше верхней палаты, — Государ
ственнаго Совета. Такимъ образомъ у насъ установлено неко
торое формальное преимущество Государственной Думы, съ кото- 
рымъ впрочемъ не связывается никакихъ преимуществъ по суще
ству ни на основанш закона, ни въ силу обычая. Формальное 
преимущество это важно лишь въ томъ отношенш, что прави
тельственный законопроектъ, отвергнутый Государственной Думой, 
отпадаетъ и не можетъ быть внесенъ въ Государственный Совйтъ.

Для дальнейшая движешя законопроекта требуется непре
менно одобреше его обеими палатами. Поэтому законопроектъ, 
отвергнутый одной палатой, въ другую палату уже не вносится. 
Осложнеше создается тогда, когда законопроектъ, принятый 
одной палатой, отвергается другой полностью или подвергается 
въ ней существеннымъ изм’Ьнешямъ. Въ первомъ случай зако
нопроектъ, само собой разумеется, отпадаетъ. Въ второмъ случае 
возможенъ двоякш исходъ конфликта: законопроектъ считается 
отвергнутымъ или же делается еще особая попытка привести 
палаты къ соглашенш. Не перечисляя всехъ практикуемыхъ 
способовъ устранешя конфликтовъ между двумя палатами, упо- 
#мянемъ лйшь объ институте с о г л а с и т е л ь н ы х ъ  к о м и с с i й, 
принятомъ въ Саксонш, Даши, Испаши, Португалш и у насъ 
въ Россш.

Въ случае изменешй, внесенныхъ одной изъ палатъ, въ 
законопроектъ, раньше принятый другой палатой, образуется изъ 
членовъ обеихъ палатъ по избрашю согласительная комиссия. 
Если этой комиссш удается пршти къ соглашенш, законопроектъ 
вторично разсматривается обеими палатами и обыкновенно прини
мается ими въ томъ виде, как*» его предложила согласительная 
комисшя.

3. После одобрешя законопроекта законодательными пала
тами следуетъ с а н  к iii я (sanctio)1), т. е. властное велйше, пре-

1) Терминъ с а н к ц iH употребляется также для обозначетя соеди- 
нешя съ нарушешемъ юридической нормы невыгодныхъ послЪдств1й 
для ея нарушителя (см. выше стрн. 89 и 287—288) и въ вид'Ь техническаго
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вращающее законопроекта въ законъ, надйлеше закона обяза
тельной силой юридическаго д4йств1я, утверждеше закона.

Въ качеств^ самостоятельная) момента въ процессе издатя 
закона, момента, отделяемая) отъ одобрешя закона законодатель
ными палатами, с а н к ц 1 я  выступаете, въ о г р а н и ч е н н о й  
м о н а р х  in.  Въ ней имеются два прямыхъ государственныхъ 
органа: монархъ и народъ, участвующей во власти чрезъ посред
ство одной или двухъ палатъ. Соучастое этихъ прямыхъ госу
дарственныхъ органовъ въ важнейшей области проявлешя госу
дарственной власти, — въ законодательстве, — распределяется 
такимъ образомъ, что законодательнымъ палатамъ предоставля
ется обсуждение и одобреше, а монарху — утверждение закона.

Санкщя представляетъ собою самый существенный момента 
въ изданш закона. До ея наступлешя нетъ еще закона. Одоб
ренный законодательными палатами текста юридической нормы 
это только текста будущаго закона, который становится закономъ 
лишь въ силу и после санкцюнировашя. Такъ какъ санкцюни- 
руетъ (утверждаетъ) законы монархъ, то отсюда следуете», что 
монарху принадлежитъ решающш голосъ, верховное значеше въ 
законодательстве. Въ этомъ именно смысле старая констйтущон- 
ная доктрина учила, что волеизъявлешя государственной власти 
получаютъ окончательное выражете чрезъ волеизъявлете монарха^ 
который завершаетъ процессъ образовашя воли государства, какъ 
юридическаго лица, и ставите точку надъ г.

То, что монархъ своимъ утверждешемъ завершаетъ про
цессъ образовашя волеизъявлешя государства въ законодатель
стве, не значить, что заключительное волеизъявлете монарха 
само по себе и одно составляетъ волеизъявлете государства. 
Для последняя) безусловно требуется предварительное' волеизъ- 
явлеше законодательныхъ палатъ. Одобреше законодательными 
палатами еще не создаетъ закона, но является необходимымъ 
услов!емъ, только при наличности котораго возможна санкщя. 
Не можетъ быть закона не только безъ санкцюнировашя его

назвашя второй составной части нормъ уголовнаго права (см. стрн. 142). 
Основнымъ слЗДуетъ признать значеше санкцш, какъ установлешя 
невыгодныхъ послЪдствШ для правонарушителя (санкщя можетъ обозна
чать и установлеше награды для исполнившаго норму; такую санкцш 
знаютъ нормы религюзно-нравственныя, но право не прибЪгаетъ къ ней). 
Такъ какъ въ такомъ установлеши видятъ существённый признакъ юри
дической нормы, то и самое утверждеше закона называютъ санкщей.

29*
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монархомъ, но и безъ предварительная одобрешя его законода
тельными палатами. Это положеше вполне определенно выра- 
ражено въ нашихъ Основныхъ Законахъ, статья 86-ая которыхъ 
гласитъ: „Цикакой новый законъ не можетъ последовать безъ 
одобрешя Государственнаго Совета и Государственной Думы и 
BoenpiflTb силу безъ утверждешя Государя Императора. “

Въ иномъ виде изображается взаимоотношеше между одоб- 
решемъ законодательными палатами и утверждешемъ закона 
монархомъ въ учеши немецкая государствоведа Лабанда (Laband). 
CooTHonieHie двухъ указанныхъ моментовъ въ порядке издашя 
закона Лабандъ сводитъ къ противоположешю содержашя закона 
(Gesetzesinhalt) и законодательная велешя (Gesetzesbefehl). Все 
значеше одобрешя закона законодательными палатами, по мненго 
Лабанда, исчерпывается установлешемъ содержашя закона, соста- 
влешемъ закона, какъ определенная логическая суждешя, и не 
имеетъ никакого касательства къ тому веленш, въ силу кото
р а я  суждеше превращается въ обязательную норму права. Зако
нодательное велеше принадлежите монарху безусловно, и издаше 
закона определяется исключительно санкщей.

Неправильность учешя Лабанда обнаружена была 1еллине- 
комъ, который вполне основательно указалъ, что одобреше зако
нодательными палатами не исчерпывается установлешемъ содер- 
жашя закона, но составляете необходимое услов1е возможности 
е я  утверждешя. Если стать на точку зрешя Лабанда, то исчез
нете различ1е между совещательными при государе органами, 
которые устанавливали содержаше закона въ неограниченной 
монархш, и законодательными палатами, вотирующими законы въ 
монархш конститущонной.

Санкщонироваше законовъ составляете функцш монарха, 
какъ прямого государственнаго органа, и въ этомъ смысле явля
ется его правомъ. Съ точки зрешя интересовъ участ1я народа 
во власти особенное внимаше привлекаютъ къ себе те случаи, 
кргда монархъ не утверждаете одобреннаго законодательными 
палатами законопроекта, когда монархъ, такъ сказать, запре
щаете превратить этотъ законопроектъ въ законъ. Поэтому 
обычно говорятъ о принадлежности монарху не только права 
санкцш, т. е. законодательная утверждешя, но и права законо
дательная запрета, или, въ общепринятой латинской терминоло- 
гш, права v e t o  (veto значите: запрещаю). При этомъ различаютъ 
б е з у с л о в н о е  и о т н о с и т е л ь н о е  v e t o  м о н а р х а .
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Безусловное (абсолютное) veto заключается въ томъ, что не 
утвержденное монархомъ постановлеше законодательныхъ палатъ 
отвергается окончательно для данной сессш законодательныхъ 
палатъ и не можетъ быть въ течете той же сессш вторично 
представлено на утверждеше монарха. Относительное veto не 
отвергаетъ постановлешя законодательныхъ палатъ сразу и окон
чательно, а только отлагаетъ ихъ иревращеше въ законъ, отчего 
относительное v e t o  называется о т л а г а т е л ь н ы м ъ ,  или 
с у с п е н с и в н ы м ъ  (veto suspensif). При отлагательномъ veto 
не утвержденное монархомъ постановлеше законодательныхъ 
палатъ возвращается на повторное ихъ обсуждеше и, если поел* 
повторнаго обсуждешя оно принимается ими, то въ такомъ случай 
оно необходимо получаетъ санкцш.

Общераспространенной является система безусловнаго veto ; 
она дМствуетъ и у насъ въ Россш. Изъ конститущонныхъ 
монарх1й нашего времени только одна Норвепя знаетъ относи
тельное veto. Неутверждеше норвежскимъ королемъ одобреннаго 
стортингомъ законопроекта отлагаетъ превращеше его въ законъ 
дважды, но зато законопроектъ, принятый тремя очередными стор
тингами поел* трехъ посл*довательныхъ выборовъ, становится 
закономъ, если даже санкщя короля не получится ран*е конца 
сессш.

При формальномъ признаши принципа безусловнаго veto въ 
Англш на самомъ д*л* право veto совс*мъ не осуществляется 
королемъ въ течете уже бол*е двухсотъ л*тъ. Такимъ образомъ 
въ Англш установился публичноправовой обычай, согласно кото
рому король никогда не отказываетъ въ санкщи принятымъ пала
тами законамъ.

Въ р е с п у б л и к а х ъ ,  гд* прямымъ государственнымъ орга
номъ являются только законодательный палаты (и народъ при 
референдум*), с а н к ц ! я  принадлежитъ законодательнымъ пала- 
тамъ, и утверждеше закона совпадаешь съ одобрешемъ. Поел* 
вотума законодательныхъ палатъ, содержащая въ себ* и одо- 
бреше, и утверждеше закона, не требуется никакого утверждешя 
со стороны президента, являющаяся подчиненнымъ государствен
нымъ органомъ. Президентъ только констатируетъ правом*рное 
издаше закона и обращаетъ его къ обнародованш. Такъ какъ 
однако въ положенш президентовъ современныхъ республикъ 
сохранились н*которыя черты прерогативы (преимущественныхъ 
правъ) монарха, то съ функщей обнародовашя сочетается п р а в о
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нйкоторыхъ п р е з и д е н т о в ъ н а  о т л а г а т е л ь н о е  v e t o .  
Такое право принадлежитъ президенту французской республики 
и президенту Северо-Американскихъ Соединенныхъ Штатовъ. Во 
Францш въ течете месячная) срока, назначенная) для обнародо- 
в а тя  законовъ, президентъ республики можетъ въ мотивирован- 
номъ посланш требовать отъ общихъ палатъ новаго обсуждетя, 
въ которомъ не можетъ быть отказано, Законъ, принятый после 
вторичнаго обсуждешя, подлежитъ обнародованш уже безусловно. 
Суспенсивное veto президента С.-А. С. Штатовъ определено въ 
ихъ конституцш съ большей подробностью и точностью, чемъ во 
Францш. Въ С.-А. С. Штатахъ всякш законопроекта, прошедшш 
черезъ палату представителей и сената, прежде чемъ превра
титься въ законъ, долженъ быть представленъ президенту ; если 
носледнш одобрить законопроекта, онъ его подпишетъ, если же 
нетъ, то возвратить съ своими возражетями въ палату, откуда 
законопроектъ исходить, каковая палата заносить эти возражешя 
полностью въ протоколъ и подвергаетъ законопроектъ пересмотру. 
Если после пересмотра две трети членовъ этой палаты будутъ 
согласны утвердить законопроектъ, то последнш, вместе съ воз
ражетями президента, будетъ пересланъ въ другую палату, кото
рою онъ снова будетъ разсмотренъ, и если две трети этой палаты 
его одобрятъ, то законопроектъ становится закономъ.

4. Последнимъ моментомъ въ порядке издашя закона явля
ется его о б н а р о д о в а н ! е .  Законы обнародуются по повеленш 
монарха или президента республики соответственными учрежде- 
тями, на которыя возложена эта функщя. У насъ обнародоваше 
законовъ производится Правительствующимъ Сенатомъ.

Законъ вступаетъ въ действ1е только после обнародонашя, 
что вполне понятно, такъ какъ нельзя требовать отъ населен in 
подчинетя законамъ, которые не доведены до его сведетя, и 
содержате которыхъ, значитъ, ему неизвестно. Эта несомненная 
и простая истина не всегда находила полное признате въ госу
дарственной организащи. Въ эпоху полицейскаго государства и 
исключительно бюрократическая) правлетя на населеше смо
трели только какъ на объекта правительственная) воздейств1я и 
потому находили возможнымъ не доводить до сведетя населетя 
некоторыхъ законовъ, опредЬляющихъ цели и npieMbi правитель
ственная воздейств1я. Тогда то и имело место применете зако
новъ необнародованныхъ, причемъ таковыми оказывались глав
нымъ образомъ законы, определяющее функцш и компетенцио
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администратнвныхъ органовъ. У насъ въ Россш при старомъ 
порядке допускалось дМств1е не обнародованныхъ законовъ, 
„тайне подлежащихъ“. Наши новые Основные Законы устана
вливают^ вполне определенное правило, согласно которому законы 
не приводятся въ действ1е прежде обнародовашя.

Обнародоваше совершается въ современныхъ государствахъ 
путемъ печатнаго объявлешя закона во всеобщее сведете въ 
спещально для того предназначенномъ оффищальномъ изданш. 
У насъ въ Россш такимъ издатемъ является Собрате узаконе
ны и распоряженш правительства.

Мы разсмотрели обнародоваше какъ единый моментъ въ 
процессе издашя закона. Необходимо отметить, что принято 
расчленять этотъ моментъ на два: п р о м у л ь г а ц 1 ю  (promul
gation, Erklärung) и п у б л и к а ^ ю  (publication, Bekanntmachung 
v. Verkündigung).

Подъ п р о м у л ь г а ц 1 е й  разумеютъ признаше компетент- 
нымъ государственнымъ органомъ, что законъ изданъ правильно, 
изготовлеше подлиннаго текста закона и обращеше его къ испол- 
ненш государственными органами, а также къ обнародованш для 
всеобщаго исполнешя. Подъ п y б л и к a ц i e й  ионимаютъ самый 
процессъ обнародовашя закона. При этомъ некоторые ученые 
(Дюги) полагаютъ, что промульгащя представляет^ собою юри- 
дическш актъ, устанавливающей обязанность повиновешя новому 
закону, а публикащя есть не более, какъ фактъ доведешя новаго 
закона до всеобщаго сведешя.

5. Законы издаются по отдельнымъ вопросамъ, выдвигае- 
мымъ потребностями жизни, и регламентируютъ общественную 
жизнь, такъ сказать, по частямъ. Сверхъ такого правотворешя 
по частямъ государственная власть задается также целью систе
матическая объединешя накопившихся законовъ и системати
ческая созидашя законовъ новыхъ. Таюя систематичесшя и 
синтетизируюпця задачи государственной власти въ области право
творешя осуществляются въ двоякомъ виде, — въ виде и н к о р- 
п о р а ц 1 и  и въ виде к о д и ф и к а ц 1 и .

И н к о р п о р а ц 1 я  представляетъ собою систематическое 
сведете наличныхъ законовъ и даетъ въ результате C o r p u s ,  
или с в о д ъ .  Таковъ' знаменитый Corpus iuris civilis, составлен
ный Трибоньяномъ и изданный имцераторомъ Юстишаномъ; 
таковъ и Сводъ законовъ PoccificKofi Имперш, составленный Спе- 
ранскимъ и изданный императоромъ Николаемъ I.
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К о д и ф и к а ц i я это систематическое составлеше новыхъ 
законовъ по всей систем* права или по отд*льнымъ ея самостоя- 
тельнымъ частямъ; въ результат* его получается c ode x ,  или 
у л о ж е н 1 е .  Въ прежнее время въ одномъ кодекс* соединяли 
н*сколько областей права, — право государственное, уголовное, 
гражданское. Таковы, наприм*ръ, въ XVII в*к* Уложеше царя 
Алекс*я Михайловича и въ XVIII в*к* Прусскш Ландрехтъ. 
Кодексы XIX стол*т1я и нов*йппе обнимаютъ собою обычно только 
одну какую либо область права. Таковы: французскш Граждан
ски Кодексъ (Кодексъ Наполеона) 1804 г. (Code civil, Code Napo
leon), Судебные Уставы императора Александра II 1864 г., Гер
манское Гражданское Уложеше (Bürgerliches Gesetzbuch, сокра
щенно В. G. В.) 1900 г., наше Уголовное Уложеше 1903 года, 
утвержденное въ законодательномъ порядк*, но введенное въ 
д*йств1е пока только въ отд*льныхъ частяхъ своихъ.

Хотя инкорпоращя состоитъ лишь въ собранш и системати
зации д*йствующихъ законовъ и, сл*довательно, не вводитъ въ 
законодательный матер1алъ, по крайней м*р* въ принцип*, ничего 
новаго, ничего, что раньше не им*ло силы закона, т*мъ не мен*е 
своды утверждаются въ законодательномъ порядк*, по крайней 
м*р*, при первоначальномъ ихъ составлены. Такъ обстояло д*ло 
съ изданнымъ въ 1832 году Сводомъ законовъ РоссШской Имперш, 
который былъ утвержденъ императоромъ Николаемъ I, „какъ поло
жительный законъ“. Законодательное утверждеше Свода являлось 
необходимымъ для того, чтобы узаконить вн*шнюю редакцш 
статей, текстъ которыхъ извлекался составителями изъ д*йствую- 
щихъ законовъ.

Сводъ Законовъ представляетъ собою не законченную въ 
изв*стный моментъ, но обновляемую и систематически дополняе
мую инкорпоращю нашихъ законовъ. Обновлешемъ Свода явля
ются два его полныхъ издашя, — 1842-го и 1857-го годовъ, 
а также большое число новыхъ изданш отдЬльныхъ его томовъ. 
Дополняется Сводъ вновь выходящими узаконешями посредствомъ 
П р о д о л  жен1й.

Полныя издашя Свода 1842-го и 1857-го годовъ не полу
чили явно выраженнаго законодательнаго утвержден1я, каковымъ 
было снабжено первое издаше 1832 года, и потому текстъ этихъ 
изданш Свода не зам*нилъ собою текста законодательныхъ актовъ, 
вошедшихъ въ составъ Свода второго и третьяго изданш. Тоже 
сл*дуетъ сказать и относительно поздн*йшихъ изданш отд*ль-
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ныхъ частей, или томовъ Свода, а также относительно дополняю- 
щихъ Сводъ Продолженш.

Издашя Свода Законовъ и Продолженш къ нему изгото
вляются не въ законодательномъ порядке, а въ порядке упра- 
влёшя (Государственной Канцеляр1ей). Отсюда следуетъ, что 
обязательными для применешя является, въ сущности говоря, не 
текстъ статей Свода и его Продолженш, а подлинный текстъ 
законовъ, изъ которыхъ извлечены статьи Свода. Въ случае 
какихъ либо сомненш, возникающихъ при обычномъ на практике 
пользованш Сводомъ и его Продолжешями, необходимо обращаться 
къ первоисточнику, — подлинному тексту соответственная) зако
нодательная) акта.

II. Кроме законовъ имеется еще другой видъ прямыхъ 
актовъ правотворешя со стороны государственной власти. Это 
акты правотворешя не въ законодательномъ порядке, а въ порядке 
управлешя. Въ отлич1е отъ законовъ они называются а д м и н и 
с т р а т и в н ы м и  р а с п о р я ж е н ! я м и .  или у к а з а м и  (по нем. 
Verordnung въ отлич1е отъ Gesetz, по франц. reglement admini- 
stratif въ отлич1е отъ loi).

Терминомъ р а с п о р я ж е н 1 е  мы пользуемся для обозна
чешя юридическаго действ1я государственнаго органа (см. выше 
стрн. 163). Поэтому намъ неудобно называть правотворяпце 
акты государственныхъ органовъ въ порядке управлешя админи
стративными р а с п о р я ж е ю я м и ,  такъ какъ такое словоупо- 
треблеше легко могло бы повести къ смешенш нормативная) 
факта съ юридическимъ, что не допустимо (см. выше стрн. 169— 170). 
Во избежаше отмеченная) неудобства *мы предпочитаемъ тер- 
минъ у к а з ъ  для обозначешя правотворящихъ актовъ государ
ственной власти въ порядке управлешя.

Какъ намъ уже известно, въ XVI и XVII векахъ указъ 
служилъ общимъ и единственнымъ назвашемъ для обозначешя 
правотворящихъ актовъ московскихъ государей. Въ XVIII сто- 
летш установился терминъ : з а к о н ъ ,  но сохранился и у к а з ъ ,  
причемъ они употреблялись безразлично. Только въ XIX сто- 
летш стало обнаруживаться въ нашей государственной практике 
некоторое стремлеше различать законъ и указъ въ качестве 
двухъ видовъ государственнаго правотворешя, — въ порядке 
законодательномъ и въ порядке управления. Стремлеше это про
являлось ва деле слабо, непоследовательно и неустойчиво. Темъ 
не менее оно было подмечено H. М. Коркуновымъ, который на



458

этомъ основанш сталъ противополагать указъ закону и предло- 
жилъ назваше у к а з а  въ качестве спещальнаго термина для 
обозначешя правотворящихъ актовъ государственной власти въ 
порядке управлешя. Такая терминолопя понемногу прививается 
въ русскомъ правовед4ши, и мы будемъ ея придерживаться.

Указы, т. е. акты правотворешя государственной власти въ
- порядке управлешя, издаются въ ограниченной монархш какъ 

прямыми государственными органами, такъ и посредствующими, 
въ республике — только посредствующими. Въ ограниченной 
монархш указы издаются монархомъ, прямымъ государственнымъ 
органомъ, и затемъ посредствующими органами, — министрами, 
ведающими центральное управлеше, затемъ правительственными 
органами местнаго управлешя (губернаторами) и органами мест
н а я  самоуправлешя (городскими думами и земскими собрашями). 
Въ республике указы издаются президентомъ, который, и въ 
качестве главы государства, является все же посредствующимъ 
государственнымъ органомъ, хотя и высшимъ, и затемъ мини
страми, а также органами местная правительственная управлешя 
и самоуправлешя. Издаваемые всеми перечисленными государ
ственными органами указы регламентируютъ различныя ~ юриди
чесшя отношешя населешя и, следовательно, устанавливают 
нормы общаго поведешя, подобно законамъ.

Указы отличаются отъ законовъ не только порядкомъ изда- 
шя, но и по силе своего действ1я. Законы устанавливают юри
дичесшя нормы высшая порядка, указы — нормы порядка под
чиненная. Подчинеше указовъ законамъ выражается въ томъ, 
что указы издаются только въ пределахъ, установленныхъ зако
нами, и по содержашю своихъ предписашй не могутъ противо
речить законамъ. Пределы действ1я указовъ устанавливаются 
путемъ .законодательная определешя компетентная органа для 
издашя указовъ, техъ вопросовъ, котсрые подлежать указной 
регламентами, и той внешней формы, въ которую указы должны 
быть облечены. Такъ какъ указы издаются различными орга
нами, то законъ точно определяете особую компетенцш каждаго 
изъ нихъ для указной деятельности. Указъ, изданный по вопросу, 
не подлежащему указной регламентами и требующему для своего 
решешя законодательная порядка, равно изданный не компе- 
тентнымъ органомъ или же не въ предписанной закономъ форме, 
является юридически неХействительнымъ и потому не обязатель- 
нымъ для исполнешя. Точно также юридически не декствиге-
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ленъ и потому не обязателенъ для исполнешя всякш указъ, кото
рый по содержанш своему нарушаетъ законъ или ему противо
речите Такимъ образомъ отношеше указа къ закону опреде
ляется какъ подчинеше закону, или подзаконность. Изъ этого 
общаго отношешя возможно изъяне, о которомъ речь будетъ ниже.

Среди указовъ особенное значеше принадлежитъ указамъ, 
издаваемымъ монархомъ и извйстнымъ подъ назвашемъ указовъ, 
издаваемыхъ въ порядк* верховнаго управлешя, или Высочай- 
шихъ указовъ. Въ вид* общаго правила и эти указы призна
ются подзаконными, но они то именно и допускаютъ изъяне изъ 
общаго отношешя указа къ закону. Изъяйемъ въ данномъ 
случа* являются т . н .  ч р е з в ы ч а й н ы е  у к а з ы  (N otverord
nungen — указы въ случа* крайней необходимости). Чрезвы
чайными называются указы, издаваемые монархомъ по вопросамъ, 
требующимъ законодательной регламентами, но при шжлючи- 
тельнйхъ услов!яхъ, при которыхъ нормальный законодательный 
порядокъ оказывается неприм*нимымъ. Такими исключитель
ными уш ш ям и признаются: съ одной стороны, OTcyTCTBie собра- 
шя законодательныхъ палатъ всл*дств]е перерыва ихъ занятш 
или истечешя ихъ полномочш; съ другой стороны, наступлеше 
какихъ либо чрезвычайныхъ обстоятельствъ государственной жизни, 
каковы, нпр., война, народный б*дств1я, эпидемш, бунты, воз- 
стате и т. п., которыя требуютъ немедленная установлешя 
подобающихъ имъ юридическихъ нормъ. При наличности обоихъ 
указанныхъ исключительныхъ условШ издаются чрезвычайные 
указы съ изъятаемъ ихъ изъ общаго правила о подзаконности 
указовъ. Чрезвычайные указы зам*няютъ законы и становятся 
на ихъ м*сто. Однако сила закона принадлежитъ чрезвычайнымъ 
указамъ только временно. Чрезвычайные указы подлежатъ въ 
течете опред*леннаго срока внесенш въ законодательный палаты 
й сохраняютъ свое д*йств1е впредь до отклонены или утверждешя 
ихъ въ законодательномъ порядк*: въ первомъ случа* д*йств!е 
ихъ прекращается, во второмъ сменяется д*йств1емъ выросшаго 
изъ нихъ закона. Д*йств1е чрезвычайныхъ указовъ прекращается 
также всл*дств1е невнесешя ихъ правительствомъ въ течете 
указанная въ закон* срока на обсуждеше законодательныхъ 
палатъ.

У насъ въ Россш услов!я и порядокъ издашя, а также сила 
действ1я чрезвычайныхъ указовъ определены въ статье 87-ой 
Основныхъ Законовъ следующимъ образомъ: „Во время прекра-
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щенш занятш Государственной Думы, если чрезвычайныя обстоя
тельства вызовутъ необходимость въ такой мере, которая требуетъ 
обсуждешя въ порядке законодательномъ, Сов4тъ Министровъ 
представляетъ о ней Государю Императору непосредственно. Мера 
Bjra не можетъ, однако, вносить 'измйнешй ни въ Основные Госу
дарственные Законы, ни въ постановлешя о выборахъ въ Сов^тъ 
или въ Думу. Действ1е такой меры прекращается, если подле- 
жащимъ Министромъ или Главноуправляющимъ отдельною частью 
не будетъ внесенъ въ Государственную Думу въ течете пер- 
выхъ двухъ мЬсяцевъ после возобновлетя занятш Думы 
соответствующей принятой Mipt законопроектъ, или его не при
му тъ Государственная Дума или Государственный Советъ“.

Применительно къ указамъ посредствующихъ государствен
ныхъ органовъ, или т. н. указамъ подчиненнаго управлешя, 
начало4 подзаконности указовъ не допускаетъ никакихъ изъятШ. 
Мало того, действ1е указовъ подчиненнаго управлешя опреде
ляется не только началомъ подзаконности, но и началомъ iepap- 
хическаго подчинешя, действующимъ въ строе административ- 
ныхъ органовъ. Указы подчиненнаго управлешя не должны про
тиворечить не только законамъ, но и указамъ верховнаго упра
влешя; далее, указы различныхъ административныхъ органовъ 
должны сообразоваться съ указами высшихъ надъ ними учре
ждены. Указы органовъ местнаго правительственная) упра
влешя не могутъ противоречить указамъ органовъ центральнаго 
управлешя.

Возвращаясь къ основному и общему различ1ю между зако
нами и указами, мы видимъ, что различ1е это — формальное, и 
выражается оно въ различныхъ порядкахъ правотворешя. Одинъ 
порядокъ создаетъ законы, другой указы. Различные порядки 
правотворешя государственной власти являются однако не поряд
ками делопроизводства, но особыми порядками действ1я различ
ныхъ элементовъ государственной власти. Законодательный поря
докъ знамеяуетъ собою порядокъ правотворешя при учаетш на
роднаго представительства; указный порядокъ это нравотвореше 
властью монарха, правительства и местнаго самоуправлешя. Соот- 
ношешемъ сферъ законодательства и указной деятельности въ 
порядке верховнаго управлешя определяется степень действитель- 
наго обобществлешя власти въ ограниченной монархш.

Формальному различш между закономъ и указомъ соответ- 
ствуетъ, само собою разумеется, и матер1альное различ1е между

\
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ними по содержашю. Несомненно, что законы регулируютъ более- 
важныя етношешя, указы — менее важныя. Однако точно опре
делить это различ1е по содержашю въ высшей степени трудно, 
такъ какъ на него вл1яетъ целый рядъ обстоятельствъ политиче
ской жизни. Трудность такого определешя сказывается съ осо
бенной силой применительно къ законамъ и указамъ верховнаго 
управлешя. Компетенщя указной деятельности монарха зависитъ 
отъ размера исключительныхъ его правъ на власть, или т. н. 
монархической прерогативы, проявляющейся въ ограниченныхъ 
монарх1яхъ то въ большей, то въ меньшей степени. Указы 
верховнаго управлешя регламентируютъ нередко весьма важныя 
отношешя, на которыя не простирается у ч а т е  народа во власти 
въ силу особыхъ историческихъ условш развит1я даннаго государ
ственнаго строя.

По содержашю указы являются нередко только более подроб- 
нымъ развигпемъ положеяш закона, расчитаннымъ на применеше 
его въ известныхъ преходящихъ и особенныхъ услов1яхъ времени 
и места. Необходимость обособлешя такого рода исполнитель- 
ныхъ указовъ верховнаго управлешя отъ законовъ сказывается и 
въ неограниченной монархш. Сообразно этому и въ ней уста
навливаются особые порядки издашя законовъ и указовъ верхов
наго управлетя. Такъ какъ и те, и друие издаются въ неогра
ниченной монархш единоличной властью монарха, то различ!е 
между законодательнымъ и указнымъ порядкомъ сводится въ ней 
къ различш формъ делопроизводства, которыя непрестанно нару
шаются. Действительное разграничеше закона и указа верхов
наго управлешя достигается только при установленш народнаго 
представительства.

Указы подчиненнаго управлешя по содержашю своему сво
дятся преимущественно къ типу исполнительныхъ указовъ,^облег- 
чающихъ применеше законовъ. Указы органовъ местнаго само- 
управлешя по содержашю ограничиваются регламентащей мест- 
ныхъ, преимущественно хозяйственныхъ интересовъ.

III. Законодательство представляетъ собою высшую степень 
установлешя положительности юридическихъ нормъ. Въ самому 
деле, позитиващя права заключается ни въ чемъ иномъ, какъ 
въ точномъ и, такъ сказать, наглядномъ установлены внешнихъ 
легко распознаваемыхъ признаковъ обязательности юридической 
нормы. Законъ более всего и лучше всего удовлетворяетъ этому 
требовашю. Когда мы имеетъ дело съ юридическимъ обычаемъ,.
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то не всегда бываетъ ясно, действуете ли данная обычноправо-^ 
вая норма или потеряла свою обязательную силу; если скажется 
вйрнымъ последнее, то возникаетъ новый вопросъ, съ какого 
момента стала действовать сменившая ее новая обычноправовая 
норма, и ответить на этотъ вопросъ весьма не легко; наконецъ, 
въ виду партикуляризма обычнаго права немалое затруднен!е 
вызываете установлеше территор!альныхъ предЬловъ действ!я 
юридическихъ обычаевъ, где кончаются обычаи одной местности, 
и начинаются обычаи другой местности. Все указанный и подоб
ные имъ затруднешя возникаютъ и при примененш нормъ, уста- 
новленныхъ судебной и всякаго рода иной государственной прак
тикой. Напротивъ того, при примененш закона, подобный затруд- 
нен!я отпадаютъ, потому что въ законе все моменты позитиващи 
отмечаются точно, наглядно и, такъ сказать, осязательно. Бла
годаря этому, создаются точныя правила о д е й с т в ! и  з а к о н а  
во в р е м е н и  и в ъ  п р о с т р а н с т в е .

1. Въ прежнее старое время (даже въ XVI веке), когда 
государственная власть не дошла еще до полнаго сознашя и 
утверждешя своей правотворящей функцш, дЬйств!е закона во 
времени не признавалось непосредственнымъ и ставилось въ 
зависимость отъ укреплешя его практикой (т. н. nsuroboratio 
legis). За закономъ признавали безусловную обязательную силу 
лишь после того, какъ онъ привился, такъ сказать, на практике.

Съ окончательнымъ сознашемъ и утверждешемъ государ
ственной властью своей правотворящей функщи действ!е закона 
стало непосредственнымъ. По общему правилу д е й с т в ! е 
з а к о н а  н а ч и н а е т с я  съ м о м е н т а  его о б н а р о д о в а н 1 я .  
Техничесшя услов1я обнародовашя требуютъ однако дальнейшая 
еще более точнаго определешя начальная момента действгя 
закона.

Законы публикуются въ оффищальныхъ издашяхъ. Для 
действительная обнародовашя, т. е. для действительная обезпе
чешя возможности всемъ подчиненнымъ государственньшъ орга
намъ и всему населешю узнать объ изданномъ законе, не доста
точно, само собою разумеется, пропечаташе закона въ оффищаль- 
номъ изданш, выходящемъ въ свете въ столице. Необходимо, 
чтобы экземпляры издашя получены были на местахъ по всей 
территорш. Въ соответствш съ этимъ возможны д в е  с и с т е м ы  
о п р е д е л е н 1 я  н а ч а л ь н а г о  м о м е н т а  д е й с т в ! я  з а к о н а :
1) законъ вступаете въ действ1е съ момента получешя на месте



463

оффищальнаго издашя, въ которомъ обнародуются законы, или
2) законъ вступаетъ въ дМств1е по истечены заранее разъ на 
всегда установленнаго въ законодательномъ порядке срока, при- 
чемъ срокъ принята такой, чтобы въ течете его экземпляры 
оффищальнаго издашя всегда могли прыти на места. Вторая 
система представляется более совершенной. Она принята въ 
цйломъ ряде европейскихъ государствъ, причемъ срокъ между 
обнародоватемъ и вступлетемъ закона въ силу (т. н. vacatio 
legis) положенъ въ разныхъ государствахъ различный: въ Гер
маны въ 14 дней, въ Австры въ 45 дней, въ Норвегы въ 
28 дней, въ Голланды въ 20 дней, въ Италы въ 15 дней, въ 
Бельгы въ 10 дней, въ Даши въ 8 дней.

У насъ въ Poccin, не смотря на громадность :территоры, 
недостаточную разветвленность и крайнюю медленность почтовыхъ 
сообщены, не установленъ срокъ для одновременнаго повсемест
ная) вступлетя закона въ действ1е. Начальнымъ моментомъ 
действ1я закона у насъ признается день получетя на месте 
Собрашя узаконешй и распоряжены правительства.

Изъ общаго правила о действы закона только съ момента 
обнародовашя нашъ государственный порядокъ допускаетъ изъ- 
ят1е. Такъ, у насъ въ самомъ издаваемомъ законе можетъ быть 
указано на обращеше его, до обнародовашя, къ исполненш по 
телеграфу или посредствомъ нарочныхъ. Подъ обнародоватемъ 
разумеется при этомъ опубликоваше закона по указу Правитель
ствующая) Сената въ Собранш узаконены и распоряжен]й прави- 
тельства. Этотъ общ1й порядокъ обнародован1я въ указанномъ 
случае заменяется спещальнымъ телеграфнымъ или чрезъ нароч
ныхъ оповещешемъ государственныхъ органовъ о новомъ законе 
и немедленномъ обращены его въ действ1е.

Въ особенно важныхъ случаяхъ, при болыпихъ преобразо- 
ван1яхъ или при введены новыхъ кодексовъ, устанавливается 
особый и более продолжительный срокъ, съ котораго полагается 
введете закона въ действю. Такого рода срокъ былъ, напри- 
меръ, указанъ при законодательномъ утверждены у насъ Судеб- 
ныхъ Уставовъ императора Александра II или въ Германы при 
изданы новаго Гражданская) Уложешя. Наши Основные Законы 
(ст. 93) спещально оговариваютъ, что законъ получаетъ обязатель
ную силу со времени назначеннаго для того въ самомъ законе срока.

Бываютъ случаи, когда законъ издается, но введете его въ 
действ1е при самомъ его утверждены отлагается на неопределен
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ное время впредь до воспоследовашя особаго законодательная 
постановлешя по этому вопросу. Такъ было дЬло съ нашимъ 
новымъ Уяловнымъ Уложешемъ 1903 года, которое введено въ 
действ1е только въ незначительной своей части, а во всемъ 
остальномъ содержант введете его въ дМств1е пока отложено.

Новый законъ отменяете и смйняетъ старый съ началь
н а я  момента своего дМств1я. При законодательныхъ преобра- 
зовашяхъ, крупныхъ по разм£рамъ и решительныхъ по принци- 
памъ, такая непосредственная смена оказывается нередко затруд
нительной и нежелательной. Въ такихъ случаяхъ издаются осо
бые временные законы переходная времени. Такой порядокъ 
им^лъ, напримйръ, место у насъ при освобождены крестьянъ и 
издаши Положешя о крестьянахъ 19 февраля 1861 года.

Съ начальная момента своего дгЬйств1я законъ действуете 
на будущее время и не распространяется на прошлое. Общимъ 
правиломъ признается то, что з а к о н ъ  я е и м е е т ъ о б р а т -  
н а г о  д е й с т в  in.  Это значитъ, что юридичесшя отношешя, 
возникппя согласно старому закону, сохраняютъ свою обязатель
ную силу и при новомъ законе и подлежатъ исполненш согласно 
закону старому. ПримгЬръ: умираетъ безъ завещашя отецъ при 
дМствш закона о наследованы, согласно которому наследуютъ 
по закону сыновья, а дочерямъ выделяются указныя части; на 
другой день после смерти наследодателя вступаетъ въ силу 
новый законъ, допускающш къ наследованш сыновей и дочерей 
въ равныхъ доляхъ; черезъ месяцъ после смерти наследодателя 
сынъ и дочь его обращаются въ судъ съ просьбой объ утвержде
ны ихъ въ нравахъ наследства; судъ утвердитъ ихъ не по новому 
закону, а по старому, подъ действ1емъ которая въ моментъ смерти 
наследодателя возникли ихъ наследственный права.

ÜTcyTCTBie у закона обратная действ1я (la non-retroac- 
tivite de la loi, какъ говорятъ французы) вполне понятно съ 
формально-логической точки зрешя. Для всякая очевидно, что 
нельзя применять къ юридическимъ отношешямъ того закона, 
который не действовалъ въ моментъ ихъ возникновешя. Кроме 
формально-логическая основашя правило, согласно которому законъ 
не имеетъ обратная действ1я, опирается на глубокое сощаль- 
ное основаше, именно, на необходимость сохранешя пршбретен- 
ныхъ субъективныхъ правъ. Въ силу сделки, заключенной 
согласно действующимъ законамъ, или на основаны закономер- 
ныхъ фактовъ, я прюбретаю определенныя субъективный права:
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право собственности, право ва обратное получеше данной взаймы 
денежной суммы и процентовъ, право наследовашя и т. п. Если 
бы всяшй новый законъ, изменяющей данную сделку, устанавли
вающей йовый порядокъ наследован^, имйлъ обратное действ!е, 
онъ нарушалъ бы мои прюбретенныя права и этимъ подрывалъ 
бы устойчивость правового и экономическаго оборота. Отсутств1е 
у закона обратнаго дЬйств1я представляетъ собою ничто иное, 
какъ о б е з п е ч е н 1 е  п р 1 о б р е т е н н ы х ъ  с у б ъ е к т и в н ы х ъ  
п р а в ъ .  СлйдУетъ при этомъ иметь въ виду, что обезпечиваются 
только прюбретенныя права, а не возможность ихъ прюбретёшя. 
Новый законъ о порядк* насл*довашя практически наноситъ 
ущербъ т*мъ лицамъ, которыя признавались наследниками по 
старому закону и въ виду ожидаемой со дня на день смерти 
наследодателя чувствовали себя уже обладателями его имущества; 
смерть наследодателя последовала на другой день поел* вступле- 
шя въ силу новаго закона, и лица, отъ рождешя считавшаяся' 
будущими наследниками, отпадаютъ; фактически они потеряли, 
быть можетъ., целое состояше, но юридически никакого вреда имъ 
не причинено, ибо право на наследство прюбретается лишь въ 
моментъ смерти наследодателя.

Прюбретенныя права признаются и охраняются только въ 
частномъ праве. Въ публичномъ праве подобнаго вопроса нб 
возникаетъ, такъ какъ все субъективныя публичныя права предо
ставлены отдельнымъ лицамъ въ интересахъ общегосударствен- 
ныхъ и съ изменешемъ закона отпадаютъ сами собой. Сослов- 
ныя привилегш съ отменой соответственных^ законовъ отпадаютъ, 
и ихъ лишаются все, ранее законно ихъ прюбретпие. При изме- 
ненш избирательная закона прежше избиратели не сохраняютъ 
своихъ правъ и т. д.

Въ угодовномъ праве правило о томъ, что законъ не имеетъ 
обратнаго действ1я, применяется безусловно по вопросу о пре- 
ступленш и съ некоторымъ отступлешемъ по вопросу о нака
занш. Преступнымъ признается деяще, признаваемое таковымъ 
по закону, действующему въ моментъ его учинешя. Поэтому по 
вопросу о составе и характере преступнаго деяшя уголовный 
законъ не имеетъ обратнаго действ1я. Но въ деле наложенш 
наказашя уголовный законъ получаетъ обратное ’ действ1е въ 
томъ случае, если по новому закону наказаше установлено менее 
строгое, чемъ по старому. Такое отступлеше объясняется темъ, 
что не целесообразно и даже це справедливо было бы налагать

зо
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более суровую кару, разъ государственная власть пришла къ 
убежденно въ достаточности более мягкой репрессии. При обрат- 
номъ отношенш соблюдается общее правило, т. е., если новый 
законъ устанавливаетъ более суровую кару, къ преступньщъ 
деяшямъ, учиненнымъ при дМствш стараго закона, применяется 
мера наказашя, установленная последнимъ.

Русское законодательство признаетъ общее правило, согласно 
которому законъ не имеетъ обратнаго действ1я, но допускаетъ 
изъ него изъяне. Законъ имеетъ у насъ обратное действ1е въ 
двухъ случаяхъ: 1) когда въ самомъ законе постановлено, что 
сила его распространяется и на время предшествующее, и 2) когда 
въ законе сказано, что онъ есть только подтверждеше и изъяс- 
неше смысла закона прежняго. Второй случай имеетъ въ виду 
т. н. легальное толковаше. Такъ какъ легальное толковаше 
представляетъ собою ничто иное, какъ новый законъ (см. выше 
стрн. 253—254), то второй изъ приведенныхъ случаевъ по 
существу совпадаетъ съ первымъ, и назваше новаго закона разъ- 
яснешемъ действующая) представляетъ собою только своеобраз- 
ную форму выражешя постановлешя объ обратномъ действш.

Конецъ действ1я закона наступаете при формальной отмене 
его въ законодательномъ порядке, обычно соединяемой съ изда- 
шемъ новаго закона.

Въ те времена, когда законодательная функщя государ
ственной власти еще не упрочилась окончатедьно, и для призна- 
шя действ1я закона требовалось укреплеше его практикой (usu- 
roboratio legis), действ!е закона могло прекратиться въ силу 
неприменешя его на практике (desuetudine). Въ старину гово
рили объ отмене закона desuetudine, и въ наше время тоже ста- 
вятъ вопросъ объ этомъ (см. выше стрн. 192). При современ- 
номъ безусловномъ господстве закона объ отмене закона desue
tudine съ точки врЪшя действующая) права не можетъ быть 
речи. Несомненно встречаются законы, которые вследств1е дол- 
гаго и, такъ сказать, упорнаго непримененщ фактически не дей- 
ствуютъ. Однако законы эти формально сохраняютъ силу дей- 
cTBiH, пока они не отменены въ законодательномъ порядке. 
Законы эти давно уже, быть можетъ, вычеркнуты изъ обществен
ная) правосознашя и изгладились изъ памяти, но достаточно 
одного требовашя заинтересованнаго лица или органа государ
ственной власти,* чтобы законъ былъ извлеченъ изъ пыли забве* 
шя и приведенъ въ действ1е судомъ или другимъ компетентнымъ
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уареждешемъ Практика знаетъ не мало курьезныхъ случаевъ 
въ этомъ отношенш. Нередко применеше давно вышедшаго изъ 
употреблешя какого либо архаическаго закона оказывается пово- 
домъ къ формальной отиЗигЬ его въ законодательномъ порядка,

2. Д Ь й с т в 1 е  з а к о н а  в ъ  п р о с т р а н с т в ! *  устанавли
вается на гЬхъ же началахъ, что и дМств1е государственной 
власти, т. е, въ нредЬлахъ государственной территорш, являю
щейся вообще предЬломъ державной власти государства (см. выше 
стрн., 340).

Въ противоположность дробности, или партикуляризму обыч- 
' наго права законодательству присущи стремлеюя объединитель- 

ныя и централизацюнныя, такъ что законы въ видгЬ общаго пра
вила проствраютъ свое д4йств1е на всю государственную терри
торш. Это общее правило допускаетъ однако изъяне, которое 
вызывается особенностями общественная) уклада и государственно
правового устройства отдЬльныхъ местностей, требующими осо
бой юридической регламентами местной жизни. Такимъ обра
зомъ возникаетъ различ1е о б щ и х ъ  и м й с х д ы х ъ  з а к о н о в ъ .

Въ единомъ политически централизованномъ (хотя бы адми
нистративно децентрализованномъ) государств^ местные законы 
издаются т4мъ же законодательнымъ порядкомъ, что и законы 
обпце. При систем^ политической децентрализащи и при феде- 
ральномъ строй (см. выше стрн. 435—436) обиде законы издаются 
общегосударственнымъ законодательнымъ порядкомъ и федераль
ною властью, а местные законы издаются местными автоном
ными учреждешями.

Обшде законы дМствуютъ по всей государственной терри- 
Topin или въ значительной ея части, живущей по общимъ зако
намъ, местные законы только въ отд'Ьльныхъ ея частяхъ, въ 
опредйлениыхъ м4стностяхъ. Это общее правило не создаетъ 
никакихъ осложнетй и потому действуете безусловно въ области 
публичнаго права.

Что касается частнаго права, то въ этой области общее 
правило о территорхальномъ дЬйствш закона наталкивается на 
существенный осложнешя, которыя приводятъ къ с т о л к н о -  
в е н 1 ю р а з н о м { > с т н ы х ъ  з а к о н о в ъ  и требуютъ особыхъ 
правилъ для устранешя такого столкновения. Причина подобнаго 
явлешя, какъ и самый смыслъ его, станутъ для насъ понятными, 
если мы остановимся на особенностяхъ частноправовыхъ отношешй, 
въ которыхъ это явлете коренится.

30*
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Частноправовыя отношешя пресл'Ьдуютъ удовлетвореше не 
государственныхъ, но частныхъ, индивидуальныхъ интересовъ. Въ 
силу этого движеше частноправовыхъ отношенШ съ момента 
возникновешя до прекращешя весьма часто не совпадаетъ про
странственно съ гЬми территор!альными пределами, которые 
намечены государственной властью для дЬйств1я общихъ и раз
личная) рода м-Ьстныхъ законовъ. Игнорироваше этихъ преде- 
ловъ вызывается не только признанной въ частномъ праве сво
бодой субъективнаго усмотрЬшя лица, но и объективными усло- 
BißMH экономическаго оборота, который объединяете территорш 
въ хозяйственномъ отношены, не взирая на перегородки, раз- 
ставленныя на ,ней вследств1е дМств1я различныхъ по отд'Ьль- 
нымъ местностямъ гражданскихъ законовъ. При такомъ поло
жены д^ла легко можетъ случиться, что частноправовое отно
шеше возникнете въ одномъ месте, будетъ подлежать исполненш 
въ другомъ и окажется предметомъ судебная) разбирательства 
въ третьемъ месте. Примеръ: рижанинъ, встретившись въ 
Москве съ уроженцзмъ Кишинева, даете ему взаймы пять тысячъ 
рублей; уплата долга должна произойти черезъ годъ въ Риге ; 
кишиневецъ не платитъ, и рижанинъ подаетъ на него искъ въ 
Кишиневскш окружный судъ (на основаны общаго правила, по 
которому подсудность определяется местомъ жительства ответ
чика). Если бы применить къ указанному случаю принципъ 
территор1альнаго действ1я закона во всей его строгости, то въ 
результате создалось бы положеше, совершенно недопустимое ни 
съ точки зрешя права, ни съ точки зрешя экономическихъ инте
ресовъ участниковъ сделки. Въ самомъ деле, при строгомъ 
соблюдены территор1альнаго принципа оказалось бы, что сделка 
должна быть заключена по действующимъ въ Москве' общимъ 
гражданскимъ законамъ, т. е. 1 ч. X т. Св. З ак .; при уплате 
долга въ Риге кредиторъ сталъ бы заявлять различныя притя- 
зашя на основаны местныхъ гражданскихъ законовъ Прибалты- 
скаго края, а Кишиневскому суду пришлось бы решать тяжбу 
по местному Бессарабскому гражданскому праву. Несомненно, 
что экономическы обороте не выдержалъ бы такой троекратной 
правовой переоценки одного и того же хозяйственная) акта; инте
ресы участниковъ дела пострадали бы при этомъ, и потому 
подобное-положеше было бы явно несправедливымъ.

Такъ какъ экономическШ оборота и вообще частное общеше 
людей (брачное, родственное) не только движутся свободно, по

I
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всей государственной территорш, но и столь же свободно пере- 
ступаютъ государственный границы, то создается почва для столк- 
новен1я гражданскихъ законовъ разныхъ государствъ. Возьмемъ 
для примера следующее два вполн* возможныхъ случая : 1) англи- 
чанинъ и французъ заключаютъ сделку въ Москв*, по которой 
англичанинъ обязуется доставить машины на фабрику, которую 
французъ строитъ у насъ въ Екатеринославской губерши; по 
д*лу зат*мъ возникаетъ тяжба въ Лондонскомъ суд*; по какимъ 
гражданскимъ законамъ судъ будетъ решать д*ло? 2) русскш 
въ Париж* вступаетъ въ бракъ съ швейцаркой и собирается 
*хать съ ней на постоянное жительство въ свое отечество; по 
какимъ законамъ надлежитъ заключить бракъ, чтобы онъ почи
тался законнымъ въ Россш? и т. д.

Столкновете гражданскихъ законовъ представляетъ собою 
наиболее важный видъ столкновешя разном*етныхъ законовъ, 
такъ какъ въ порядк* его устранешя приходится государству 
допускать на своей территорш д*йств!е гражданскихъ законовъ 
другого государства, что можетъ быть терпимо государствомъ и 
вообще допустимо въ принцип* только въ силу необходимости 
поддержашя свободнаго международная экономическая оборота 
и обезпечешя интересовъ частныхъ лицъ въ международномъ 
общенш. Въ вйду указанная важ ная значешя вопросъ о столк- 
новенш гражданскихъ законовъ различныхъ' государствъ разраба
тывается съ крайней тщательностью и составляетъ предметъ осо
бой юридической дисциплины, — т. н. ч а с т н а г о  м е ж д у н а 
р о д н а  г о п р а в а.

Столкновете общихъ и м*стныхъ законовъ вызывается 
т*ми же причинами и устраняется на т*хъ же началахъ, какъ и 
столкновете гражданскихъ законовъ различныхъ государствъ. 
Всл*дстше этого правила для устранешя столкновешя общихъ ^ 
м*стныхъ гражданскихъ законовъ т* же по существу, что и 
нормы частнаго международная права. Можно поэтому говорить 
о н*которомъ общемъ ученш о столкновеши разном*стныхъ граж
данскихъ законовъ. Нормы для устранешя столкновешя разно- 
мйстныхъ гражданскихъ законовъ устанавливаются международ
ными соглашешями и внутреннимъ законодательством^ также и 
юридическимъ обычаемъ. Нормы эти истолковываются доктриной 
и обобщаются теоретически въ общемъ учеши. У чете полу
чается весьма сложное и можетъ быть усвоено лишь поел* пред
варительная изучешя **ц*лая ряда спещальныхъ юридическихъ



470

дисциплинъ. Въ курсе энциклопедш права мы ограничиваемся 
только ознакомлешемъ съ общей постановкой вопроса и основ
ными элементарными принципами его реш етя.

Въ качеств^ наиболее общихъ и элементарныхъ принциповъ 
учешя о столкновенш разноместныхъ гражданскихъ законовъ 
приведемъ систему, основанную на различш троякаго характера 
частноправовыхъ нормъ, — статутовъ личныхъ (statuta personalia), 
вещныхъ (statuta realia) и смешанныхъ (statuta mixta). Система 
эта представляетъ собою старинную теорш, которая сложилась 
еще въ средше века для устранешя коллизш разноместныхъ 
законовъ (статутовъ) северо-итальянскихъ городскихъ общинъ и 
послужила источникомъ всего дальнейшая развит1я частнаго 
международная права.

Къ личнымъ статутамъ относится определеше правоспособ
ности и дееспособности субъекта, а также всехъ его личныхъ 
отношенш, въ томъ числе и семейственныхъ. Личный статутъ 
определяется при столкновенш закономъ происхождешя лица (lege 
originis). Поэтому русскш нотар1усъ при заключении сделки или 
русскш судья при решенш тяжбы, участникомъ которой высту
паете французъ, определяетъ правоспособность, дееспособность и 
семейственное положеше последняя по французскимъ граждан- 
скимъ законамъ.

Признаше действ1я legis originis въ пределахъ личная 
статута вызывается необходимостью сохранить единство юриди
ческой личности человека въ гражданскомъ обороте. Историчесше 
корни этого порядка восходятъ еще къ среднимъ векамъ, когда 
въ качестве общаго правила признавалось действ1е юридическихъ 
нормъ не по территорш, а по лицамъ, и всякШ свободный чело- 
некъ, куда бы ни являлся, переносилъ съ собою свою родную 
правовую атмосферу, возможность жить по своимъ leges originis.

Вещные статуты обнимаютъ собою все, относящееся къ 
вещамъ, особенно недвижимыми Вещные статуты определяются 
закономъ места расположешя вещи (lex rei sitae). Нпр., сделки 
по отчуждешю собственности должны основываться на законахъ, 
действующихъ въ той местности, где расположенъ предмете 
собственности.

Подъ смешанными статутами разумеютъ постановлешя весьма 
разнообразная содержашя, въ частности все относящееся къ 
форме сделки. Къ определенш формы сделки применяется законъ 
места ея совершешя въ силу принципа Wcu's regit actum. Сделка,
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совершенная по форме, узаконенной въ месте ея заключешя, 
признается действительной во всякомъ другомъ месте и въ дру- 
гомъ государстве. Нсключеше составляетъ лишь тотъ случай, 
когда форма совершешя имеетъ не только формальное значеше 
(составляетъ formale negotii), но и разсматривается какъ самая 
сущность сделки (essentiale negotii). Такъ, нпр., по русскому 
законодательству церковное венчаше составляетъ не только форму, 
но и самую сущность заключешя брака. Поэтому бракъ, заклю
ченный русскимъ во Францш въ гражданской форме безъ цер- 

 ̂ковнаго венчашя, оказывается въ Россш недействительными Но 
всяшй договоръ, заключенный у французскаго HOTapiyca по пред
писанной французскими законами форме, признается действ'итель- 
нымъ и въ Россш.

Таковы наиболее обпце и элементарные принципы, которыми 
руководятся въ деле устранешя столкновешя разноместныхъ 
гражданскихъ законовъ.

IV. Съ окончательшДъ упрочешемъ законодательно^ функ- 
цш государственная власть постепенно сосредоточиваем въ своихъ 
рукахъ все правотвореше. Законъ объявляется если не един
ственнымъ, то главнымъ источникомъ права. Все остальные 
источники права подчиняются закону, и действ1е ихъ допускается 
государственной властью только въ пределахъ, установленныхъ 
закономъ. Выше (см. стрн. 439—440) нами указано, что такое 
в е р х о в е н с т в о  з а к о н а  установилось окончательно въ XVIII 
столетш, и что оно продолжаетъ быть действительнымъ и въ 
современной намъ государственной организащи. Ознакомившись 
съ учешемъ о законе, мы и переходимъ къ рабсмотренш вопроса 
о томъ, какъ отражается верховенство закона на действш осталь- 
ныхъ источниковъ права (см. § 17).

Съ водворешемъ верховенства закона государственная власть 
признаетъ свой авторитетъ исключительно обязательнымъ едино- 
личнымъ авторитетомъ въ деле правотворешя (см. стрн. 171).

Съ точки зрешя верховенства закона государственнаго утра- 
чиваетъ самостоятельное значеше даже законъ Божш, поскольку 
подъ нимъ разумеются не религюзныя и не религюзно-нравствен- 
ныя нормы, а нормы юридичесшя, которымъ приписывается боже
ственное установлеше. С и с т е м а  р е л и г ! о з н а г о  з а к о н о 
д а т е л ь с т в а  р е ш и т е л ь н о  у с т у п а е т ъ  с и с т е м е  з а к о -  
н о д а т е  л ь с т в а  с в е т с к а г о .  Недаромъ мноие юристы 
(1ерингъ и различные его последователи) не признаютъ к а н о -
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н и ч е с к а г о  п р а в а '  даже правомъ, а лишь нраветвеннымъ пред- 
писашемъ, и юридическое его д*йств1е основываютъ исключи
тельно на признанш и допущенш его закономъ. Формальнымъ 
оправдашемъ подобнаго учешя является фактъ авторизащи госу- 
дарственнымъ законодательс/гвомъ различныхъ системъ релипоз- 
наго права.

Ученый авторитетъ*профессюнальныхъ правов*довъ и осно
ванное на немъ т. н. п р а в о  ю р и с т о в ъ  подъ вл1ятемъ дер
жавная возобладашя закона либо подвергаются законодательной 
регламентами, какъ это было при римскихъ императорахъ, либо 
совершенно отпадаютъ, какъ это мы видимъ въ наше время.

Государственная власть утверждаетъ только свой собствен
ный авторитета въ области правотворетя и не признаетъ въ 
принцип* д*йств1я на своей территорш другой государственной 
власти. Поэтому при верховенств* закона рецепщя иноземнаго 
права допустима въ принцип* только въ вид* з а к о н о д а т е л ь 
но й  р е ц е п ц 1 и  (см. выше стрн. 172) въ тЬсномъ смысл* этого 
слова, т. е. допустимо усвоение иноземнаго права въ силу прямого 
предписашя закона и въ разм*рахъ и въ пред*лахъ, имъуказанныхъ,

Д * й с т в 1 е  о б ы ч н а г о  п р а в а  ставится въ непосредствен
ную и прямую зависимость отъ допущешя его закономъ. Такой 
порядокъ съ XVIII в*ка является общепризнаннымъ въ континен- 
тальныхъ государствахъ западной Европы. Законодательная регла- 
ментащя признается въ нихъ общимъ правиломъ, и прим*нете 
обычнаго права допускается закономъ въ разм*рахъ крайне огра- 
ниченныхъ, — по вопросамъ второстепеннаго характера въ сфер* 
гражданско-правового и торговаго оборота, или же въ случаяхъ 
проб*ла въ законодательств* (при отсутствш закона).

Въ противоположность континентальнымъ государствамъ 
Ангая признаетъ за обычнымъ правомъ вполн* самостоятельное 
значеше наряду съ закономъ. Совокупность д*йствующаго права 
д*лится въ Англш на право исключительно законное, статутарное 
(statute law) и право общее (common law), въ составъ котораго 
входятъ какъ древте законы, такъ и юридичесще обычаи и пре
цеденты. Обычное право составляетъ въ Англш существенн*й- 
шую часть не только частнаго, но и публичнаго права.

У насъ въ Россш проводится принцицъ верховенства завона, 
и д*йств1е обычнаго права основывается на признанш и допуще
нш закона. Но у насъ законъ открываете д*йствда обычнаго 
лрава широте пред*лы,§ сохраняя господство обычая въ жизни
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крестьянъ. Частноправовой бытъ послйднихъ всецело опреде
ляется обычнымъ правомъ. Особые крестьянке (волостные) суды 
применяют'?», согласно общему постановленш закона, исключи
тельно обычное право по гражданскимъ, и даже по уголов- 
нымъ деламъ, входящимъ въ ихъ компетенщю. На такихъ же 
началахъ допускается широкое применеше обычнаго права разнаго 
рода инородцевъ, стоящихъ на низшихъ ступеняхъ культурная 
развиия, для которыхъ установлены и особые инородчесше суды 
на подоб1е особыхъ судовъ крестьянскихъ. Жизнь остального 
населешя подлежите въ принципе исключительно законодательной 
регламентами., и действ!е обычнаго права допускается у насъ 
закономъ въ ограниченныхъ размерахъ въ области частнаго права. 
Юридичесше обычаи могутъ применять у насъ по ссылке сто- 
ронъ мировые судьи, земсюе начальники и городсше судьи по 
гражданскимъ деламъ, а также коммерчесюе суды по деламъ 
торговымъ. Намечаемое у насъ въ последнее время стремлеше 
къ отмене сословной замкнутости крестьянъ и уравненш ихъ въ 
правахъ съ остальнымъ населешемъ несомненно приведете къ 
сокращешю области применешя обычнаго права.

Верховенство закона оказываете вл]яше и на д е й с т в i e  
д о г о в о р а ,  какъ источника права. Международные договоры, 
въ которыхъ устанавливаются права и обязанности для гражданъ, 
утверждаются въ законодательномъ порядке. Правотворящее 
действ1е частныхъ договоровъ въ пределахъ, намечаемыхъ диспо
зитивными нормами частнаго права (см. выше стрн. 187), явно 
опирается на общее признаше со стороны закона.

Распространеше законодательной регламентами на все сто
роны жизни и верховенство закона низвели с у д е б н у ю  п р а к -  

„ т и к у  на подчиненное положеше, ограничивъ проявлеше ея, въ 
качестве источника права, толковашемъ законовъ (см. выше 
стрн. 189—190). Самый характеръ толковашя закона былъ при 
этомъ поставленъ въ зависимость отъ определешя его государ
ственной властью, причемъ отношеше последней къ судебному 
толкованш закона менялось въ историческомъ процессе развит1я 
новая государства.

Въ исторш законодательной регламентами судебной прак
тики можно различать три действовавппя въ различные перюды 
системы : 1) систему буквальная толковашя закона судомъ, вос
полняемую законодательнымъ разрешешемъ сомнительныхъ для 
суда случаевъ, 2) систему свободнаго судебная толковашя закона
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безъ обращешя суда къ законодателю за разрешетемъ сомни- 
тельныхъ случаевъ, 3) систему свободнаго толковашя закона, 
восполняемую законодателънымъ .признашемъ свободнаго право- 
творешя судьи въ извЬстныхъ случаяхъ.

Первая система водворяется при наличности принцишаль- 
наго признашя верховенства закона, казуистичности законода
тельства и при отсутствш какой либо прочной системы права, 
изъ которой можно бы черпать ответы на вопросы, обойденные 
казуистическимъ законодательством^ Указанныя услов!я были 
на лицо у насъ въ Россш съ половины XVI века. Законода
тельство носило казуистическш характеръ; много было въ немъ 
пробйловъ; законодатель сознавалъ это и предписывалъ въ случай 
обнаружетя пробела не решать дела, а испрашивать законода
тельное разрешеше сомнительнаго казуса. Такъ какъ не было 
никакой общепризнанной системы права, съ которой судьи могли 
бы справляться при молчанш закона, то обращеше суда къ зако
нодателю бывало весьма частымъ.

Въ западной Европе сложились друие порядки, благодаря 
воспринятому ею культурному наслЪдш римскаго права. Это 
право лежало въ основе юридическаго образовашя, и судьи поль
зовались имъ для восполнешя казуистическаго законодательства. 
Вследств1е такой узуальной рецепцш римскаго права западно
европейски государства почти не знали системы- буквальнаго 
толковашя закона судомъ, восполняемой обращешемъ суда въ 
сомнительныхъ случаяхъ къ законодателю.

И у насъ въ Россш имела место рецепщя греко-римскаго 
и литовско-русскаго (Литовскаго Статута) права, и помощью ея 
суды восполняли пробелы казуистическаго московскаго законода
тельства. Но размеры рецепцш были у насъ не велики; при 
общей культурной скудости не было у насъ научнаго юридическаго 
образовашя; наконецъ, своеобразный политически услов!я не 
допускали у насъ самостоятельности судебныхъ учрежденш. По
этому у насъ система порабощешя судьи казуистическимъ зако
нодательствомъ привилась особенно сильно и держалась упорно 
и долго въ течете несколькихъ столетш. И московсше приказы, 
и позднейиия судебныя учреждешя XVIII и первой половины XIX 
столе^я были скованы буквой казуистическаго законодательства 
и въ случаяхъ пробеловъ въ немъ или вызываемыхъ имъ недо- 
умешй должны были испрашивать для решешя дела новыя зако
нодательный оп редел ешя.



Система свободнаго судебнаго толковатя закона характери
зуется свободой суда отъ необходимости обращаться къ законо
дателю за восполнешемъ пробеловъ въ закон* и за разр*шешемъ 
возникающихъ при прим*ненш закона недоум*нш. Эта система, 
благодаря отм*ченнымъ выше блаинцлятнымъ услов1ямъ, господ
ствуете на запад* съ XVI в*ка. Основной принципъ этой системы 
заключается въ томъ, что судья р*шаетъ всякое д*ло на осно
вами существующихъ законовъ, не взирая на то, предусмотр*но 
ли оно прямо въ закон*, или н*тъ. Проб*лы въ законодатель
ств* восполняются при этомъ самимъ судомъ. Выше мы указали, 
что для восполнешя проб*ловъ въ законодательств* западноевро- 
пейсюе судьи пользовались римскимъ правомъ и выросшей на его 
почв* наукою права. По м*р* разросташя законодательной 
функщи государства и распространетя законодательной регламен
тами на вс* по возможности стороны жизни проб*лы въ законо
дательств* становились все р*же. Это обстоятельство въ связи съ 
окончательнымъ преобладашемъ закона привели въ XVIII в*к* 
къ провозглашен^ принципа логической законченности законо
дательства (см. выше стрн. 257—258). Въ соотв*тствш съ этимъ 
принципомъ отм*нялось пользоваше какими бы то ни было вспо
могательными (субсщцарными) источниками права (каковыми были • 
римское право и право юристовъ), разъ они прямо не указаны въ 
закон*, и устанавливалось обязательное восполнеше проб*ловъ въ 
законодательств* путемъ дедуцировашя изъ содержащихся въ 
немъ общихъ принциповъ права (см.' выше стр. 258).

У насъ въ Россш система свободнаго судебнаго толковатя 
закона введена была только судебными уставами императора 
Александра II, установившими впервые у насъ правило, согласно 
которому судъ не можетъ отказать въ разбор* д*ла подъ пред- 
логомъ неясности, неполноты или отсутств!я закона и обязанъ 
р*шить всякое д*ло на основанш существующихъ * законовъ, не 
испрашивая, само собою разум*ется, новыхъ закойодательныхъ 
опред*ленш.

Третья система законодательной регламентами судебной 
практики представляетъ собою продолжеше системы свободнаго 
судебнаго толковашя закона, которую она восполняетъ законо- 
дательнымъ же признашемъ свободнаго правотворетя судьи въ 
изв*стныхъ случаяхъ. С в о б о д н о е  п р а в о т в о р е н 1 е  с у д ь и  
допускается въ случаяхъ проб*ла въ законодательств*.

Проб*лы на самомъ д*л* восполняются не путемъ дедуци-
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ровашя изъ общихъ принциповъ законодательства, ибо принципы 
эти не могутъ дать больше того, что содержится въ законахъ, а 
самостоятельнымъ правотворешемъ судьи. Правотвореше судьи 
всегда совершалось свободно, не смотря на оффищальное при- 
знаше логической законченности законодательства и оффищальное 
же ограничеше судебной практики служебной ролью толковашя 
закона, но только этого не замечали и не хотели признавать. 
Юристы-догматики твердили о судебной практике то, что поста- 
новлялъ по этому вопросу законъ. Только свободное отъ догма- 
тическихъ оковъ историческое и соцюлогическое учете о праве 
убедительно показало, что судья не есть машина для подведешя 
частныхъ казусовъ подъ общГя правила закона (Subsumptions- 
maschine), и выяснило творческое значеше суда въ процессе при- 
менешя права. Теоретичесше выводы науки нашли себе въ наши 
дни практическое признаше въ швейцарскомъ законодательстве, 
которое и восполнило систему свободнаго толковашя закона допу- 
щетемъ свободнаго судейскаго правотворешя.

Ш в е й ц а р с к о е  Г р а ж д а н с к о е  У л о ж е н 1 е  1907 года 
гласитъ: „Ко всемъ правовымъ вопросамъ применяется законъ, 
разъ они предусмотрены его буквой или духомъ. Если изъ 
закона нельзя получить никакого предписашя, то судья долженъ 
решить по обычному праву, а если и его нетъ, то по п р а в и л у ,  
к о т о р о е  в ы с т а в и л ъ  бы с а м ъ  с у д ь я  в ъ  к а ч е с т в е  
з а к о н о д а т е л я .  Онъ следуетъ при этомъ доброй научной 
теорш и практике“.

Приведенное правило нельзя не признать прогрессомъ въ 
деле законодательной регламентами судебной практики. Поло- 
жительнымъ достоинствомъ этого правила является прежде всего 
то, что законодатель открыто допускаетъ свободное правотвореше 
судьи въ случае пробела закона и уподобляетъ судейское право
твореше законодательному. Это освобождаетъ судью отъ необхо
димости искусственно подводить акты своего правотворешя подъ 
букву и обшде принципы действующая законодательства. Допу
щенное закономъ свободное правотвореше судьи не можетъ при
крываться ссылкой на действующей законъ въ его искусствен- 
номъ истолкованш и всецело ложится на нравственную ответ
ственность судьи, что неминуемо повысить качество актовъ сво
боднаго судейскаго правотворешя. въ другой стороны, законо
дательное ограничеше свободнаго судейскаго правотворешя слу
чаями пробеловъ въ законе укрепляетъ принципъ легальности
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въ деле приАгЬнешя существующихъ законовъ, и открыто и авто
ритетно изгоняетъ изъ этой области разнаго рода попытки нис
провергнуть принципъ легальности и заменить его самостоятель- 
нымъ взв'Ьшивашемъ интересовъ (см. выше стрн. 252) и свобод
ной оценкой ихъ судомъ помимо закона (praeter legem) и даже 
прямо противъ закона (contra legem).

С в о б о д н о е  п р а в о т в о р е н 1 е  с у д ь и ,  допущеше кото- 
раго швейцарскимъ законодательствомъ является весьма важнымъ 
новшествомъ въ правовой жизни конти нентальныхъ европейскихъ 
странъ, п о л ь з у е т с я  и с к о н н ы м ъ  п р и з н а н г е м ъ  в ъ  
А н г л  in. Общее право (common law), которому въ Англш при
надлежитъ по сравненш съ законнымъ правомъ (statute law) 
несомненно преобладающее место, основано въ значительной 
части на свободномъ правотворенш судей. Входяшде въ составъ 
общаго права юридичесше обычаи проникали туда только после 
предварительныхъ „судебныхъ испытанш“ и, следовательно, после 
авторизацш ихъ судомъ. Можно сказать, что въ Англш первен- 
ствующимъ и своего рода верховнымъ источникомъ права явля
ется судебная практика; это находитъ себе надлежащее-отра- 
жеше въ англшскомъ догматическомъ правоведеши. По этому 
поводу одинъ изъ новейшихъ весьма вдумчивыхъ теоретиковъ 
права въ Терманш О. Штернбергъ справедливо замечаете, что 
право въ конечномъ итоге представляется континентальному 
юристу въ виде закона, англшскому же юристу — въ виде судеб- 
наго реш етя (Rechtsspruch =  вещ ате права) и стоящаго за 
нимъ судьи.

Подъ вл1яшемъ изучешя англ щекой судебной практики и 
подъ действ1емъ техъ общихъ причииъ, которыми вызвано ука
занное нами новшество швейцарскаго законодательства, образо
валось за последтя десять летъ с р е д и  н е м е ц к и х ъ  ю р и 
с т о в ъ  спещальное д в и ж е н 1 е  в ъ  п о л ь з у  „ с в о б о д н а г о  
п р а в а “ (Freirechtsbewegung), т. е. въ пользу открытаго при- 
знашя свободнаго правотворешя суда.

О с н о в н о е  т е ч е н 1 е  ш к о л ы  с в о б о д н а г о  п р а в а  на
правлено, повидимому, на то, чтобы добиться' законодательная 
признашя свободнаго судейскаго правотворешя на началахъ, при- 
нятыхъ въ Швейцарскомъ Гражданскомъ Уложенш. Но н а р я д у  
съ э т и м ъ  проявляется въ школе свободнаго права с т р е м л е н i e  
к ъ  н и с п р о в е р ж е н 1 ю  п р и н ц и п а  л е г а л ь н о с т и  въ деле 
применешя существующйхъ законовъ и къ провОзглашенш свободы
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суда решать дЬла во имя справедливости praeter legem и даже 
contra legem. П о с к о л ь к у  м о ж н о  п р и в е т с т в о в а т ь  п е р 
в о е  т е ч е т е ,  п о с т о л ь к у  н е л ь з я  о т н е с т и с ь  ко в т о 
р о м у  и н а ч е ,  к а к ъ  о т р и ц а т е л ь н о ,  и именно въ интересахъ 
справедливости, во имя которой ратуютъ сторонники свободнаго 
права. Неизменное действ1е закона, хотя бы и несовершеннаго и 
потому могущаго оказаться въ отдельныхъ случаяхъ применешя 
и несправедливымъ, въ конечномъ итоге все же обезпечиваетъ 
интересы справедливости въ несравненно большей степени, 
чемъ усмотреше судьи, принцишально изъятое изъ подчинешя 
закону.

P y c c K i e  ю р и с т ы  о т н о с я т с я  къ ш к о л е  с в о б о д 
н а г о  п р а в а  в е с ь м а  с д е р ж а н н о :  безусловно осуждаютъ 
проповедь суда contra legem и praeter legem, и сомневаются даже 
въ пользе формальная законодательная признашя свободы судей
ская  правотворетя при пробелахъ въ законодательстве. Сомне- 
шя эти находятъ себе оправдаше въ услов1яхъ русской действи
тельности. Мы имеемъ въ виду непрочность начала законности во 
всемъ- нашемъ государственномъ строе и недостаточное развийе 
чувства права въ нашемъ обществе. При такихъ услов1яхъ дей
ствительно задумаешься, можно ли нашему судье формально пре
доставить право въ случае отсутств!я закона решать дело по пра
вилу, которое выставилъ бы самъ судья въ качестве законодателя. 
Можно при этомъ опасаться еще и того, что при отсутствш проч
ной культурнопрайовой традицш и подлинной независимости судей 
не будетъ строя соблюдаться грань, отделяющая пробелъ въ за
конодательств* отъ случаевъ применешя существующая закона, 
и npieMbi свободнаго правотворендя распространятся на все отпра- 
влеше суда. Тогда принципъ законности, и безъ того у насъ не
прочный, былъ бы окончательно расшатанъ.

§ 44. Оффищальное и неоффищальное право.

JI. 1 . П е т р а ж и ц к 1 й ,  Теор1я права и государства, изд.2-ое, томъ II, §44; 
H u g o  S i n z h e i m e  г,  Die soziologische Methode in der PrivatrechtsWis
senschaft, 1909; L. S p i e g e l , ,  Jurisprudenz und-Socialwissenschaft, Grün- 
hut’s Zeitschrift, Bd. 36., 1909; E u g e n  E h r l i c h ,  Die Erfors9hung des 
lebenden Rechts, Schmoller’s Jahrbuch, 1911; R. B a r t s c h ,  Die Zukunft 
der Rechtswissenschaft, Archiv für Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, 
VI Band, 1912—1913; E u g e n  E h r l i c h ,  Grundlegung der Soziologie des
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Rechts, 1913, главы V, VI, XVI, XVII, XXI; J  e a n С r u e t , La vie du droit 
et l’impuissance des lois, 1914; Б. A. К и с т я к о в с к i й , Сощальныя науки 
и право. Очерки по методологш сощальныхъ наукъ и общей теорш 

права, 1916 г., очеркъ VI.

Въ нредшествующемъ параграфе мы изложили у ч е н i е о 
в е р х о в е н с т в е  з а к о н а ,  какъ основномъ принципе, на кото
ромъ покоится положеше права въ системе современной государ
ственной организащи. Принципъ этотъ состоите въ томъ, что 
законъ не только является главнымъ источникомъ права, но и 
определяетъ действ!е другихъ источниковъ права йъ государстве. 
Ознакомившись съ принципомъ верховенства закона, мы должны 
задать себе следуюпдй вопросъ: то, что законъ определяетъ дей- 
OTBie другихъ источниковъ права, значитъ ли, что друг1е, кроме 
закона, источники и виды положительнаго права на самомъ деле 
действуютъ только въ пределахъ, предоставленныхъ имъ зако
номъ, или же указанное правило имеетъ какой либо другой смыслъ?

Догматическая юриспруденщя, выросшая и расцветшая на 
службе у суда и закона, разрешаете поставленную нами альтер
нативу чрезъ утверждеше перваго ея положешя. Отуманенная 
формальнымъ всемогуществомъ закона, догматическая юриспруден
щя видитъ въ его определешяхъ не только предписаше должнаго, 
но и утверждеше истины въ смысле адэкватнаго соответств1я 
мысли законодателя действительности. Поэтому въ догмати
ческой юриспруденцш считается несомненнымъ, что сверхъ закона 
действуютъ лишь те источники и виды положительнаго права, 
которые признаны закономъ, и только въ пределахъ, точно зако
номъ установленныхъ. Догматическая точка зрешя проникаете 
и въ общую теорш права и определяете учеше ея объ источни- 
кахъ и видахъ положительнаго права (см. выше стрн. 195). По
этому общераспространеннымъ является теоретическое утверждеше 
о томъ, что обычное право действуете лишь постольку, поскольку 
оно признается и допускается закономъ. Тоже говорятъ и о су
дебной практике, а о другихъ источникахъ права даже не упоми- 
наютъ, такъ какъ ихъ не указываете законъ.

Такое реш ете вопроса не можетъ быть признано правиль
ными Обычное право и право судебной практики представляютъ 
собою те виды положительнаго права, отличительнымъ нризнакомъ 
которыхъ является образоваше ихъ помимо прямыхъ правотворя- 
щихъ актовъ государственной власти. Образуются эти виды поло
жительнаго права подъ вл1яшемъ известныхъ потребностей обще
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ственной жизни и для ихъ удовлетворешя. Поскольку эти потреб
ности существуютъ и находятъ себе удовлетвореше вне и помимо 
закона, постольку существуютъ и действуютъ сверхъ закона и 
друпе источники и виды положительнаго права. То, что законъ 
устанавливаете для д£йств1я йругихъ видовъ положительнаго права 
известные пределы, не значить, что самое дМств1е этихъ источ- 

-никовъ права зависитъ отъ закона. Законъ только монопольно 
устраняете конкуренщю другихъ видовъ положительнаго права 
съ собою, причемъ какъ конкуренщя эта, такъ и монопольное 
устранен!е ея въ пользу закона выступаютъ только тогда, когда 
юридичесшя отношешя приходятъ въ прямое соприкосновеше съ 
государственной властью, т. е. главнымъ образомъ на суде. По
тому то теоретики права, всецело проникнутые догматической точ
кой зрешя, ссылаются на действительность юридической нормы на 
суде какъ на крайнш доводъ (ultima ratio) въ пользу своего учешя. 
Такъ, напримЪръ, утверждеше, что обычное право действуете 
только въ предЪлахъ признашя и допущешя закономъ, аргумен
тируется сл'Ьдующимъ образомъ: какой бы юридическш обычай 
ни былъ принятъ въ обществе по данному вопросу, но разъ этотъ 
вопросъ регламентируется закономъ, ни одинъ судъ не примените 
юридическаго обычая, а только норму закона; следовательно, го
ворятъ намъ, юридическш обычай, не признаваемый и не допус
каемый закономъ, не действуете. Въ приведенномъ разсуждеши 
посылка вЬрна, но не правиленъ выводъ, такъ какъ онъ утверж
даете нечто большее, чемъ содержится въ посылке. Правильнымъ 
былъ бы выводъ: юридичесмй обычай вне пределовъ, въ которыхъ 
обычное право допускается закономъ, не имеете судебнаго дей
ствия. Но, поскольку дело-не доходите до суда и вообще до со- 
прикосновешя съ государственной властью, въ пределахъ безспор- 
наго, мирнаго, частнаго, вне воздейств1я государственной власти, 
правового оборота безпрепятственно действуютъ и обычное право, 
и все друпе виды положительнаго права сверхъ закона. Действ1е 
ихъ основывается не на формальномъ допущеши закономъ, а на 
известныхъ требовашяхъ общественной жизни помимо закона.

После сказаннаго возвратимся къ поставленному нами вопросу 
и постараемся дать на него теоретически ответе независимо отъ 
точки зрешя догматической юриспруденцш.

Вопросъ гласилъ: то, что законъ определяете действ1е дру
гихъ источниковъ права, значитъ ли, что друпе, кроме закона, 
источники и виды положительнаго права на самомъ деле действу-
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ютъ только въ пределахъ, предоставленныхъ имъ закономъ, или 
же указанное правило имеетъ какой либо другой смыслъ? Ответе 
мы дадимъ такой: указанное правило имеетъ тотъ смыслъ, что 
въ пределахъ, признанныхъ закономъ, друпе кроме закона источ
нику и виды положительнаго права действуютъ на суде и вообще 
при соприкосновеши съ органами государственной власти; въ 
безспорномъ же правовомъ обороте и вне прямого соприкоснове- 
шя съ государственной властью все виды положительнаго права 
действуютъ помимо закона.

Опираясь на приведенный ответе, мы можемъ сказать, что 
в е р х о в е н с т в о  з а к о н а  о т н ю д ь  н е  о т м е н я е т ъ  с а м о 
с т о я т е л ь н а я  п р а в о о б р а з о в а н 1 я  в н е  и п о м и м о  
з а к о н а .  Оно  п р и в о д и т ъ  л и ш ь  к ъ  р а с п а д eHiro в с е г о  
п о л о ж и т е л ь н а г о  п р а в а  на  д в е  о б л а с т и :  п р а в о ,  
ф о р м а л ь н о  п р и з н а н н о е  г о с у д а р с т в е н н о й  в л а с т ь ю ,  
и п р а в о ,  ею ф о р м а л ь н о  не  п р и з н а в а е м о е .  Л. I. Петра- 
жидкш называете первую область о ф ф и п Д а л ь н ы м ъ  п р а 
во мъ ,  вторую п р а в о м ъ  н е о ф ф и п д а л ь н ы м ъ .  Намъ пред
ставляется вполне целесообразнымъ примкнуть къ этой терми- 
нологш.

Къ оффищальному праву относятся законы, а также все 
друпе виды положительнаго права, признанные закономъ и дей
ствующее въ пределахъ, установленныхъ закономъ. Неоффищаль- 
нымъ правомъ являются все кроме закона виды положительнаго 
права (§ 17) въ действш своемъ вне пределовъ, указанныхъ для 
нихъ закономъ. Областью применешя неоффищальнаго права 
является безспорный (внесудебный) и частный (вне государствен
наго воздейств1я) правовой обороте.

Теоретическое обосноваше и определеше состава неоффи
щальнаго права дается Л. I. Петражицкимъ применительно къ 
его психологическому ученш о праве. Къ неоффшцальному праву 
Л. I. Петражидшй относите всю совокупность субъективныхъ 
правовыхъ переживанш въ психике индивида. Не призй&вая 
индивидуалистической концепцш Л. I. Петражицкаго (см. выше § 6), 
мы относимъ къ неоффищальному праву не факты субъективнаго 
правосознашя и ихъ проекщи (см. выше стрн. 131), а юридиче- 
cKifl нормы объективная значешя.

Д ля п р а в и л ь н а г о  н а у ч н а г о  п о з н а н i я п р а в о -  . 
в ы х ъ  я в л е н i й н е о б х о д и м о  и з у ч е н 1 е  к а к ъ  о ф ф и - 
ц 1 а л ь н а г о ,  т а к ъ  и н е о ф ф и н Д а л ь н а г о  п р а в а .  Только

31
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совокупное изучеше об4ихъ областей можетъ привести къ реаль
ному познанш правовой действительности. Для строгаго. реаль
н а я  познашя необходимо иметь въ виду, что о ф ф и щ а л ь н о е  
п р а в о ,  не  с м о т р я  н а  в е с ь  п р е с т и ж ъ  ф о р м а л ь н а г о  
г о с п о д с т в а  з а к о н а ,  д е й с т в у е т ъ  ф а к т и ч е с к и  не  б е з 
у с л о в н о  и не  п о л н о с т ь ю .  Поэтому недостаточно знать 
оффищальное право; необходимо еще изследовать, поскольку оно 
на самомъ деле применяется въ жизни1). Такого рода отноше
ше къ оффшцальному праву давно уже известно историкамъ 
права и стало для нихъ прописной истиной.

И с т о р и к и  п р а в а  давно уже изучаютъ не одно лишь 
оффищальное, но и неоффищальное право, различаютъ въ оффи- 
щальномъ праве нормы, действительно применявппяся въ жизни, 
отъ неприменявшихся и, лишь опираясь на совокупность дей
ствительно применявшихся нормъ какъ оффищальнаго, такъ и 
неоффищальнаго права, возстанавливаютъ подлинное состояше 
права въ прошломъ и намечаютъ ходъ его развит1я.

Современное право разрабатывается д о г м а т и к а м и  въ 
пределахъ и съ точки зрешя, если не исключительно, то глав
нымъ образомъ оффищальнаго права. Такая разработка можетъ 
быть признана до известной степени достаточной для судебной 
практики, но для научная познашя современной правовой жизни 
она безусловно не достаточна. И вотъ въ наши дни замечается 
стремлеше къ новой постановке разработки современная права. 
Постановка эта требуетъ изучешя не только оффищальнаго, но 
и неоффищальнаго права, — изследовашя „ живог о  п р а в а “ 
(Erforschung des lebenden Rechts), какъ выражаются некоторые 
представители новаго течешя (Е. Эрлихъ). Это н о в о е  т е ч е -  
Hie само именуетъ себя с о п д о л о г и ч е с к и м ъ  (сравн. выше 
стрн. 328). Устами французская юриста Крюэ (Jean Cruet) оно 
громко заявляетъ „о жизни права и немощи законовъ“ и во имй 
этого лозунга настоятельно требуетъ выхода догматической юрис
пруденцш за пределы оффищальнаго права. Кроме чисто теоре
тическая значешя въ деле научная уразумешя современная 
состояшя права, новое направлеше имеетъ весьма важное значе-

1) Это понимали юристы эмпирическаго направлешя въ XVIII сто- 
лЪтш, напримЪръ, — I. 1.; Мозеръ. См. J. J. Mo s e r ,  Praecognita iuris 
publici Germanici generalissima, Frcf. u. Lpzg., 1732, pag. 13 (цитируетъ 
в. B. Ta p a HOBCKi f i ,  Юридичесюй методъ въ государственной наук'Ь. 
Очеркъ разЕипя его въ Германш, Варшава, 1904, стрн. 154).
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Hie и для догматической юриспруденцш, поскольку последняя при
звана служить руководствомъ для судьи въ дЬл4 справедливаго 
толковашя закона и еще более въ деле восполнешя пробеловъ 
въ оффищальномъ праве. Само собою разумеется, сколь важно 
3HaHie „живого права“ для политики права.

Новейшее сощологическое направлеше въ догматической 
юриспруденцш корнями своими восходитъ къ ученш 1 е р и н г а  
(см. §§ 9 и 29). Следуетъ напомнить, что вл1яше 1еринга въ 
этомъ отношенш сказалось более тридцати летъ тому назадъ въ 
русской литературе. Необходимость вывести догматическую юрис
пруденцш изъ замкнутой и абстрактной области законодательства 
и оплодотворить ее шучешемъ конкретнаго правового оборота 
проповедывалъ у насъ C. А. М у р о м ц е в  ъ, которая можно по 
справедливости признать предтечею новейшая соцюлогическаго 
направлешя юриспруденцш.

Глава XIV. Возд%йств!е права на государствен
ную организацию.

§ 45. Правовыя формы и правовые предЪлы проявления 
государственной власти.

С. А. К о т л я р е в с к 1 й ,  Власть и право. Проблема правового государ
ства, 1915 г.; G . ^ J e l l i n e k ,  System der subjektiven öffentlichen Rechte, 
1. Aufl. 1892, 2. Aufl. 1905; M. W o h l g  e m u t h ,  Des droits individuels et 
de leur garantie judiciaire specialement contre le pouvoir legislatif, 1906;
I. C h o u m e n k o v i t c h ,  Les droits subjectifs publics des particuliers, 1912; 
П. И. Н о в г о р о д ц е в ъ  и I. A. П о к р о в с к 1 й ,  О прав'Ь на сугцество- 
ваМе. Сощально-философсше этюды (1905—1906 гг.), въ серш „Свободное 
Знаше*, изд. М. О. Вольфа; А. А. Р о ж д е с т в е н с к и ,  Теор1я субъ- 
ективныхъ публичныхъ правъ. Критико-систематическое изсл^доваше.

* I. Основные вопросы теорш субъективныхъ публичныхъ правъ, 1913 г . ; 
А. И. Е л и с т р а т о в ъ ,  I. Понят1е о публичномъ субъективномъ прав’Ь.
II. „TeopiH субъективныхъ публичныхъ правъ“ А. А. Рождественская, 
1913 г. (Учен. Записки Имп. Лицея въ память Цесаревича Николая, 
вып. VIII); Б. А. К и с т я к о в с к 1 й ,  Сощальныя науки и право. Очерки 
по методологш сощальныхъ наукъ и общей теорш права, 1916, очерки 
X—XI; G. J e l l i n e k ,  Allgemeine Staatslehre, XV Kapitel; G a j a c ,  De 
la distinction des lois ordinaires et des lois constitutionnelles, 1905; A. L e - 
m a i r e , Les lois fondamentales de la monarchie fran<?aise d’apres les 
theoriciens de l’ancien regime, 1907; 0. В. Ta p a HOB CKi f i ,  Догматика 
положительнаго государственнаго права во Францш при старомъ по-

31*
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рядк^, 1911 г., главы VI—VJI; С. А. К о т л я р е в с к 1 й ,  Юридичесшя 
предпосылки русскихъ Основныхъ Законовъ, 1912 г.; B r y c e ,  Flexible 
and rigide constitution, въ сборник^ его статей: Studies in History and 
Jurisprudence, 1901, vol. I ; Д а й с и ,  Основы государственнаго права 
Англш, переводъ съ 6-го англ. издашя, русск. изд. 2-ое, 1907 г . ; C h a r 
l e s  B o r g e a u * d ,  Etablissement et revision des constitutions en Amerique 
et en Europe, 1893; A r n o u l t ,  De l a  revision des constitutions, 1896; 
G. J e l l i n e k ,  Verfassungsänderung und Verfassungswandlung, 1906; 
Г. Е л л и н е к ъ ,  Конституцш, ихъ измЪнешя и преобразовашя, русск. 
переводъ подъ ред. и съ вступит, статьей Б. А. К и с т я к о в с к а г о ,  
1907 г . ; S i g п о г е 1, Du contrõle judiciaire des actes du pouvoir lšgislatif, 
Revue polit. et parlem., 1904, ju in ; A n g l e y s ,  Des garanties judiciaires 
contre l’arbitraire du pouvoir legislatif, 1910; В. Д у р д е н е в с к 1 й ,  Су
дебная проверка конституционности закона, Вопросы Права, кн. XI, 1912 г.; 
J a c q u e l i n ,  Les principes dominants du contentieux administratif, 1899; 
ба р .  К. Л о м е й е р ъ ,  Административная юстищя, перев. съ н'Ьм. бар. 
А. Э. Нольде, 1905 г . ; б а р. С. А. К о р ф ъ , Административная юстищя 
въ Россш, 2 тома, 1910 г . ; А. М. К у л и ш е р ъ ,  Защита субъектив- 
ныхъ публичныхъ правъ посредствомъ иска, Юридичесшй В-Ьстнинъ,

1913 г., кн. IV.

Въ предшествующей главе мы говорили о воздействш госу
дарственной организащи на образоваше права и на различные 
виды его позитивацш. Теперь переходимъ къ разсмотр£нш дру
гой стороны взаимоотношешя между правомъ и государствомъ, 
именно, — къ вопросу о воздействш права на государственную 
организацию, или, выражаясь точнее, къ вопросу о действш права 
въ качеств^ нормы организащи и функцюнировашя государствен
ной власти.

Въ историческомъ очерке взаимоотношешя между правомъ и 
государствомъ (§ 42) мы уже указали, что высшую степень иро- 
никновешя государственной организащи началами права предста
вляете собою такой государственный порядокъ, при которомъ въ 
правовую форму облекаются не только организащя властвовашя, 
но и проявлешя государственной власти въ ихъ отношенш къ на
селенно. При этомъ было отмечено, что такой порядокъ устана
вливается окончательно лишь тогда, когда государственная власть 
признаете за подданными не только обязанности, но и известныя 
права, притязашя по отношенш къ государству. Эти признанныя 
права являются правовыми пределами для проявлешй государ
ственной власти.

I. Государство, въ которомъ для проявленш власти устано
влены правовыя формы и правовые пределы, принято называть
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въ государствов*д*нш и въ правов*д*нш п р а в о в ы м ъ  г о с у 
д а р с т в о м ъ  (Rechtsstaat).

Мы уже знаемъ, что о п р а в о в о м ъ  г о с у д а р с т в *  г о 
в о р и л и  п е р в о н а ч а л ь н о  въ  п р о т и в о п о л о ж н о с т ь  п о 
л и ц е й с к о м у  (см. выше стрн. 386) и п о н и м а л и  п о д ъ  н р а 
в о в  ым ъ  г о с у д а р с т в о м ъ  о г р а н и ч е н 1 е  з а д а ч ъ  г о с у 
д а р с т в е н н о й  в л а с т и  к у л ь т у р о ю  п р а в а  в ъ  с м ы с л *  
п р а в о  т во  р е н i я в ъ  з а к о н о д а т е л ь с т в *  и з а щ и т ы  
п р а в а  н а  с у д * ;  задачу управлешя сводили при этомъ къ обез- 
печенш вн*шней безопасности личности. Съ течешемъ времейи 
уб*дились, что государственное управлеше не только можетъ, но 
и должно простираться на сод*йств1е культур* общества, и подъ 
вл1яшемъ этого по в о п р о с у  о з а д а ч а х ъ  и к о м п е т е н ^ и  
г о с у д а р с т в е н н о й  в л а с т и  п р а в о в о е  г о с у д а р с т в о  
б ы л о  з а м * н е н о  п о н я т 1 е м ъ  г о с у д а р с т в а  к у л ь т у р 
на  го (Kulturstaat, см. выше стр. 389). Пошше и терминъ пра
вового государства были такимъ образомъ исключены изъ учешя 
о задачахъ и компетенцш государственной власти. Но отъ этого 
правовое государство не исчезло изъ числа понятш научнаго пра- 
вов*д*шя и государствов*д*н1я; изм*нилось лишь его ионимаше. 
П р а в о в ы м ъ  с т а л и  н а з ы в а т ь  (см. выше стрн. 424) и т е 
п е р ь  н а з ы в а ю т ъ  г о с у д а р с т в о  не  по е г о  з а д а ч *  и 
к о м п е т е н ц и и ,  а по п р 1 е м а м ъ  е г о  д * я т е л ь н о с т и .  Спе- 
цифическимъ признакомъ правового государства въ современномъ 
его пониманш является безусловное признаше правовыхъ формъ 
и правовыхъ пред*ловъ для вс*хъ проявленш государственной 
власти. С у щ е с т в е н н о е  для  п р а в о в о г о  г о с у д а р с т в а  
з н а ч е н 1 е  и м * е т ъ  в о п р о с ъ  не  о т о м ъ ,  на  ч т о  н а п р а 
в л я е т с я  д * я т е л ь н о с т ь  г о с у д а р с т в а ,  а о т о м ъ ,  к а к ъ  
о н а  о с у щ е с т в л я е т с я ,  и л и  г о в о р я  и н а ч е ,  в о п р о с ъ  о 
т о м ъ ,  к а к ъ  г о с у д а р с т в о  п р а в и т ъ .

Въ развитш правового государства можно различать д в *  
с т а д 1 и ,  изъ которыхъ п е р в а я  характеризуется установлешемъ 
з а к о н н о с т и  п р а в л е н 1 я ,  в т о р а я  же сверхъ законности 
правлешя ещ е  и п р и з н а н 1 е м ъ  с у б ъ е к т и в н ы х ъ  п у б - 
л и ч н ы х ъ  п р а в ъ  п о д д а н н ы х ъ ,  становящихся въ силу этого 
гражданами (см. выше стр. 364—365).

З а к о н н о с т ь  п р а в л е н 1 я -  обозначаетъ такой государ
ственный порядокъ, при которомъ законъ признается высшей нор
мой для деятельности государства, и отправлеше вс*хъ функщи
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государственной власти въ принципе совершается на точномъ осно- 
ванш существующихъ законовъ. Законъ определяетъ порядокъ и 
содержаше деятельности судебныхъ учрежденш и устанавливаетъ 
компетенцш, порядокъ и образъ деятельности административныхъ 
органовъ. С у д ъ  и у п р а в л е н и е  с т а н о в я т с я  такимъ обра
зомъ п о д з а к о н н ы м и  и по ф о р м е ,  и по с о д е р ж а н т  
с в о е й  д е я т е л ь н о с т и .  Такъ какъ законодательство заключа
ется въ правотворенш, въ замене старыхъ законовъ новыми, то 
само собою разумеется, что по содержашю своему оно не можетъ 
быть подзаконнымъ въ смысле исполнешя и соблюдешя существую
щихъ законовъ. Н а ч а л о  з а к о н н о с т и  п р и м е н и т е л ь н о  
к ъ  з а ^ н о д а т е л ь с т в у  в ы р а ж а е т с я  лишь в ъ с о б л ю 
д е н ^  п о р я д к а  и з д а Hi n з а к о н а ,  у с т а н о в л е н н а г о  
с у щ е с т в у ю щ и м и  з а к о н а м и .

Законность правлешя неразрывно связана съ верховенствомъ 
закона надъ всеми остальными источниками и видами положитель
наго права. Поэтому з а к о н н о с т ь  п р а в л е н 1 я в о д в о р я 
е т с я  в м е с т е  съ у п р о ч е н ! е м ъ  у к а з а н н а г о  в е р х о 
в е н с т в а  з а к о н а .  Законность правлешя провозглашалась въ 
XVIII столетш, въ эпоху полицейская государства и существовала 
въ принципе при старомъ порядке, въ неограниченной монархш.

Законность правлешя упорядочиваетъ деятельность подчинен- 
ныхъ государственныхъ органовъ: устанавливаетъ правильную 
iepapxiro властвовашя въ виде стройной системы административ
ныхъ и судебныхъ инстанцш, определяетъ компетенцш каждаго 
изъ подчиненныхъ органовъ и предписываетъ определенный формы 
для отправлешя его функцш. Такимъ путемъ обезпечивается проч
ное господство прямыхъ государственныхъ органовъ, или верхов
ной власти, и планомерное осуществлеше техъ целей, которыя 
положены правленш въ законахъ.

Изъ объективныхъ правоположешй закона, регламентирую
щ ая  систему правлешя, вытекаетъ рядъ юридическихъ отношенш 
между iepapxH 4ecK H  расположенными органами государственной 
власти. Отправлеше функщй всеми подчиненными органами пред
ставляете собою исполнеше обязанности ихъ по отношенш къ 
носителю верховной власти, который обладаете правовымъ притя- 
зашемъ на закономерное исполнеше ими ихъ служебныхъ функщй. 
B b ic in ie  органы наделены известными правами руководства и над
зора по отношенш къ низшимъ; на низшихъ возложена обязан
ность определенная служебная подчинешя высшимъ. Можно,
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наконецъ, говорить и о праве низшихъ органовъ на отправлеше 
ими своихъ функцШ въ пред'Ьлахъ установленной компетенцш, 
каковую высппе органы обязаны не нарушать.

П о р о ж д а я  м н о г о о б р а з н ы я  ю р и д и ч е с ю я  о т н о -  
ш е н i я м е ж д у  г о с у д а р с т в е н н ы м и  о р г а н а м и ,  з а к о н 
н о с т ь  п р а в л е н 1 я ,  в з я т а я  с а м а  по с е бе ,  не  у с т а н а 
в л и в а е м  ю р и д и ч е с к и х ъ  о т н о ш е н 1 й  м е ж д у  г о с у 
д а р с т в о м ъ  и н а с е л е н 1 е м ъ .  Между ними существуетъ 
лишь одно простое юридическое отношеше, слагающееся изъ права 
носителя верховной власти на безусловное подчинеше населешя 
и обязанности посл4дняго безусловно же повиноваться. Этимъ 
все исчерпывается, и въ порядке функщонировашя органовъ госу
дарственной власти не возникаетъ никакихъ юридическихъ отно
шений между властью и населешемъ, которое разсматривается 
лишь какъ объектъ государственнаго воздейств1я.

Несомненно, что г о с у д а р с т в е н н а я  в л а с т ь  въ э п о х у  
м о н а р х и ч е с к а г о  а б с о л ю т и з м а  служила и общему благу, 
интересамъ подвластнаго общества, и даже признавала такого 
рода служеше своей обязанностью, но о б я з а н н о с т ь ю  рели-  
г 1 о з н о й  или н р а в с т в е н н о й ,  которою носители верховной 
власти почитали себя связанными передъ Богомъ или передъ своею 
совестью. Юр и д и ч е с к о й  о б я з а н н о с т и  по о т н о ше н 1 ю  
къ п о д в л а с т н ы м ъ ,  которой соответствовали бы субъективныя 
права послЬднихъ, н о с и т е л и  в л а с т и  не  п р и з н а в а л и .

Система правлешя, основанная на начале законности, если 
не‘устраняла, то во всякомъ случае ограничивала произволъ под
чиненныхъ государственныхъ органовъ и такимъ образомъ доста
вляла известное обезпечеше личнымъ и общественнымъ интере
самъ подданныхъ. Такъ какъ подзаконная деятельность подчи
ненныхъ государственныхъ органовъ составляла ихъ обязанность 
по отношенш къ верховной власти, а верховная власть не при
знавала за собою въ порядке управлешя никакихъ юридическихъ 
обязанностей по отношенш къ подданйымъ, о б е з п е че н i е и н 
т е р е с о в ъ  п о д д а н н ы х ъ ,  в ы т е к а ю щ е е  и з ъ  з а к о н н о с т и  
п р а в л е н 1 я ,  б ы л о  л и ш ь  р е ф л е к т и в н ы м ъ  д е й с т в 1 е м ъ  
п р а в а  (см, выше стрн. 152) г о с у д а р с т в а  н а  з а к о н о м е р 
н о е  ф у н к ц и о н и р о в а л о  е г о  о р г а н о в ъ ,  а н«  у д о в л е -  
т в о р е н ! е м ъ  с у б ъ е к т и в н ы х ъ  п р а в ъ  п о д д а н н ы х ъ  н а  
о п р е д е л е н н о е  п о в е д е н ! е  о р г а н о в ъ  в л а с т и .

Если подчиненные органы действовали не закономерно и
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этимъ наносили вредъ населенш, то те или друпя пострадавпия 
лица не могли и с к а т ь  своихъ нарушенныхъ правъ по той про
стой причин^, что вообще у нихъ не было никакихъ правъ по 
отношенш къ государству. Они могли только ж а л о в а т ь с я  по 
инстанщямъ на нарушеше объективной нормы закона. Жалоба 
есть ничто иное, какъ доведете до сведетя начальства и самого 
носителя верховной власти о томъ, что нарушены права послед- 
няго, и что отъ этого страдаетъ подвластное населеше.

. В ы с шу ю с т е п е н ь  п р о н и к н о в е ^ я  г о с у д а р с т в е н 
н о й  о р г а н и з а щ и  п р а в о м ъ  п р е д с т а в л я е т ъ  с о б о ю 
п р и н ц и п 1 а л ь н о е  п р и з н а к е  ю р и д и ч е с к и х ъ  от но-  
HieHifi  м е ж д у  г о с у д а р с т в о м ъ  и п о д д а н н ы м и  в ъ  п о 
р я д к е  п р а в л е н 1 я  и в ы т е к а ю щ е е  о т с ю д а  у с т а н о в л е -  
Ш е с у б ъ е к т и в н ы х ъ  п у б л и ч н ы х ъ  п р а в ъ г р а ж д а н ъ .

Различаются т р о я к а г о  р о д а  с у б ъ е к т и в н ы  я пуб-  
л и ч н ы я  п р а в а  г р а ж д а н ъ :  1) права на учасйе во власти, 
2) права на свободу отъ власти, 3) права на содейств1е власти.

j П о д ъ  п р а в а м и  на  у ч а с т i е во в л а с т и  разумеются 
какъ избирательныя права гражданъ, такъ и права выборныхъ 
отъ населешя государственныхъ органовъ. У ч а с т i е на с е -  
л е н 1 я  во в л а с т и  простирается какъ на прямые государствен
ные органы, такъ и на подчиненные, и проявляется сообразно 
этому въ народномъ представительстве и въ разнаго рода мест- 
номъ самоуправленш.

Н а р о д н о м у  п р е д с т а в и т е л ь с т в у  п р и н а д л е ж и т ъ  
с у щ е с т в е н н е й ш е е  з н а ч е н 1 е  в ъ  д е л е  у п р о ч е н 1 я  и 
ф а к т и ч е с к а г о  о б е з п е ч е ш я  п р а в о м е р н о с т и  в ъ  д е я 
т е л ь н о с т и  г о с у д а р с т в е н н о й  вл а с т и .  Пр и  п р а в л е н ш  
и с к л ю ч и т е л ь н о  б ю р о к р а т и ч е с к о м ъ  з а к о н н о с т ь  осу
щ е с т в л я л а с ь  съ б о л ы п и м ъ  т р у д о м ъ  и н и к о г д а  не  
м о г л а  б ы т ь  п р о ч н о й .  Причиною тому было отсутств1е 
въ организащи власти самостоятельнаго общественнаго элемента, 
который могъ бы быть противопоставленъ правящей бюрократы 
и служилъ бы по отношенш къ ней сдержкой, которая удержи
вала бы ее въ строгихъ пределахъ закона. Эту необходимую 
функцш исполняетъ народное представительство, наделенное 
правами надзора за закономерностью правлешя.

Законность правлешя представляетъ собою чисто формаль
ный принципъ. Если законы по содержанш своему не отвечаютъ 
потребностямъ населешя, то самое строгое соблюдете законности
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правлешя не обезпечиваетъ интересовъ общества, или т. н. общаго 
блага. Во имя последняя приходится отступать отъ требованш 
закона самимъ органамъ власти. Такого рода отступлешя встре
чаются обществомъ сочувственно и пр!емлются съ благодарностью 
какъ моральной, такъ и матер1альной. Само собою разумеется, 
что отступления эти вообще подрываютъ чувство и д,Ьйств1е закон
ности и открываютъ широкш просторъ для всякаго рода произ- 
вольныхъ уклонены отъ закона какъ со стороны власти, такъ и 
со стороны населешя. У ч а с т ] е  н а р о д н а г о  п р е д с т а в и 
т е л ь с т в а  в ъ  з а к о н о д а т е л ь с т в ^  с о д е й с т в у е т ъ  у с т а 
н о в л е н а  c o o TBi TCTBi n  м е ж д у  с о д е р ж а ю е м ъ з а к о -  
н о в ъ  и п о т р е б н о с т я м и  о б щ е с т в а  и т а к и м ъ  о б р а 
з о м ъ  с л у ж и т ъ  н а д е ж н й й ш и м ъ  с р е д с т в о м ъ  д л я у к р е -  
п л е н i я з а к о н н о с т и  п р а в л е н ! я .

П р а в а  н а  с в о б о д у  о т ъ  в л а с т и  обезпечиваютъ за 
индивидомъ определенную закономъ сферу духовныхъ и матерь 
альныхъ интересовъ и изъемлютъ ихъ изъ подъ воздейств1я и 
вмешательства со стороны государственной власти. Сюда отно
сятся: свобода вероисповедашя, личная свобода (свобода пере- 
движешя и ограждеше отъ незаконная ареста), неприкосновен
ность жилища, свобода и неприкосновенность частной собствен
ности, свобода и тайна частной переписки, свобода занятш и 
промысловъ, свобода слова, свобода печати, свобода* науки, сво
бода собранй и союзовъ. Права индивидуальной свободы во 
всехъ указанныхъ ея проявлешяхъ известны подъ назвашемъ 
п р а в ъ  с в о б о д ы  (Freiheitsrechte), или г р а ж д а н с к и х ъ  
п р а в ъ  (Bürgerrechte), или п р а в ъ  г р а ж д а н с к о й  с в о б о д ы,  
в ъ  о т л и ч и е  о т ъ  с в о б о д ы  п о л и т и ч е с к о й ,  подъ каковой 
разумеется участ1е гражданъ во власти.

П р а в а  н а  с о д е й с т в 1 е  в л а с т и  определяются различно 
въ своемъ объеме и по содержашю въ зависимости отъ опреде- 
лешя задачъ государственной деятельности. Когда правовое госу
дарство определяли по содержант его деятельности и сводили 
последнюю къ правотворенш, судебной защите права и обезпе- 
ченш личной безопасности, права индивида на сод ей сте  власти 
ограничивали правами на судебную защиту и обезпечеше без
опасности личности и имущества гражданъ. Когда убедились въ 
неизбежности государственной деятельности въ сфере экономи
ческой и культурнрй жизни общества, и по мере развит1я госу
дарственная управлешя въ духе т. н. сощальной политики (см.
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выше стрн. 388—389), объемъ и содержаше правъ гражданъ на 
со д М сте  власти сталъ расширяться. Такъ, при системе орга- 
низованнаго государствомъ призрЬшя бедныхъ возникаетъ право 
на призрйше,. при обязательномъ всеобщемъ обучены — право 
на обучеше, при государственной регламентации труда—право на 
защиту труда отъ эксплоатацы работодателемъ и т. д. Новей
шая деятельность государства, направленная на устранеше ост- 
рыхъ сощальныхъ конфликтовъ и на поддержате элементовъ 
сощально слабыхъ при свободе конкуренцы, можетъ последова
тельно привести къ установлений общаго права гражданина на 
содейств1е власти въ деле обезпечешя его существовашя (см. 
выше стрн. 433—434).

З а к о н н о с т ь  п р а в л е н ! я  и с и с т е м а  с у б ъ е к т и в 
н ы х ъ  п у б л и ч н ы х ъ  п р а в ъ  в з а и м н о  в о с п о л н я ю т ъ  
д р у г ъ  д р у г а  и в ъ  с в о е й  с о в о к у п н о с т и  о б е з п е ч и -  
в а ю т ъ  п о л н о е  о с у щ е с т в л е н 1 е  ид е и  п р а в о в о г о ' г о с у -  
д а р с т в а .  З а к о н н о с т ь  п р а в л е н 1 я  с о з д а е т ъ  п р а в о -  
в ы я  ф о р м ы  д л я  п р о я в л е н ^  г о с у д а р с т в е н н о й  
в л а с т и ,  с и с т е м а  с у б ъ е к т и в н ы х ъ  п у б л и ч н ы х ъ  п р а в ъ  
у с т а н а в л и в а е т ъ  п р а в о в ы е  п р е д е л ы  для  п р о я в л е н а  
г о с у д а р с т в е н н о й  в л а с т и .  Необходимо отметить, что обле
чете деятельности государственныхъ органовъ въ правовыя формы 
подзаконности само по себе является уже некоторой правовой 
сдержкой проявлены государственной власти. Но устанавливае
мый такимъ образомъ пределъ не можетъ быть ни достаточно 
точнымъ, ни въ должной мере прочнымъ, такъ какъ онъ выте- 
каетъ только изъ объективныхъ требовашй закона и не опира
ется на субъективныя права подданныхъ. Съ признатемъ же 
последнихъ вводятся въ организащю властвовашя новые эле
менты, и прежде всемогущее (абсолютное) государство встречаете 
на своемъ пути самоцельную и самоценную личность, какъ реаль
ный пределъ для воздейств1я власти.

После того какъ мы выяснили, что исторически наиболее 
совершенное осуществлеше идеи правового государства дости
гается путемъ сочеташя законности правлешя съ системой субъ
ективныхъ публичныхъ правъ, перейдемъ къ разсмотренда вопроса 
о томъ, какъ проводится это сложное начало правомерности (назо- 
вемъ его такъ въ отлич!е отъ простого начала законности пра
влешя) во всехъ трехъ отрасляхъ проявлешя государственной 
власти, —- въ законодательстве, въ суде и въ управленш.
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II. Начало правомерности проявлешя государственной власти 
выставляетъ по отношенш къ законодательству два существен- 
ныхъ требовашя, — одно формальная характера и одно харак
тера матер1адьнаго. Требоваше формальнаго характера заклю
чается въ томъ, чтобы законы издавались компетентными къ 
тому государственными органами и въ установленномъ законо
дательномъ порядк*. Требоваше матер1альнаго характера состоитъ 
въ томъ, чтобы законы по содержанш своему не выходили изъ 
правовыхъ пределовъ, поставленныхъ вмешательству государ
ственной власти въ личную и общественную жизнь. Указанный 
требовашя удовлетворяются чрезъ установлеше особой категорш 
о с н о в н ы х ъ  з а к о н о в ъ  и наделеше ихъ наибольшей въ госу
дарстве силою обязательная действ1я.

О с н о в н ы е  з а к о н ы  о п р е д е л я ю т ъ ,  с ъ  о д н о й  с т о 
роны,  у с т р о й с т в о  п р я м ы х ъ  г о с у д а р с т в е н н ы х ъ  о р 
г а н о в ъ ,  къ  к о м п е т е н п Д и к о т о р ы х ъ  о т н о с и т с я  з а к о 
н о д а т е л ь н а я  д е я т е л ь н о с т ь ,  и п о р я д о к ъ  и з д а н ! я  
з а к о н о в ъ ,  съ д р у г о й  с т о р о н ы ,  — с у б ъ е к т и в н ы я  
п у б л и ч н ы я  п р а в а  г р а ж д а н ъ .  Такимъ образомъ въ основ- 
ныхъ законахъ устанавливаются и правовыя формы, и право
вые пределы законодательства.

О с н о в н ы е  з а к о н ы  наделяются наибольшей въ государ
стве силой обязательная действ1я и стоять въ этомъ отношенш 
выше всехъ остальныхъ законовъ, которые въ отлич!е отъ основ- 
ныхъ называются о б ы к н о в е н н ы м и .  Обыкновенные законы 
не могутъ нарушать законовъ основныхъ, и въ принципе обык
новенные законы действительны подъ услов1емъ непротивореч1я 
ихъ законамъ основнымъ. Въ такое же подчинеше основнымъ 
законамъ поставлены и чрезвычайные указы въ порядке вер
ховная управлешя, наделяемые, какъ известно (см. выше стрн. 
459—460), временной силой законовъ1). Чрезвычайные указы

1) Если мы сопоставимъ д*леше законовъ на основные и обыкно
венные съ дЬлешемъ правотворящихъ актовъ государственной власти 
на законы и указы (см. § 43, II), то окажется возможнымъ расположить 
вс* акты правотворетя государственной власти по сил* ихъ обязатель
на™ д*йств!я въ сл’Ьдующемъ нисходящемъ порядк*: основные законы, 
обыкновенные законы, чрезвычайные указы, указы верховнаго упра- 
влетя, указы центральныхъ органовъ подчиненнаго управлешя, указы 
м*стныхъ органовъ подчиненнаго управлешя какъ правительственная, 
такъ и общественная).
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могутъ лишь временно прюстанавливать дМств1е отд'Ьльныхъ 
основныхъ законовъ, касающихся субъективныхъ публичныхъ 
правъ гражданъ, но таюя простановки должны производиться 
при чрезвычайныхъ обстоятельствахъ на точномъ основанш основ
ныхъ законовъ, опредЪляющихъ комйетенцш чрезвычайная указ- 
наго права въ порядке верховнаго управлетя.

Организащя прямыхъ государственныхъ органовъ и уста- 
новлеше субъективныхъ публичныхъ правъ гражданъ, составляю
щее предмета содержашя основныхъ законовъ, представляютъ 
собою главные моменты, по которымъ определяется строй госу
дарства, или его конституция (см. выше стрн. 427). Поэтому 
о с н о в н ы е  з а к о н ы  (leges fundamentales, lois fondamentales, 
Grundgesetze) называются также к о н с т и т у ц и о н н ы м и  з а к о 
н а м и  (lois constitutionnelles, Yerfassungsgesetze). Единый зако
нодательный актъ, въ которомъ изданы все основные законы, или 
совокупность несколькихъ законодательныхъ актовъ, содержащихъ 
въ себе основные законы, называется к о н с т и т у ц и е й  (consti
tution, Verfassung), или точнее к о н с т и т у х и о н н ы м ъ  а к т о м ъ  
(acte constitutionnel, У erfassungsurkunde).

Всякое государство имеетъ определенный строй, свою кон
ституцию. Поэтому во всякомъ государстве могутъ быть и бываютъ 
свои основные законы. Были основные законы и въ эпоху господ
ства въ Европе неограниченной монархш. Такъ, во Франщи 
при старомъ порядке и наука государственнаго права, и практика 
высшихъ судовъ, — пйрламентовъ, признавали существоваше 
законовъ королевства (leges regni, lois du royaume) и основныхъ 
законовъ страны (см. выше стрн. 438). Последше обнимали собою 
не столько законы въ тесномъ смысле этого слова, сколько обычно
правовой укладъ властвовашя, основанный на преданш, или тра- 
дищи, отчего и самая конститущя неограниченной французской 
монархш именовалась традищонной конститущей (constitution 
traditionnelle). „Основные законы“ существовали у насъ до учреж- 
дешя народнаго представительства, и съ нихъ начинался I томъ 
Свода Законовъ Россшской Имперш, впервые изданный при 
императоре Николае I. После манифеста 17 октября 1905 г. и 
учреждешя Государственной Думы были изданы императоромъ 
Николаемъ II 23 апреля 1906 года новые Основные Законы.

При неограниченной монархш и сопутствующемъ ей бюро- 
кратическомъ правленш не имеется въ составе государственнаго 
строя свободнаго общественнаго элемента, который могъ бы удер
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живать склонную къ произволу бюрократш отъ нарушены закон
ности вообще и основныхъ законовъ въ частности. ВслгЬдств1е 
этого основные законы остаются необезпеченными въ своей пре
восходящей силе дМств!я по отношенш къ законамъ обыкновен- 
нымъ и даже по отношенш къ указамъ1). Въ виду засвиде
тельствованная HCTopiefi практическаго безсшпя основныхъ зако
новъ при старомъ порядке, термину „основные“ и особенно 
„конституцюнные законы“, а также термину „конститущя“ при- 
даютъ обычно более тесный смыслъ для обозначешя основныхъ 
законовъ государствъ, въ которыхъ народъ участвуетъ во власти. 
Сообразно этому к о н с т и т у т и о н н ы м ъ  г о с у д а р с т в о м ъ  или 

к о н с т и т у х ц о н а л и з м о м ъ  называютъ такое государство или 
такой образъ правлешя, которые основаны на учаетш народа во 
власти 2).

Учреждеше народнаго представительства исторически сопро
вождалось установлешемъ или по крайней мере принцишальнымъ 
признашемъ субъективныхъ публичныхъ правъ гражданъ. Налич
ность последняго установлешя или признашя существенно отли- 
чаетъ конституцюнные законы въ тесномъ смысле этого слова 
отъ основныхъ законовъ стараго порядка, который не зналъ юри
дическихъ отношенш между государственною властью и поддан
ными въ сфере конкретныхъ проявленш властвовашя. Въ соот- 
в4тствш съ этимъ подъ к о н с т и т у ц и и  а л и з м о м ъ  понимаютъ 
образъ правлешя, характеризуемый не только уч атем ъ  народа 
во власти, но и признашемъ субъективныхъ публичныхъ правъ 
гражданъ въ качестве правового предела для проявленш госу
дарственной власти3). Конститущонализму въ этомъ смысле про- 
тивополагаютъ государственный а б с о л ю т и з м ъ ,  т. е. такой 
образъ правлешя, при которомъ государственная власть, хотя и 
допускаетъ для своихъ проявленш сдержки религюзнаго и мораль,- 
наго характера, но не знаетъ для нихъ правовыхъ пределовъ, 
вытекающихъ изъ субъективныхъ публичныхъ правъ гражданъ,

1) Сравни съ шаткостью различ1я законовъ и указовъ при отсут- 
ствш народнаго представительства (см. выше стрн. 461).

2) Сравни сказанное выше (стрн. 427) о конститущонной монархш.
3) Формальное начало такого понимашя конститущонализма должно 

быть возведено къ „Декларацш правъ человека и гражданина“, статья 
16-ая которой гласила: Toute soclete dans laquelle la garantie des droits 
n’est pas assuree, ni la separation des pouvoirs determinee, n’a pas de 
constitution.
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въ особенности изъ правъ гражданской свободы (сравни просве
щенный абсолютизмъ, см. выше стрн. 383—384). Къ сказанному 
необходимо добавить, что наличность правовыхъ предЬловъ вла-. 
ствовашя при конституционномъ образ* правлешя не исключаетъ 
религюзныхъ и моральныхъ сдержекъ власти. Посл'Ьдшя оста
ются и необходимы, ибо всякое осуществлеше права, какъ намъ 
уже приходилось говорить объ этомъ (см. выше стрн. 277—278), 
въ конечномъ итог* должно определяться сознашемъ нравствен
наго долга, а это сознаше прюбр*таетъ наибольшую устойчивость, 
когда укрепляется религюзнымъ настроешемъ.

Поел* экскурса по вопросу объ общемъ значенш основныхъ 
законовъ для образа правлешя возвратимся къ занимающему 
насъ спещальному вопросу о з н а ч е ш и  о с н о в н ы х ъ  з а к о 
н о в ъ  д л я  у с т а н о в л е н 1 я  п р а в о м е р н о с т и  з а к о н о д а 
т е л ь с т в а .

Для того, чтобы начало подчинешя обыкновенныхъ законовъ 
законамъ основнымъ проводилось на практике безъ особыхъ за- 
трудненш и съ достаточной определенностью, ос н о в н ые  з а коны 
н а д е л я ю т с я  н е к о т о р ы м и  ф о р м а л ь н ы м и  п р и з н а 
к а м и  о т л и ч ! я  о т ъ  з а к о н о в ъ  о б ы к н о в е н н ы х ъ .  Фор
мальное отлич!е направлено на то, чтобы сообщить основнымъ 
законамъ легкую распознаваемость, а также большую, сравнительно 
съ обыкновенными законами, устойчивость.

Р е з к и м ъ  о т л и ч и т е л ь н ы м ъ  ф о р м а л ь н ы м ъ  п р и -  
з н а к о м ъ  о с н о в н ы х ъ  з а к о н о в ъ  я в л я е т с я  о с о б ы й  
п о р я д о к ъ  и х ъ  и з д а н 1 я .  Для проведешя грани, отделяющей 
основные законы отъ обыкновенныхъ, применяется такимъ обра
зомъ подобный же принципъ, что и для разграничешя законовъ и 
указовъ.

Следуетъ оговориться, что когда речь идетъ объ особомъ 
порядке издашя основныхъ законовъ, то при этомъ имеется въ 
виду не п е р в о н а ч а л ь н о е  и х ъ  и з д а н i е, а только в о з 
м о ж н о е  и х ъ  п о с л е д у ю щ е е  и з м е н е н 1 е .

Первоначальное установлеше того или другого образа п ра- 
влешя, следовательно, и определяющихъ его основныхъ законовъ 
является д*ломъ факта такъ же, какъ и всякое первоначальное 
установлеше государственной власти (см. выше стрн. 441). Основ
ные законы слагаются путемъ прецедентовъ и обычая, какъ это 
им*ло место въ историческомъ образованш неограниченныхъ 
монархш, а также англшскаго конституционализма и парламен-
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таризма, или издаются монархомъ въ виде необычная и чрезвы- 
чайнаго акта, какъ это было ори переходе отъ неограниченной 
монархш къ монархш ограниченной въ большинстве европейскихъ 
странъ (т. н. октроированныя конституцш), или же устанавли
ваются актомъ чрезвычайнаго проявлешя народовласйя въ виде 
особаго учредительная собрашя, какъ это случилось, напримеръ, 
во время великой французской революцш (assemblee Constituante). 
Исторш известны даже случаи установлешя основныхъ законовъ 
посторонней властью; таково, напримеръ, установлеше конститу-, 
цш Герцогства Варшавскаго Наполеономъ 1. Не останавливаясь 
на другихъ историческихъ случаяхъ, напримеръ, на учаетш между- 
народныхъ договоровъ въ деле конституировашя отдельныхъ 
государствъ, скажемъ только, что п е р в о н а ч а л ь н о е  из  д а т е  
о с н о в н ы х ъ  з а к о н о в ъ  не  п о д д а е т с я  ф о р м а л ь н о -  
ю р и д и ч е с к о м у  у ч е т у  и въ этомъ смысле представляетъ 
собою явлеше, лежащее за пределами права, нечто метаюриди- 
ческое, выражаясь терминомъ, который введенъ 1еллинекомъ и 
принятъ въ науке государственнаго права.

Только тогда, когда основные законы уже установлены и 
облечены въ форму писаная, по нынешнимъ временамъ печат
н а я  акта, въ п.оследнемъ определяется и особый порядокъ воз
можная въ дальнейшемъ ихъ изменешя.

Во время великой французской революцш проявлялось стре- 
млен1е къ выделенш особаго порядка изменешя основныхъ зако
новъ путемъ передачи этого дела въ ведете особыхъ учреди- 
тельныхъ органовъ, или, какъ тогда говорили, особой у ч р е д и 
т е л ь н о й  в л а с т и (pouvoir constituant, см. выше стрн. 350). 
Последняя отличалась отъ власти законодательной (pouvoir legis- 
latif) и вверялась не законодательному корпусу (corps legislatif), 
а особому учредительному собрашю (assemblee Constituante). И 
теперь еще иногда говорятъ объ учредительныхъ функщяхъ и 
даже объ учредительной власти, но -это не более какъ способъ 
выражешя. На самомъ деле въ XIX веке теор1я учредительной 
власти исчезла, и государственная практика не знаетъ особой 
категорш учредительныхъ органовъ.

О с о б ы й  п о р я д о к ъ  д л я  и з м е н е н in о с н о в н ы х ъ  
з а к о н о в ъ  п р е д с т а в л я е т ъ  с о б о ю т о л ь к о  о с л о ж н е н 
н ы й  з а к о н о д а т е л ь н ы й  п о р я д о к ъ .  Осложнеше при этомъ 
бываетъ различное. Оно заключается либо въ томъ, что одному 
изъ элементовъ верховной власти дается особое преимущество предъ
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другимъ, нпр., монарху предъ народнымъ представительствомъ или 
народу предъ законодательными палатами, либо въ томъ, что 
продессъ обсуждешя и одобрешя законодательными палатами 
нисколько задерживается и затрудняется въ своемъ теченш. B ei 
эти осложнешя пресл*дуютъ одну ц*ль, — стремятся придать 
основнымъ законамъ некоторую неподвижность и возможно боль
шую устойчивость. Для того, чтобы лучше понять, въ чемъ тутъ 
д*ло, раземотримъ порядокъ изм*нешя основныхъ законовъ, при
нятый въ н'Ьсколькихъ государствахъ нашего времени.

Во Ф р а я ц i и инищатива изм*нешя основныхъ законовъ 
принадлежитъ и палатамъ, и правительству, но для признашя 
надобности такого изм*нешя требуется р*шеше, принятое боль- 
шинствомъ' голосовъ въ каждой изъ палатъ отдельно. Когда об* 
палаты придутъ къ р*шешю, что ощущается надобность въ пере
смотр* конститущонныхъ законовъ, он* соединяются въ нацио
нальное собраше (assemblee nationale), чтобы приступить къ 
пересмотру (la revision). Постановлешя относительно полнаго 
или частичнаго пересмотра конститущонныхъ законовъ должны 
быть приняты абсолютнымъ болыпинствомъ голосовъ нащональ
наго собрашя, т. е. соединеннаго собрашя палаты депутатовъ и 
сената.

В ъ А в с т р 1 и  изм*нешя въ основныхъ законахъ произво
дятся обычнымъ законодательнымъ путемъ, но признаются при
нятыми только тогда, когда за нихъ выскажется большинство по 
крайней м*р* двухъ третей присутствующихъ членовъ об*ихъ 
палатъ рейхсрата, причемъ въ палат* депутатовъ должна присут
ствовать по крайней м*р* половина ея членовъ.

Въ С * в е р о - А м е р и к а н с к и х ъ  С о е д и н е н н ы  х ъ  
Ш т а т а х ъ  для изм*нешя федеральной конституции установленъ 
особый и весьма сложный порядокъ. Инищатива въ этомъ д*л* 
предоставлена какъ конгрессу, такъ и законодательнымъ собра- 
шямъ двухъ третей отд*льныхъ штатовъ. Для р*шешя вопроса 
объ изМ*ненш конститущонныхъ законовъ требуется постановле
ше, принятое болыпинствомъ двухъ третей голосовъ об*ихъ 
палатъ конгресса, или же въ случа*, когда инищатива пере
смотра конституции исходила отъ законодательныхъ собранш 
отд*льныхъ штатовъ, постановлеше спещально созваннаго для 
пересмотра конституции конвента. Сверхъ того въ обоихъ слу
чаяхъ постановленное изм*неше конституции должно быть еще 
утверждено законодательными собрашями трехъ четвертей отд*ль-
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ныхъ штатовъ или конвентами въ трехъ четвертяхъ изъ нихъ, 
сообразно тому, какой изъ этихъ двухъ способовъ утверждешя 
будетъ предложенъ конгрессомъ.

В ъ  Ш в е й ц а р 1 и  для вступлешя въ силу произведенныхъ 
законодательнымъ путемъ измЪненШ союзной (федеральной) кон- 
ституцш устанавливается еще всенародное голосовате (референ- 
думъ, см. выше стрн. 428) и требуется, чтобы произведенный 
изменешя были приняты болыпинствомъ швейцарскихъ гражданъ, 
участвовавшихъ въ голосовати, и большинствомъ кантоновъ 
(результатъ народнаго голосовашя въ каждомъ кантоне почитается 
за голосъ этого кантона).

Въ Б е л ь г i и, Ш в е ц i и, Н о р в е г i и, Р у м ы н i и изме- 
нешя основныхъ законовъ совершаются обычнымъ законодатель
нымъ порядкомъ, но для пересмотра конституцш требуется рос- 
пускъ палатъ и созывъ новыхъ, причемъ въ Норвегш для при
няли изм^нешй требуется постановлеше двухъ третей присут- 
ствующихъ членовъ новыхъ палатъ, а въ Бельгш и Румынш 
кворумъ (законный составь) новыхъ палатъ определяется въ две 
трети членовъ.

У насъ въ Россш особенность въ порядке изменешя основ
ныхъ законовъ состоитъ въ томъ, что право инищативы (почина) 
въ д'Ьл'Ь пересмотра основныхъ законовъ принадлежитъ един
ственно Государю Императору и не предоставлено ни Государ
ственной Думе, ни Государственному Совету. Но внесенный по 
Высочайшему повелЬнж проекта изменешя основныхъ законовъ 
получаетъ дальнейшее направлеше и движете въ общемъ зако
нодательномъ порядкЬ. Нерушимость нослЬдняго въ данномъ 
случае подтверждается темъ, что наши Основные Законы (ст. 87) 
спещально запрещаютъ вносить въ основные законы каюя 
либо изменешя путемъ чрезвычайныхъ указовъ (см. выше стр. 
459— 460).

В ъ  н е  к о т о р ы х ъ  г о с у д а р с т в а х ъ  (въ Италш, въ 
Испаши и нек. другихъ) изменение основныхъ законовъ происхо
дить въ общемъ законодательномъ порядке безъ какихъ бы то ни 
было отступленш и осложнены. При такомъ положенш дела 
ф о р м а л ь н ы й  п р и з н а к ъ  о т л и ч 1 я  о с н о в н ы х ъ  з а к о 
н о в ъ  о т ъ  о б ы к н о в е н н ы х ъ  в ы р а ж а е т с я  е д и н с т в е н н о  
в ъ  т о м ъ ,  ч т о  о с н о в н ы е  з а к о н ы  в ы д е л е н ы  в ъ  
о с о б ы й  а к т ъ  („конституцш“ въ Испаши, „основной ста
тута“ въ Италш), противополагаемый законамъ обыкновенными

32
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Для действительная водворешя въ законодательстве начала 
правомерности не достаточно определить формальный признакъ 
отлич!я основныхъ законовъ отъ обыкновенныхъ. Необходимо еще 
установить особыя г а р а н т 1 и ,  т. е. спещальныя меры обезпе- 
ч е т я  основныхъ законовъ отъ неправомерная изменешя и нару- 
шешя ихъ законами обыкновенными. Соответственный меры мо
гутъ приниматься или въ процессе издашя законовъ, — при ихъ 
обнародоваши, или же въ порядке применешя законовъ.

Соединеше и с п ы т а н 1 я  (verification) п р а в о м е р н о с т и  
з а к о н о в ъ ,  или точнее непротивореч1я обыкновенныхъ законовъ 
законамъ основнымъ, съ ихъ обнародовашемъ ширбко практикова
лось еще при старомъ порядке во Францш. Обнародоваше зако
новъ входило тогда въ компетенцш высшихъ судовъ, или парла- 
ментовъ, въ особенности же Парижскаго парламента, куда короли 
непосредственно отправляли свои ордонансы (ordonnances) и все 
свои правотвотворяпце акты подъ разными другими назвашями 
(döcrets, lettres patentes) для записи (регистровашя, enregistre- 
ment), опубликовашя и хранешя. Если изданный королемъ. актъ 
противоречилъ основнымъ законамъ страны, парламента его не 
заносилъ въ свои регистры и дблалъ объ этомъ соответственное 
представлеше (remontrances) королю. Король или соглашался съ 
представлешемъ парламента, или нетъ. Въ первомъ случае онъ 
бралъ свой указъ назадъ, какъ недействительный, во второмъ слу
чае посылалъ парламенту послушной указъ (lettres de jussion) о 
регистращи и публикацш ордонанса, который по началу парла
мента призналъ неправомернымъ. Въ случае упорства парламента 
Еороль повторялъ послушной указъ два и три раза и, наконецъ, 
въ чрезвычайныхъ случаяхъ лично являлся въ парламента. Въ 
торжественномъ заседанш въ присутствш короля (на т. н. lit de 
justice) спорный законъ заносился въ регистры, и властью короля 
постановлялось реш ете парламента объ его обнародованы. На 
почве предоставленная парламенту права испыташя правомер
ности законовъ (droit .de verification des lois) нередко завязыва
лась борьба между Парижскимъ парламентомъ и королемъ. Исходъ 
столкновенш бывалъ различенъ въ зависимости отъ большая или 
меньшая политическаго значешя, которое выпадало на долю пар
ламента. Въ виде общаго правила парламентское испыташе пра
вомерности законовъ являлось слабой и ненадежной гаранпей на
чала правомерности въ законодательстве.

Императрица Екатерина II въ своемъ Наказе 1767 г. про-
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актировала перенесете въ Россш французской системы контроля 
надъ правомерностью законовъ. Она объявила Сенатъ „хранили- 
щемъ законовъ“ и признала за нимъ право представлять Государю 
о противор*чш законовъ Уложенш, которое должна была сочинить 
созванная для этого комишя депутатовъ; подчиненнымъ прави- 
тельственнымъ учреждешямъ Наказъ предоставлялъ право пред
ставлять о томъ же Сенату и Государю. Но все это не вышло 
изъ области теоретическихъ построейш Наказа и не перешло въ 
действующее законодательство. Только при император* Але
ксандр* I Сенатъ по Учрежденш 1802 г. получилъ право пред- 
ставленш о неправомерности законовъ. Последовавшимъ вскор* 
легальнымъ толковашемъ соотв*тственной статьи Учреждешя 
право это было сведено на н*тъ и зат*мъ исчезло.

Въ настоящее время система обезпечешя правом*рности зако
нодательства путемъ соотв*тственной пров*рки законовъ предъ 
ихъ обнародовашемъ принята только у насъ въ Россш. П р а в о  
и с п ы т а н ! я п р а в о м * р н о с т и з а к о н о в ъ п р е  до с т а в л е н о  
у н а с ъ  П р а в и т е л ь с т в у ю щ е м у  С е н а т у ,  на который воз
лагается и обнародоваше заЕЮновъ. При этомъ Сенатъ долженъ 
руководиться ст. 92-ой Основныхъ Законовъ, которая гласитъ: 
„законодательный постановлешя не подлежать обнародованш, если 
порядокъ ихъ издашя не соотв*тствуетъ положешямъ сихъ Основ- 
жыхъ Законовъ“. Хотя зд*сь говорится только о наблюдеши за 
надлежащимъ порядкомъ издашя законовъ, но, само собою разу
меется, что такое наблюдете простирается и на самое содержаше 
обыкновенныхъ законовъ. Въ самомъ д*л*, если обыкновенный 
законъ по содержанш противор*читъ какому либо основному за
кону, то, значитъ, онъ изм*няетъ поел*дшй, а такъ какъ для 
язм*нешя основныхъ законовъ установленъ особый порядокъ, то 
законъ, изданный не въ этомъ особомъ порядк*, не соотв*тствуетъ 
положешямъ Основныхъ Законовъ и не подлежитъ обнародованш. 
Приведенная статья Основныхъ Законовъ разум*етъ подъ законо
дательными ностановлешями какъ законы, такъ и чрезвычайные 
указы, потому что посл*дше могутъ зам*нять законы.

В т о р а я  с и с т е м а  о б е з п е ч е н 1 я  п р а в о м * р н о с т и  
в ъ  з а к о н о д а т е л ь с т в *  в ы р а ж а е т с я  в ъ  у с т а н о в л е н  i n  
r a p a H T i f i  в ъ  п о р я д к *  п р и м * н е н ! я  з а к о н о в ъ  и о б л е 
к а е т с я  в ъ  ф о р м у  с у д е б н о й  г а р а н т ! и .  Судебная гарант1я 
д*йствуетъ въ С*веро-Американскихъ Соединенныхъ Штатахъ, 
гд* высппй, или верховный федеральный судъ им*етъ право и

32*
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обязанность въ случай противореч!я обыкновенная закона феде- 
ральной конституцш признать его нед'Ьйствительнымъ и отказать 
въ его примененш. Аналогичныя полномоч1я предоставлены 
судамъ я въ некоторыхь другихъ американскихъ государствахъ 
(въ Аргентине, Бразилш), а изъ европейскихъ государствъ, — въ 
Норвегш и въ Грецш. Въ нрочихъ государствахъ,судамъ не пре
доставлено право испыташя и проверки правомерности, точнее 
конституционности законовъ. Въ последнее время замечается среди 
государствоведовъ стремлеше къ признанш права суда проверять 
въ конкретныхъ случаяхъ применешя законовъ ихъ конститущон- 
ность общимъ нравиломъ, которое вытекаетъ изъ самаго п о ш тя  
закона, какъ юридической нормы, изданной въ предписанномъ кон- 
ститущей порядке, и потому не требуетъ спещальнаго установлешя 
въ основныхъ законахъ. Указанное право суда само собою разу
меется и всегда предполагается, если конститущя не постано- 
вляетъ противная и expressim. не лишаетъ суды этого права 
(прямой запретъ имеется, напримеръ, въ Прусской конституцш). 
Практика государственной жизни не оправдываетъ однако подоб
н а я  теоретическая построешя, и въ громадномъ большинстве 
государствъ суды не пользуются правомъ проверки конститущон- 
ности обнародованныхъ и подлежащихъ примененш законовъ*, 
хотя конституцш этихъ государствъ и не содержать прямого за
прета подобной судебной проверки.

Изъ сказанная мы видимъ, что, не считая отдельныхъ исклю- 
ченш, современный намъ государственный строй въ виде общая* 
правила не выработалъ юридическихъ гарантш для обезпечешя 
правомерности въ законодательстве. Вместо юридическихъ гарантш 
действуютъ въ данномъ случае г а р а н т ^  п о л и т и ч е с к 1 я , .  
которыя создаются, благодаря соучастш въ законодательстве раз
личныхъ элементовъ, — правительства и народнаго представитель
ства, а также двухъ законодательныхъ палатъ. Все эти эле
менты взаимно сдерживаютъ другъ друга и такимъ образомъ 
предохраняютъ законодательство отъ нарушешя основныхъ зако
новъ. Конечно въ случае согласная действ1я всехъ этихъ эле
ментовъ, направленная на нарушеше основныхъ законовъ, ука- 
занныя гарантш отпадаютъ. Остается одна лишь гарашия, — 
опасеше револющоннаго переворота снизу. Сверхъ того не сле~ 
дуетъ забывать о в н у т р е н н е й  м о р а л ь н о й  с д е р ж к е  у 
л и ц ъ ,  участвующихъ въ отправленш функцш верховной власти 
(см. выше стрн. 49В—494). Безъ внутренней моральной сдержка
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деятельность прямыхъ государственныхъ органовъ всегда можетъ 
выродиться въ некоторый произволъ.

До сихъ поръ мы говорили о формальномъ выделенш основ- 
яыхъ законовъ и развивали учете объ обезпеченш правомер
ности въ законодательстве применительно къ принципу формаль
н а я  различ1я между законами основными и обыкновенными. 
Теперь надлежитъ указать на г о с у д а р с т в о ,  к о т о р о м у  
с о в е р ш е н н о  ч у ж д о  ф о р м а л ь н о е  р а з л и ч 1 е  м е ж д у  
з а к о н а м и  о с н о в н ы м и ,  и л и  к о н с т и т у щ о н н ы м и ,  и 
о б ы к н о в е н н ы м и .  Такимъ государствомъ является А н г л  in,  
и это не мегааетъ ей быть классической страной господства права 
и политической свободы.

Въ Англш нетъ единая конституцюннаго акта, въ которомъ 
изложены были бы ея основные законы. Въ основе англШская 
государственнаго устройства лежатъ отдельные законодательные 
акты, — Habeas corpus act 1679 г., Билль о правахъ 1688 г., 
и др. Однако столь прочный въ Англш конституцюнализмъ и пар- 
ламентаризмъ опираются главнымъ образомъ не на законы, а на 
общее право (common law), — на публичноправовые прецеденты и 
публичноправовые обычаи. Изменете конституцш совершается въ 
Англш темъ же путемъ, т. е. путемъ установлешя новыхъ прецеден- 
товъ, образовашя новыхъ публичноправовыхъ обычаевъ и, наконецъ, 
въ порядке обыкновенная законодательства. Правомерность зако
нодательства находйтъ себе въ Англш вполне прочное и незы
блемое обезпечеше въ политическихъ гаранйяхъ, надежность кото
рыхъ покоится на исторически укоренившемся чувстве права, 
присущемъ какъ государственнымъ деятелямъ, такъ и народнымъ 
массамъ.

Въ виду того, что Ашшя не знаетъ единая конститущон- 
наго акта, иногда яворятъ, даже сами англичане, что въ Англш 
нетъ конституцш (сравни выше стрн. 427). Такое утверждеше 
надо, само собою разумеется, понимать исключительно въ фор
мальномъ смысле. Въ Англш нетъ единая конституцюннаго 
акта, и англичанинъ не можетъ, подобно бельгшцу, французу, 
американцу, представить печатный экземпляръ конституцш своей 
страны. АнглШская конститущя слагается изъ ряда прецедентовъ, 
обычаевъ и несколькихъ законовъ. Формально неуловимая, она 
въ своемъ действш оказывается прочнее и осязательнее писаныхъ 
и печатныхъ конституцш другихъ странъ. Такая особенность 
вызвана своеобразными историческими услов1ями политическаго
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развитая, которыя выд*ляютъ Англш среди другихъ странъ и 
д*лаютъ ее во многомъ несоизмеримой съ ними.

Сопоставляя Англш съ другими странами, легко понять 
теоретическую н е о б х о д и м о с т ь  п р о в е д е  н i я р а з л и ч i я 
м е ж д у  к о н с т и т у ц и е й  въ  м а т е р 1 а л ь н о м ъ  с м ы с л *  
и к о н с т и т у ц 1 е й  в ъ  ф о р м а л ь н о м ъ  с м ы с л * .  Различ1е 
это было подм*чено и выдвинуто въ наук* еще въ первой поло- 
вин* XIX стол*т1я н*мецкимъ государствов*домъ Фр. Юл. Ш т а ~  
л е м ъ  (Fr. Jul. Stahl). Констятущей въ формальномъ смысл* 
являются основные законы, изложенные въ одномъ или н*сколь- 
кихъ конститущонныхъ актахъ и подлежащее изм*ненш въ осо- 
бомъ порядк*. Подъ конститущей въ матер1альномъ смысл* ра- 
зум*ются вс* законы, какъ формально конститудюнные, такъ и 
обыкновенные, равно публичноправовые обычаи и прецеденты, 
однимъ словомъ вс* юридичесюя нормы, которыми устанавлива
ются и опред*ляются устройство верховной власти и субъективныя 
публичныя права гражданъ.

Про Англш можно сказать, что она обладаетъ конститущей 
исключительно въ матер!альномъ смысл*. Но про страны, въ 
которыхъ им*ются основные законы въ формальномъ смысл*, 
нельзя сказать, что ихъ государственное устройство опред*л&ется 
исключительно конститущей въ формальномъ смысл*. Посл*дняя 
повсюду восполняется н*которыми формально обыкновенными 
законами, им*ющими однако по существу конституцюнное значе- 
Hie, и, что самое главное, восполняется публичноправовымъ обы- 
чаемъ. Такимъ образомъ въ  п р о т и в о п о л о ж н о с т ь  Англ  in, 
о б л а д а ю щ е й  и с к л ю ч и т е л ь н о  к о н с т и т у щ е й  въ мате* 
р 1 а л ь н о м ъ  с м ы с л * ,  д р у г 1 я  к о н е т и т у ц 1 о н н ы я  г о с у 
д а р с т в а  р а с п о л а г а ю т ъ  к а к ъ  к о н с т и т у ц 1 е й  в ъ  ф о р 
м а л ь н о м ъ  с м ы с л * ,  т а к ъ и к о н с т и т у ц 1 е й  в ъ  м а т е -  
р 1 а л ь н о м ъ  с мыс л * .  Особеннаго внимашя заслуживаетъ та 
часть ихъ конститущи въ матер1альномъ смысл*, которая покоится 
на публичноправовомъ обыча*. К о н с т и т у ц1 о нн ы е о б ы ч а и  
не  т а л ь к о  в о с п о л н я ю т ъ  о с н о в н ы е  з а к о н ы ,  но и 
в и д о и з м * н я ю т ъ  ихъ.  Видоизм*нешя посл*дняго рода про- 
исходятъ независимо отъ особаго порядка изм*нешя основныхъ 
законовъ, помимо него и, строго говоря, вопреки ему. Не 
смотря на это, они происходятъ въ большей или меньшей степени 
повсюду и становятся д*йствующимъ правомъ. Отм*ченный 
фактъ привлекъ къ себ* спещальное внимаше изв*стнаго н*мец-
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каго государствовала Г е о р г а  1 е л л и н е к а ,  который, опираясь 
на него, развилъ свое учете о б ъ  и з м е н е  Hi n  и п е р е м е н е  
KOHCT HT y n i n  (Verfassungsänderung und Verfassungswandlung). 
Подъ изм'Ьнещемъ конституцш онъ разум^етъ формальное изме- 
нен1е ея въ особо установленномъ для основныхъ законовъ по
рядке, подъ переменой конституцш — видоизменеше ея путемъ 
обычнаго права. Два эти порядка несомненно действуютъ во 
всехъ государствахъ. Взаимоотношеше между ними устанавли
вается различное въ зависимости отъ своеобраз1я условШ поли
тической* жизни той или другой страны. Правомерность въ деле 
обычноправовыхъ изменешй основныхъ законовъ обезпечивается 
теми же политическими гарантш и, которыя въ конечномъ итоге 
обезпечиваютъ общее действ!е начала правомерности въ законо
дательстве (см. выше стрн. 500).

III. В ъ с у д е  н а ч а л о  п р а в о м е р н о с т и  проводилось 
раньше и всегда съ большею последовательностью, чемъ въ дру- 
гихъ отрасляхъ проявлены государственной власти. Объясняется 
это самою сущностью судебной деятельности, направленной на 
распознаваше права въ отдельныхъ случаяхъ спора о праве или 
его нарушешя. •

Съ водворешемъ верховенства закона надъ другими источ
никами и видами положительнаго права устанавливается под-  
з а к о н н о с т ь  суда .  Проведете принципа подзаконности суда 
въ жизнь достигается путемъ законодательной регламентами судеб
ной практики, о которой мы говорили уже выше (см. § 43, IV). 
Допущеше закономъ свободнаго судейскаго правотворешя при 
несомненномъ пробеле въ законодательстве не отменяетъ общаго 
принципа подзаконности суда. Действ1е этого принципа про
является здесь въ томъ, что случай дозволеннаго свободнаго 
правотворешя указанъ закономъ. Сверхъ того законъ предписы- 
ваетъ судье въ такомъ случае судить по правилу, которое выста- 
вилъ бы самъ судья въ качестве законодателя (см. выше стрн. 
476). Следовательно, свободному правотворенш судьи пола
гаются закономъ теже правовые пределы, которые положены и 
законодательству.

П о д з а к о н н о е  о т п р а в л е н 1 е  с у д а  о б е з п е ч и в а е т с я  
ц е л ы м ъ  р я д о м ъ  r a p a H T i f i ,  устанавливаемыхъ какъ въ 
судоустройстве, такъ и въ судопроизводстве, или процессе.

О с н о в н ы м и  г а р а н т 1 я м и  въ  о б л а с т и  с у д о у с т р о й 
с т в а  я в л я ю т с я :  отделеше суда отъ законодательства и упра-
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влешя (см. выше стрн. 394—397) и создаше для судей положешя 
независимаго и самостоятельная, чтобы судья былъ обезпеченъ 
отъ давлешя какъ со стороны правительства, такъ и со стороны 
общества, и ймЪлъ реальную возможность служить исключительно 
объективному распознавай™ права.

В ъ  с у д о п р о и з в о д с т в е ,  и л и  п р о ц е с с е ,  н а и б о л е е  
с у щ е с т в е н н о е  з н а ч е н i е и м е ю т ъ  с л е д у ю щ а я  г а 
р а н т !  и:  у ч а т е  сторонъ въ судоговоренш и ихъ состязате 
(состязательное начало процесса); гласность и публичность отпра- 
влешя суда и судебныхъ приговоровъ; право сторонъ на обжало- 
BaHie судебныхъ приговоровъ въ порядке инстанщй какъ по суще
ству реш етя дела (аппеллящя), такъ и со стороны нарушешя 
установленныхъ закономъ формъ судопроизводства и неправиль
н а я  применешя закона (кассацюнная жалоба, или искъ объ 
отмене, кассацш незакономерная судебная решетя).

Въ видахъ обезпечешя законности судебныхъ решенш законъ 
наделяетъ особенной силой обязательности т о л к о в а в е  з а к о н а ,  
и с х о д я щ е е  о т ъ  в ы с ш е й  к а с с а ц 1 о н н о й  и н с т а н ц 1 и ,  
каковою у насъ являются Гражданский и Уголовный Кассацюнные 
Департаменты Правительствующая Сената. Толковаше высшей 
каасащонной инстанцш безусловно обязательно по делу, по кото
рому оно состоялось, и для суда, которому дело передано для 
вторичная разсмотретя и новая реш етя. Такъ определяетъ 
силу кассацюнныхъ решенш законъ, но судебная практика 
придаетъ имъ большее значеше. Авторитетъ высшихъ кассащон 
ныхъ судовъ столь великъ, что решешями ихъ, какъ прецеден- 
томъ, руководятся все суды по другимъ аналогичнымъ деламъ. 
Такая практика содействуете установленш однообраз1я въ тол- 
кованш закона, что несомненно укрепляете законность въ отпра- 
вленш суда.

IY. П р о н и к н о в е н 1 е  н а ч а л а  п р а в о м е р н о с т и  в ъ  
о б л а с т ь  у п р а в л е н ! я ,  сравнительно съ водворешемъ того 
же начала въ отправлеши суда, представляетъ собою явлеше 
гораздо более позднее и несравненно более сложное. Объяснется 
это какъ субъективными, такъ и объективными услов1ями госу
дарственнаго управлешя.

Въ области управлешя государство выступаете въ лице 
своих1!* органовъ не въ роли посредника, каковымъ оно является 
въ суде, особенно гражданскомъ, а въ качестве активнаго дея
теля. Непосредственно и исключительно активная деятельность
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ровке въ высшей степени туго. Такого рода деятельность весьма 
легко проникается правиломъ: „цель оправдываетъ средства“, 
причемъ безразлично, будетъ ли этою целью наполнеше государ
ственной казны (фискальная цель) или насаждеше культуры въ 
обществе и установлеше народнаго благоденств1я. Особенное 
значеше получаютъ для этой деятельности соображешя государ
ственнаго интереса (ratio status, raison d’etat).* Подъ последнимъ 
понимаютъ не только обезпечеше государственной безопасности и 
государственнаго могущества, каковая цель должна быть признана 
несомненной и безспорной, но ‘и сохранете наружнаго авторитета, 
т. н. престижа, власти, понимаше котораго оказывается крайне 
растяжимымъ. Охрана престижа государственной власти на прак
тике вырождается нередко въ отстаиваше авторитета конкретныхъ 
лицъ и покрываетъ ихъ беззакоше и произволъ въ качестве орга
новъ государственной власти. Нужны века правовой культуры 
для того, чтобы активная деятельность государственныхъ органовъ 
въ области управлешя подверглась дисциплинировке и преврати
лась въ строго подзаконную. Напомнимъ, что законность упра
влешя направлена на обезпечеше интересовъ верховной власти 
отъ своевольная и своекорыстная извращешя ихъ подчиненными 
государственными органами. И подзаконное управлеше обраща
ется съ населешемъ, какъ съ пассивнымъ объектомъ. Требуется 
долгое развиаче общественнаго самосознашя для того, чтобы госу- 
дарствомъ была признана абсолютность и ценность личности въ 
сфере ея индивидуальнаго и общественнаго самоопределетя. 
Только съ признашемъ субъективныхъ публичныхъ правъ граж
данъ возникаютъ конкретные правовые пределы для деятельности 
органовъ государственнаго управлешя. Но и тогда, когда прин
ципъ законности и правомерности управлешя провозглашенъ оффи- 
щально, проведете его въ жизнь оказывается весьма сдожнымъ. 
Дело въ томъ, что у п р а в л е н 1 е  по с у щ е с т в у  с в о е м у  
д в и ж е т с я  н а ч а л о м ъ  ц е л е с о о б р а з н о с т и .  Со в м е -  
щ е н 1 е  н а ч а л а  ц е л е с о о б р а з н о с т и  с ъ  н а ч а л о м ъ  п р а 
в о м е р н о с т и  п р е д с т а в л я е т ъ  собою з а д а ч у  т р у д 
ную,  которая требуетъ разносторонне обдуманная и искусная 
реш етя.

Государственное управлеше слагается изъ отдельныхъ актовъ 
управлешя, непосредственно совершаемыхъ государственными орга
нами. Эти акты по сощальному ихъ значенш являются ясу -
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дарственнымъ вм*шательствомъ въ личную и общественную жизнь 
гражданъ въ вид* разнаго рода требованш, разр*шешй, запре
щены, надзора, наконецъ, прямого участия государственныхъ орга
новъ въ культурной работ*.

Съ точки зр*шя права актъ управлешя, или а д м и н и 
с т р а т и в н ы й  а к т ъ  (acte administratif) государственнаго 
органа представляетъ собою юридическое д*йств1е, которое по 
признаку совершешя его государственнымъ органомъ называется 
р а с п о р я ж е н ! е м ъ  (см. выше стрн. 163). Подобно юридиче- 
скимъ д*йств1ямъ частныхъ лицъ, т. е. юридическимъ сд*лкамъ, 
р а с п о р я ж е н 1 я  различаются о д н о с т о р о н н 1 я  и д в у с т о -  
р он Hi я. Одностороннимъ является такое распоряжеше, которое 
исчерпывается волеизъявлешемъ государственнаго органа, двусто- 
роннимъ — распоряжеше, получаемое въ результат* взаимо- 
д*йств1я волеизъявленщ частнаго лица и органа государственной 
власти. Типичной формой двусторонней сд*лки является договоръ. 
Въ прошломъ договоръ государственныхъ органовъ съ населешемъ 
составлялъ довольно распространенный видъ административной 
д*ятельности. Путемъ такого договора совершалось, наприм*ръ, 
въ Московскомъ государств* обложеше населешя государствен
ными налогами. Въ настоящее время такого рода договоръ исчезъ 
изъ административна™ обихода, и двустороншй административный 
актъ слагается изъ обращешя частнаго лица къ государственному 
органу за разр*шешемъ или *сод*йств]емъ и изъ соотв*тствен- 
наго р*шен1я органа власти.

Матер1альное содержаше управлешя опред*ляется въ закон*. 
Отсюда д*лается выводъ, что административный актъ сводится 
къ исполненно закона. На этомъ основанш въ XVIII в*к* уста
новилось назваше государственнаго управлешя и с п о л н и т е л ь 
н о ю в л а с т ь ю  (см. выше стрн. 395—396) и органовъ управлешя 
и с п о л н и т е л ь н ы м и  о р г а н а м и .  Такая квалификащя адми
нистративнаго акта не можетъ быть признана правильной.

Управлеше им*етъ д*ло съ крайне сложными явлешями 
жизни и направляетъ ихъ съ точки зр*шя ц*лесообразности. 
Поэтому въ д*л* управлешя государственному органу должна 
быть неминуемо предоставляема значительная свобода выбора 
образа д*йств!я, наибол*е ц*лесообразнаго прим*нительно къ 
каждому данному конкретному случаю. Всл*дств1е этого админи
стративные законы представляютъ собою нормы преимущественно 
не абсолютно .опред*ленныя, а относительно опред*ленныя, и даже
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по временамъ неопределенный, какъ въ своей гипотезе, такъ и 
въ диспозицш, и наделяютъ государственные органы более или 
менее широкой д и с к р е ц и о н н о й  в л а с т ь ю  (сравни выше 
стрн. 140). Въ пределахъ предоставленной закономъ дискрецюн- 
ной власти, или по русски власти усмотрешя, административный 
органъ движется свободно и свободно избираетъ наиболее целе
сообразный образъ действзя. Само собою разумеется, что свобода 
административной деятельности не должна вырождаться въ чистый 
произволъ (mera voluntas), но должна сообразоваться съ теми 
целями, которыя поставлены управленш законодателемъ (сравни 
выше стрн. 282).

Такимъ образомъ мы видимъ, что а д м и н и с т р а т и в н ы й  
а к т ъ  не  е с т ь  п р о с т о е  и с п о л н е н 1 е  з а к о н о в ъ ,  а а к т ъ  
с в о б о д н о й  ц е л е с о о б р а з н о й  д е я т е л ь н о с т и  в ъ  п р е 
д е л а х ъ  з а к о н а  и п р и м е н и т е л ь н о  к ъ  у с т а н о в л е н 
н о й  з а к о н о м ъ  ц е л и  у п р а в л е н и я .  Новое понимаше при
роды административной деятельности проявилось и въ измененш 
терминологш. Съ половины XIX столет1я г о в о р я т ъ  не  о б ъ  
и с п о л н и т е л ь н о й  в л а с т и ,  а о б ъ  у п р а в л е н i и, и л и 
а д м и н и с т р а ц 1 и ,  н е  о б ъ  и с п о л н и т е л ь н ы х ъ  о р г а 
н а х  ъ, а о б ъ  о р г а н а х ъ  ^ а д м и н и с т р а т и в н ы х ъ ,  и 
не  о б ъ  и с п о л н и т е л ь н о м ъ  а к т е ,  а о б ъ  а к т е  а д м и 
н и с т р а т и в н о  мъ.

Управлеше признается подзаконными Подзаконность адми
нистративная акта понимается однако не какъ простое исполнеше 
закона, т. е. не какъ применеше закона къ частному случаю, со
вершаемое судьей, но представляетъ собою нечто более сложное. 
П о д з а к о н н о с т ь  а д м и н и с т р а т и в н а я  а к т а  обознача
ете соблюдете административнымъ органомъ положенныхъ въ 
законе для его свободной деятельности пределовъ и сообразо- 
ваше этой деятельности съ установленной въ законе целью 
управлешя.

Кроме актовъ управлешя административные органы совер- 
шаютъ и акты правотворешя, издавая указы (см. § 43, II). Указ
ная деятельность административныхъ органовъ признается строго 
подзаконной,, Подзаконность указовъ обозначаетъ, какъ мы уже 
знаемъ, требовате непротивореч1я указовъ законамъ.

Какъ акты управлешя, такъ и акты правотворешя админи
стративныхъ органовъ, т. е. какъ распоряжешя, такъ и указы 
подлежатъ действш не только н а ч а л а  з а к о н н о с т и  управле-
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шя въ гЬсномъ смысле этого слова, но и н а ч а л а  п р а в о м е р 
ности. Подъ последнимъ мы понимаемъ требован1е, согласно кото
рому и указы, и распоряжешя административныхъ органовъ не 
должны нарушать установленныхъ въ законе субъективныхъ пу
бличныхъ правъ гражданъ, которыя вообще являются правовымъ 
пределомъ для проявлешй государственной власти.

Что касается г а р а н т 1 й ,  обезпечивающихъ правомерность 
въ управлены, то ихъ можно разделить на а д м и н и с т р а т и в 
ны я , п о л и т и ч е с к и  и с у д е б н ы й ,  точнее а д м и н и с т р а -  
т и в н о - с у д е б н ы я .

Къ административнымъ гарант1ямъ относятся: н а д з о р ъ 
высшихъ административныхъ органовъ надъ низшими, п р а в о  
п р е д с т а в л е н ^  низшихъ административныхъ органовъ выс- 
шимъ и ж а л о б а  частныхъ "лицъ на действ1я административныхъ 
органовъ по инстанщямъ (по начальству).

Въ порядке н а д з о р а  выспие административные органы 
проверяютъ указы и распоряжешя низшихъ админиртративныхъ 
органовъ и въ случае обнаружешя незакономерности отменяютъ ихъ.

# Отмена указовъ и распоряжешй органовъ самоуправлешя въ по
рядке правительственнаго надзора за ними со стороны высшихъ 
правительственныхъ административныхъ органовъ обставлена боль
шей сложностью сравнительно съ отменою действш органовъ пра
вительственнаго управлешя. Осложнеше процедуры вызывается 
необходимостью сочетать обезпечеше закономерности самоупра
вления съ обезпечешемъ последняя отъ незакономерная воздейств1я 
со стороны правительственныхъ органовъ управлешя.

Низние административные органы наделяются п р а в о м ъ  
п р е д с т а в л я т ь  высшимъ о н е з а к о н о м е р н о с т и  у к а з о в ъ  
и р а с п о р я ж е ш й  последнихъ, когда эти указы и распоряжешя 
передаются низшимъ органамъ для иснолнешя. Исходъ этихъ 
представлены определяется въ законе весьма сложными прави
лами, въ которыхъ принимается въ соображеше, съ одной стороны, 
начало законности управлешя, съ другой стороны, начало iepap- 
хическаго подчинешя въ строе администрацш. Въ виду строгости 
начала 1ерархическаго подчинешя практическое значеше предста
влены низшихъ административныхъ органовъ о незакономерности 
направленныхъ къ нимъ предписаны высшихъ оказывается весьма 
незначительнымъ, чуть ли не ничтожнымъ.

Частное лицо, къ которому обращено незакономерное распо- 
ряжеше административная органа, имеетъ возможность жало-
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ваться на него въ порядк* 1ерархическихъ* административныхъ 
инстанщй, или, какъ принято говорить въ нашемъ администра- 
тивномъ обиход*, по начальству. Ц*ль административной жалобы 
состоитъ въ томъ, чтобы добиться отм*ны незаконом*рнаго распо- 
ряжешя. Отмена эта совершается распоряжешемъ высшаго адми- 
нистративнаго органа, направленнымъ къ низшему, д*йств!е кото
раго обжаловано. А д м и н и с т р а т и в н а я  ж а л о б а  отличается 
отъ с у д е б н а г о  и с к а  весьма существенно, такъ какъ она не 
вчинаетъ самостоятельнаго спора о прав* двухъ сторонъ юриди
ческаго отношешя (см. выше стрн. ' 487—488). Административная 
жалоба есть лишь доведете до св*д*шя высшей инстанцш о не- 
соблюденш закона инстанщей низшей. Административная жалоба
— не бол*е, какъ средство возбуждешя административнаго надзора. 
Можно сказать, что надзоръ высшихъ административныхъ орга
новъ за законом*рностью д*йствШ низшихъ осуществляется дво- 
якимъ образомъ: по собственной инщатив* высшихъ администра
тивныхъ органовъ, каковая инищатива составляетъ ихъ право и 
обязанность, и въ силу принесешя жалобы частными лицами, раз- 
смотр*ше которой составляетъ обязанность административнаго 
органа, но обязанность по отношенш къ государству, а не къ 
частному лицу. Въ силу посл*дняго обстоятельства отказъ въ при
няты жалобы: не равенъ отказу въ правосудш и не даетъ постра
давшему права иска, а можетъ лишь служить предметомъ новой 
административной жалобы.

П о л и т и ч е с к у ю  г а р а н т 1 ю  з а к о н н о с т и  у п р а в л е -  
н1я с о с т а в л я е т ъ  п р а в о  н а р о д н а г о  п р е д с т а в и т е л ь 
с т в а  и в о о б щ е  з а к о н о д а т е л ь н ы х ъ  п а л а т ъ  с л * д и т ь  
з а  з а к о н о м * р н о с т ь ю  д * й с т в 1 й  а д м и н и с т р а ц 1 и .  Осу
ществляется это право путемъ запросовъ, которые д*лаются зако
нодательными органами правительству по поводу незаконом*рныхъ 
д*йствШ т*хъ или другихъ подчиненныхъ органовъ, отъ низшихъ 
до высшихъ, каковыми являются министры. На запросы законо
дательныхъ палатъ министры обязаны имъ отв*чать. По поводу 
этихъ отв*товъ палаты им*ютъ суждеше и д*лаютъ соотв*тствен- 
ное постановлеше, въ которомъ признаютъ отв*тъ удовлетвори- 
тельнымъ или неудовлетворительнымъ. Исходъ д*ла въ посл*д- 
немъ случа* определяется различно въ зависимости отъ особен
ностей государственнаго строя и установленнаго въ немъ взаимо- 
отношешя между правительствомъ и народнымъ представитель
ством^ Ч*мъ больше вл!яшя принадлежитъ посл*днему (особенно
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сильно это вл!яше при системе парламентаризма, см. выше стрн. 
431—432), тймъ политическая гаранйя законности управлетя 
оказывается более действительной. Известное значеше имеете 
уже самая возможность парламентская запроса: она дисциплини
руете администрацш и побуждаете выспие ея органы къ бдитель
ному и бол^е деятельному осуществлетю надзора.

С у д е б н а я  г а р а н т 1 я  п р а в о м е р н о с т и  у п р а в л е н 1 я  
выражается въ томъ, что въ случае нарушешя незакономернымъ 
распоряжетемъ административнаго органа субъективныхъ публич
ныхъ правъ частнаго лица последнему предоставляется право 
судебная иска для защиты нарушенная правй. Искъ этотъ въ 
отлич!е отъ гражданская и уголовнаго исковъ можетъ быть названъ 
и с к о м ъ  п у б л и ч н а г о  п р а в а ,  какъ предлагалъ Коркуновъ, 
но обычно называется а д м и н и с т р а т и в н ы м ъ  искомъ.  Въ 
общепринятомъ названш отмечается то, что искъ для защиты 
субъективныхъ публичныхъ правъ направляется противъ админи
стративнаго органа по поводу совершенная имъ административ
н а я  акта. Содержашемъ административная иска является тре- 
боваше объ отмене неправомерная распоряжешя административ
н а я  органа. Право административнаго иска предоставляется какъ 
физическимъ лицамъ, такъ и юридическимъ; среди последнихъ 
необходимо отметить въ данномъ случае разная рода обществен
ные союзы и единицы общественная самоуправлешя.

Судъ по деламъ о нарушеши субъективныхъ публичныхъ 
правъ гражданъ незакономерными распоряжешями административ- 
ныхъ органовъ возлагается либо на обгщя судебныя установлешя, 
либо на специальные суды, учрежденные для разсмотрешя адми- 
нистративныхъ исковъ. Первая система действуете въ Англш, 
вторая — въ континентальныхъ европейскихъ государствахъ. 
При второй системе спещальные суды имеютъ большею частью 
смешанный составъ изъ лицъ административной службы и судей
ск ая  звашя, а также смешанное производство, — частью судеб
н а я , частью административнаго характера. Суды эти известны 
подъ назвашемъ органовъ а д м и н и с т р а т и в н о й  юс т и ц 1 и .  
Обособлеше органовъ административной юстицш отъ общихъ 
судовъ вызвано историческимъ стремлешемъ администрацш къ 
самостоятельности и опасешемъ, какъ бы последняя не постра
дала отъ направлешя административныхъ исковъ въ порядке 
общей подсудности.
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§ 46. Теоретическая конструкция взаимоотношешя между 
государствомъ и правомъ.

О. J e l l i n e k ,  Die Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte, 1. Aufl. 
1895, 2. Aufl. 1904, русск. переводъ подъ ред. А. Э. Вормса, 3-ье изд., 
1907 г . ; В о и с а u d, Les droits de l’Etat et les garanties civiques du droit 
naturel, 1900; П. И. Н о в г о р о д ц е в ъ ,  Кризисъ современнаго правосо- 
внашя, 1909 г.. глава И, разд. I; L e o n  D u g u i t ,  Tratte du droit consti- 
tutionnel, 1911, tome II, § 93; R u d o l f  v o n  I h e r i n g ,  Der Zweck im 
Recht, I Band, 1. Aufl. 1878, 4. Aufl. 1904; P. 1 е р и н г ъ ,  ЦЪль въ правЪ, 
русск. перев. I й1ш. изд., томъ I, 1881 г . ; H. М. К о р к у н о в ъ ,  Лекщи 
по общей теорш права, § 47 ; G. J е 11 i n е k, Allgemeine Staatslehre, 
XI Kapitel; Г. 1 е л л и н е к ъ ,  Общее учете о государств^, 2-ое русск. 
изд. 1908 г., глава XI; H. K r a b b e ,  Die Lehre der Rechtssouveränität 
Beitrag zur Staatslehre, 1906; L e o n  D u g u i t ,  L’etat, le droit objectif et 
la loi positive, 1901; H. 0 r 11 о f f, Recht und Staat. Ein Organismus. Zur 
Einführung in- das Studium der Rechts- und Staatswissenschaft, 1903; 
A. G r a b o w s k y ,  Recht und Staat, Ein Versuch zur allgemeinen Rechts
und Staatslehre, 1908; M. G a v r i l o  vi.t с h, L’Etat et le Droit, 1911; 
H a n s  Ke l s e n ,  Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911, S. 405 flg.; 
G u s t a v  R a d b r u c h ,  Grundzüge der Rechtsphilosophie, 1934, S. 83 flg.; 
П. И. Н о в г о р о д ц е в ъ ,  Государство и право, Вопросы философш и 
психологш, кн. 74 и с л 'ё д ., 1904 г.; Н. И. П а л ie н ко, Учеше.о суще
ства права и правовой связанности государства, 1908 г .; А. С. А л е к с Ъ- 
евъ,  Начало верховенства права въ современномъ государства, Вопросы 
Права, 1910 г., кн. И ; В. В. И в а н о в е н  й, 0 государств^, власти и правЪ 
съ соцюлого-психологической точки зр'Ьшя, Журн. Мин. Юст., 1916 г., 

KKs 3 и 4; Б. А. К и с т я к о в с к 1 й ,  Сощальныя науки и право. 
Очерки по методологш сощальныхъ наукъ и общей теорш права, 
1916 г., очеркъ XII; С. М. Р о г о в и н ъ, Суверенитетъ государства и 
суверенитетъ права. Къ теорш познашя права, Юрид. В’Ьстникъ,

кн. XV, 1916 г.

Высшей стад1ей и степенью проникновешя государственной 
организащи правомъ является, какъ мы видЪли, установлеше 
строгихъ правовыхъ формъ и прочныхъ правовыхъ предЬ- 
ловъ для проявленШ государственной власти. Наличность обя- 
зательныхъ для государственной власти правовыхъ формъ и 
предЬловъ ея проявлешя приводитъ къ ограниченно госу
дарства правомъ. Такъ какъ отличительнымъ признакомъ госу
дарства является суверенитетъ > (см. § 34) и последшй тол
куется въ смысле абсолютной свободы государственной власти
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отъ какихъ бы то ни было вн*шнихъ ея ограничены, то 
предъ государствов*дами и юристами встаетъ * вопросъ о томъ, 
к а к ъ  о б ъ я с н и т ь  о г р а н и ч е н 1 е  г о с у д а р с т в а  п р а 
в о м ъ .  Вопросъ этотъ решался и решается различно въ 
зависимости отъ различ1я теоретико-познавательныхъ (гносео- 
логическихъ) основъ и методологическихъ пр1емовъ изучешя 
права и государства. Существенно разные ответы даны были 
на занимающш насъ вопросъ въ эпоху господства ращона- 
лизма и поел* водворешя позитивизма въ области правов*д*шя 
и государствов*д*шя.

Школа естественнаго права выводила государство изъ обще
ственна™ договора, основаннаго на общемъ соглашенш свободно 
самоопределяющихся индивидовъ (см. выше стрн. 348). Обще
ственный договоръ конструировался различно въ двухъ главныхъ 
направлешяхъ школы естественнаго права, — консервативномъ и 
прогрессивномъ (см. выше'стрн. 213). Въ консервативномъ истол- 
коваши общественный договоръ содержалъ въ себ* полное отре- 
4eHie индивида отъ принадлежавшая ему въ естественномъ 
состояши права* на все (ins in omnia у Гоббса) и устанавливалъ 
государственный суверенитетъ въ смысл* полнаго абсолютизма 
власти, т. е. принцишальнаго неограничешя ея какими бы то ни 
было субъективными правами подданныхъ (см. выше стрн. 383). 
Прогрессивное направлеше школы естественнаго права, напротивъ 
того, учило, что у индивида им*ются прирожденныя ему права 
личной свободы, отъ которыхъ онъ не можетъ отречься, и кото
рыя, сл*довательно, должны быть признаны неотчуждаемыми и по 
общественному договору (см. выше стрн. 386). Эти то приро
жденный и неотчуждаемый права индивида образуютъ правовой пре< 
д*лъ для проявленш государственной власти. Такимъ образомъ 
оказывается; что, поскольку ш к о л а  е с т е с т в е н н а г о  п р а в а  
признавала ограничеше государства правомъ, она в ы в о д и л а  
э т о  о г р а н и ч е н 1 е  и з ъ  н е р у ш и м о с т и  е с т е с т в е н н а г о  
з а к о н а  и н е о т ч у ж д а е м о с т и  о с н о в а н н ы х ъ  н а  н е м ъ  
с у б ъ е к т и в н ы х ъ  п у б л и ч н ы х ъ  п р а в ъ  и н д и в и д а .  Праву 
лрисущъ рацюнальный, а по мн*нш иныхъ и историческш npi- 
оритетъ (первенство) предъ государствомъ, и потому государство 
по самой природ* своей ограничивается правомъ. Эта точка зр*шя 
нашла себ* выражеше въ положительномъ законодательств* великой 
французской революцш. Декларащя правъ челов*ка и гражданина 
исходитъ изъ утреждешя естественных* правъ личности, предше-
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ствующихъ государству и потому неизбежно имъ признавае- 
мыхъ*).

Съ в о д в о р е н 1 е м ъ  п о з и т и в и з м а  в ъ  п р а в о в й д е -  
Hi n  и г о с у д а р с т в о в е д е н 1 и  отпало представлеше объ объ
ективной реальности естественнаго права, и для объяснешя огра
ничена государства правомъ потребовалось новое учеше. Прю- 
ритетъ права предъ государствомъ былъ решительно отвергнутъ, 
какъ идея метафизическая. Съ эмпирической точки зрешя право 
было признано продуктомъ сощальной среды, причемъ последняя 
въ духе позитивизма юридико-догматическая (см. выше стрн. 
42—43) отождествлялась съ государствомъ. Казалось несомнен- 
нымъ, что право творится исключительно государственной властью. 
Государственная власть устанавливаетъ право для поддан ныхъ и 
въ качестве творца юридическихъ нормъ сама по существу не 
связана ими. Для того однако, чтобы внушить подданнымъ без- 
прекословное повиновеше праву не за страхъ, а за совесть, и 
чтобы сообщить юридическимъ нормамъ устойчивость, г о с у д а р 
с т в е н н а я  в л а с т ь  и з ъ  р а з у м н а с о  р а с ч е т а  с а м а  п о д 
ч и н я е т с я  д е й с т в 1 ю  ею же  у с т а н а в л и в а е м а г о  пра ва .  
Благодаря этому, право прюбретаетъ обязательность двустороннюю,
— и для подвластныхъ, и для самой власти. Указанная двусто
ронняя обязательность юридическихъ нормъ вытекаетъ не изъ 
прюритета права предъ государствомъ и вообще не изъ метафи^ 
зической сущности права, а изъ эмпирическаго сам  о о г р а н и  че-  
н1я г о с у д а р с т в а ,  р у к о в о д и м а г о  р а з у м н ы  мъ  р а с ч е -  
т омъ .  Приведенное учеше было развито 1 е р и н г о м ъ ,  извест- 
нымъ намъ реформаторомъ прайоведешя въ духе позитивизма. 
1ерингъ резюмировалъ свое учеше въ краткомъ и весьма выра- 
зительномъ афоризме: „ п р а в о  е с т ь  п о л и т и к а  в л а с т и 4' 
(das Recht ist die Politik der Gewalt).

Teopifl самоограничешя государства правомъ была воспринята 
спещалистами государствоведами и особенно отстаивалась Г е о р - 
г о м ъ  1 е л л и н е к о м ъ  въ виде учешя о с а м о о б я з ы в a Hi n  
г о с у д а р с т в а  п р а в о м ъ .  Успехъ теорш объясняется темъг 
что она действительно представляетъ собою единственно возмож
ный синтетичесшй выходъ изъ столкновешя такихъ двухъ проти-

1) „Les hommes naissent et demeurent libres et egaux en droits... 
Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels 
et imprescriptibles de Thomme“, — D e c l a r a t i o n  d e s  d r o i t s  de  
Г ho mm e et  du  c i t o y e n  de 1789, art. 1 et 2.

33
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воположностей (антитезисовъ), какъ признаше государственнаго 
суверенитета въ смысле полнаго абсолютизма власти, съ одной 
стороны, и установлеше правовыхъ формъ и правовыхъ предЬ- 
ловъ проявлешя государственной власти, съ другой стороны.

Teopifl самоограничешя и самообязывашя государства пра
вомъ все же оставляетъ д М с т е  права въ зависимости отъ одно- 
сторонняго самоопределешя государственной власти и не въ состо- 
янш объяснить самостоятельнаго дЬ й тн я начала правомерности 
въ деле организацш и функцюнировашя современнаго государства. 
Указанными недочетами теорш самоограничешя и самообязывашя 
объясняется недовольство ею среди новейшихъ юристовъ и госу- 
дарствоведовъ и отремлеше ихъ къ построении новой конструкцш 
взаимоотношешя между государствомъ и правомъ.

П р е п я т с т в 1 е м ъ  на  п у т и  к ъ  т е о р е т и ч е с к о м у  
о б о с н о в а н 1 ю  с а м о с т о я т е л ь н а г о  д е й с т в ifl н а ч а л а  
п р а в о м е р н о с т и  в ъ  о р г а н и з а ц 1 и  и ф у н к ц 1 о н и р о -  
в а н 1 и  с о в р е м е н н а г о  г о с у д а р с т в а  я в л я е т с я  г о с у 
д а р с т в е н н ы й  с у в е р е д и т е т ъ ,  т о л к у е м ы й  в ъ  с м ы с л е  
п о л н а г о  а б с о л ю т и з м а  власти. Поэтому новыя конструкцш 
направляются въ первую голову на то, чтобы преодолеть указан
ное препятств1е. Преодолевают его оне двоякимъ образомъ: 
либо понижая значеше государственнаго суверенитета, либо совер
шенно отрицая самое 'понят!е государственнаго суверенитета. 
Первый способъ приводить къ ученш о суверенитете права, вто
рой способъ применяется при обоснованш Д'Ьйствш права на 
началахъ общественной солидарности.

Т е о р i ю с у в е р е н и т е т а  п р а в а  (Rechtssouveränität)раз- 
виваетъ немецкШ юристъ К р а б б е. Онъ отказывается видеть 
въ государственномъ суверенитете полный абсолютизмъ власти 
въ смысле принцишальной несвязанности ея правомъ. Напротивъ 
того, онъ полагаетъ, что всякая власть, притязающая на дей
ственность (Geltung) въ обществе, является неизбежно правовой 
властью (Rechtsgewalt), т. е. почерпаетъ силу своего дЬйств1я 
изъ права. Отъ этого общаго правила не изъята и власть госу
дарственная, что отражается и на природе государства. Госу
дарство не представляетъ собою непроизводной и самостоятель
ной организацш, которая могла бы определять свое отношеше 
къ праву автономно путемъ самоограничешя. Самая организащя 
государства покоится на праве, и отсюда вытекаетъ объективное 
подчинеше государственныхъ функщй началу правомерности. 
Подобно всякому другому физическому или юридическому лицу и
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государство, говорить Краббе, обладаетъ правами, полномоч1ями 
и авторитетомъ лишь постольку, поскольку эти права, полномоч1я 
и авторитетъ исходятъ отъ положительнаго правопорядка. Такимъ 
образомъ а б с о л ю т и з м ъ  в л а с т и  у с т р а н я е т с я  в ъ  п р и н 
ц и п е ,  и н а д ъ  с у в е р е н и т е т о м ъ  г о с у д а р с т в а  н а д 
с т р а и в а е т с я  с у в е р е н и т е т ъ  п р а в а .

Выведев1е обязательной правомерности въ проявлешяхъ госу
дарственнаго властвовашя изъ теорш солидарности находимъ у 
упоминавшаяся уже нами французская государствоведа Дюги.  
Какъ мы уже знаемъ, Дюги отрицаетъ понят1е суверенитета и 
•совершенно изгоняетъ его изъ научнаго обихода вместе съ поня- 
тгемъ юридической личности государства (см. выше стрн. 360—362). 
Отвергая самое понятие государства, какъ устаревшую и ни къ 
чему непригодную фикщю, Дюги говоритъ не о государстве, а о 
правящихъ индивидахъ (les gouvernants) и управляемыхъ (les 
gouvernõs). Правяпце отличаются отъ управляемыхъ только 
наличностью превосходства силы, но не назначешемъ и способомъ 
употреблешя силы. v Силы правящихъ, какъ и силы управляемыхъ, 
и создаются общественной средой, и предназначаются для ея охра- 
нешя и разв!шя. Поэтохму употреблеше силъ какъ правящихъ, 
такъ и управляемыхъ совершается не иначе, какъ съ обществен
ной целью (clans un but social). Общественная цель состоитъ ни 
въ чемъ иномъ, какъ въ укрепленш общественной среды, т. е. 
въ укрепленш солидарности между индивидами, на каковой зиж
дется общежит1е. Поведеше, соразмерное съ общественной целью, 
или съ началомъ общественной солидарности, определяется нормою 
права (la regle de droit). Следовательно, нормою права опреде
ляется всякое употреблеше человеческой силы, какъ силы упра
вляемыхъ, такъ и силы правящихъ. И у п р а в л я е м ы е ,  и пра-  
в я щ 1 е  п о д ч и н я ю т с я  п р а в у  н а  о д н о м ъ  и т о м ъ  же  
о с н о в а м и  и с о в е р ше - н н о  о д и н а к о в о .  Д е й с т в 1 я  пр а 
в я щ и х ъ  в н е  п р е д е л о в ъ  ю р и д и ч е с к о й  н о р м ы  я в л я 
ю т с я  не  а к т о м ъ  г о с у д а р с т в е н н ы м ъ  ( a c t e  6 t a t i q u e ) ,  
но п р о с т ы м ъ  ф а к т о м ъ ,  б о л ь ш е ю  ч а с т ь ю  а к т о м ъ  
т и р а н и ч е с к а г о  н а с и л 1 я ,  по о т н о ш е н 1 ю  къ к а к о в о м у  
у п р а в л я е м ы е  о т н ю д ь  не  о б я з а н ы  п о в и н о в е н ! е м ъ .  
Управляемые имеютъ возможность и обязанность отказывать въ 
повиновенш неправомернымъ актамъ правящихъ и даже низвергать 
тираническихъ правителей силою. Указанная возможность является 
крайней rapaHTiefi, обезпечивающей правомерность властвовашя.

33*
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Ни одна изъ приведенныхъ теорШ не представляется намт> 
безусловно убедительной и исчерпывающей вопросъ въ полной
мере.

Само собою разумеется, что мы не м о ж е м ъ  п р и н я т ь  
р а ц 1 о н а л и с т и ч е с к о й  к о н с т р у к ц ! и  в з а и м о о т н о ш е ш я  
м е ж д у  г о с у д а р с т в о м ъ  и п р а в о м ъ ,  исходившей изъ логи-, 
ческаго прюритета права и обязательная действ!я естественно- 
правовыхъ нормъ, такъ какъ для насъ естественное право пред
ставляете собою не действующую норму права, а критерш для 
оценки положительнаго права, восполнешя его пробеловъ и даль
нейш ая правотворешя. Съ точки зрешя этого критер1я заслужи
ваете безусловная одобрешя и ограничеше государства правомъ.. 
Но не следуете забывать, что одобрительная оценка явлешя 
отнюдь не есть его объяснеше.

У ч е н 1 е  1 е р и н г а  о с а м о о г р а н и ч е н ш  г о с у д а р с т в а  
п р а в о м ъ  с т р а д а е т ъ  б о л ь ш о й  о д н о с т о р о н н о с т ь ю .  
Односторонность проявляется прежде всея  въ томъ, что 1ерингъ 
исходите въ своемъ учеши изъ представлешя о праве, какъ о< 
продукте государства, и объ юридической норме, какъ о резуль
тате исключительно государственнаго правотворешя. Не менее 
одностороннимъ является то, что 1ерингъ разсматриваетъ процессъ. 
проникновешя ясударственной организащи правомъ исключи
тельно какъ следств1е деятельности, или политики власти и 
совершенно умалчиваете о томъ взаимодействш между властью 
и обществомъ, которое въ конечномъ итоге является главной 
причиной введешя фактическая властвовашя въ известные пра
вовые пределы.

С о в е р ш е н н о  н е п р а в и л ь н о  и с т о л к о в а н 1 е  г о с у 
д а р с т в е н н а г о  с у в е р е н и т е т а  в ъ  с м ы с л е  п о л н а г о  
а б с о л ю т и з м а  в л а с т и ,  т. е. принцишальной несвязанности ея 
правомъ. Суверенитете обозначаете непроизводность, независимость 
и верховенство государственной власти по отношенш ко всякимъ 
другимъ организованными властямъ въ общежитш и устанавли- 
ваемымъ ими юридическимъ нормамъ, а отнюдь не принцишальную 
несвязанность государства правомъ. Такъ понималъ дело творецъ 
теорш суверенитета Боденъ, такъ обстоите оно и исторически- 
Боденъ прямо признаете обязательность для суверенная государ
ства и закона Божья, и естественнаго права, и того обычнопра
вового уклада государственной жизни, который былъ известенъ во 
Франщи подъ именемъ законовъ королевства, или основныхъ зако-
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новъ. И исторически ни одно государство не усматривало проти- 
ворЗгая своему суверенитету въ признанш обязательныхъ для госу
дарственной власти правовыхъ формъ и правовыхъ предблоБъ ея 
проявлешя. Только въ теор1яхъ, оторванныхъ отъ эмпирическаго 
изучешя, и с т о р и ч е с к а я  к а т е г о р 1 я .  г о с у д а р с т в е н н а г о  
с у в е р е н и т е т а  п о д в е р г л а с ь  о д н о с т о р о н н е й  р а ц и о н а л и 
зации и п р е в р а т и л а с ь  въ к а к о й  то п р и н ц и п и а л ь н ы й  
а н т и т е з и с ъ  пра ва .

Возвращая пош те государственнаго суверенитета къ его 
реальному историческому значешю, мы считаемъ совершенно не- 
нужнымъ и потому излишнимъ надстраивать надъ нимъ еще осо
бый суверенитетъ права, тймъ бол4е что посл'Ьднш не даетъ 
удовлетворительнаго объяснешя взаимоотношешя между государ
ствомъ и правомъ. Такъ, дЬйств!е суверенитета права въ области 
государственнаго правотворешя выражается, по учешю Краббе, въ 
томъ, что возникающая чрезъ правотвореше связанность госу
дарства правомъ можетъ быть устранена только тймъ же путемъ.

, Дается такимъ образомъ объяснеше только обязательности соблю- 
дешя установленная порядка издашя законовъ, а вопросъ о 
правовыхъ пред'Ьлахъ для законодательства применительно къ 
самому содержанш законовъ остается открытымъ.

Мы считаемъ совершенно неправильнымъ и потому HenpieM- 
лемымъ проповедуемое Дюги отрицаше суверенитета, юридиче
ской личности и самаго пош тя государства (см. § 34). Тймъ 
не мен4е не можемъ не признать, что, переводя вопросъ о взаимо- 
отношенш между государствомъ и правомъ на общую для нихъ 
сощальную почву, Дюги становится на единственно правильный 
путь разрйшешя проблемы.

Т а к ъ  к а к ъ  п р а в о  е с т ь  н о р м а  с о ц 1 а л ь н а г о  п о 
в е д е н !  я, и г о с у д а р с т в е н н а я  о р г а н и з а ц 1 я  я в л я е т с я  

т о д н и м ъ  и з ъ  э л е м е н т о в ъ  о б щ е ж и т 1 я ,  то п о д ч и н е н и е  
г о с у д а р с т в е н н о й  в л а с т и  п р а в у  не  в ы з ыв а е т ъ  р е ш и 
т е л ь н о  н и к а к и х ъ  з а т р у д н е н ^  съ л о г и ч е с к о й  точки 
з p i Hi n .  Затруднешя въ данномъ случай создались искусственно 
всл’Ьдств1е исторически неправильная истолковашя государствен
наго суверенитета и неправильна™ же ограничешя права пра
вомъ оффищальнымъ (см. § 44).

Государственная организащя устанавливается первоначально 
какъ фактъ, но постепенно все бол£е и болйе проникается нача
лами права не вслйдств1е свободнаго самоограничешя или само-
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обязывашя власти, а въ силу внЪшняго ея ограничешя, устана
вливаема«), благодаря взаимодействш между властью и обще- 
ствомъ. Ограничешя эти возншсаютъ, множатся и крепнуть по 
мере роста общественнаго самосознашя. Культурное развите 
общества выдвигаетъ п р и н ц и п ъ  а б с о л ю т н о й  ц е н н о с т и  
ч е л о в е ч е с к о й  л и ч н о с т и ,  п р и з н а н з е  к о т о р а г о  с о в м е 
стимо т о л ь к о  съ з а к о н о м е р н ы м ъ  п о в и н о в е н 1 е м ъ  
и н д и в и д а  г о с у д а р с т в е н н о й  в л а с т и  и съ о б я з а т е л ъ -  
н о й  п р а в о м е р н о с т ь ю  в ъ  п р о я в л е н 1 я х ъ  п о с л е д н е й .
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разборъ схемы «JI. I. Петражицкаго и устранеше изъ нея 
плеоназмовъ — 197.

Глава V. Естественное п р а в о ...............

§ 19. Историческш очеркъ естественноправовой доктрины .
Исконное противоположеше положительному праву 

права идеальная — 200. Неписаный законъ и справед
ливое по природе въ греческой литературе и философш
— 200. Последовательное развипе идеи естественнаго 
права въ римской юриспруденцш — 201. BocnpiflTie рим
ской идеи естественнаго права христнствомъ -- 2*04. 
Христ1анское освящеше идеи естественнаго права въ 
Институщяхъ Юстиньяна — 204. Идея естественнаго 
права въ средн1е века и у протестантскихъ писателей 
XVI века — 205. Школа естественнаго права и ея науч
ное задаше — 206. Дедуктивно-демонстративный методъ,
— 207. Исходная аксшма для ращональнаго построетя 
естественныхъ законовъ общежипя — 208. Связь теоре
тическая индивидуализма школы съ практическими 
потребностями эпохи въ индивйдуальной свободе — 208. 
Естественные законы общежит1я и естественное право
— 209. Двоякое отношеше естественнаго права къ поло
жительному — 209. Неудача теоретическая задашя 
школы естественнаго права и ея причины — 210. Вл1я- 
Hie общественной идеологш эпохи на построеше различ
ныхъ системъ естественнаго права — 213. Обнаружеше 
практической несостоятельности школы естественнаго 
права и ея теоретически кризисъ — 214. Смена ращо- 
нализма школы естественнаго права историческимъ эмпи- 
ризмомъ въ правоведенш — 215.

Стрн.
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§ 20, Проблема естественнаго права съ точки зр1ш1я пози
тивной науки . . . ................................................... ...  . .

Водвореше съ первой четверти XIX века позити
визма въ исторш, догматике, политике и теорш права
— 216. Отождествлете научнаго позитивизма съ догма- 
тико-юрцдическимъ — 217. Неизбежность естественно
правовой идеи въ политике права — 217, и въ догмати
ческой юриспруденцш 218. Возрождеше естественнаго 
права — 219. Ращональный характеръ естественнаго 
права и невозможность отождествлешя естественнаго 
права съ интуитивнымъ — 222. Совместимость идеи 
естественнаго права съ широко понятой положительной 
наукой — 222.

Глава VI. Право публичное и ч а с т н о е ..................

§ 21« Делен1е права на публичное и частное по разлнч1ю 
свойствъ объективной юридической н о р м ы ..................

I. Взглядъ на публичное право какъ на средство 
позитивацш и обособлешя правопорядка — 224.

II. Делеше права на публичное и частное по раз
лично об щихъ и частныхъ интересовъ, составляющнхъ 
цель юридической регламентами — 225.

III. Д елете по различ1ю спойобовъ правовой 
санкцш — 226.

IV. Делеше по различш двухъ видовъ мотивацщ 
и соответствующихъ имъ двухъ системъ „правно-пси- 
хологическаго управлешя человеческимъ поведешемъ и 
воспитатемъ“ — 227.

§ 22« Делен!е права па публичное и частное по различ!ю 
свойствъ элементовъ юридическаго отношен!« . . . .

I. Отрицаше субъективныхъ правъ въ публичномъ 
праве — 229.

II. Делеше права на публичное и частное по разли
чш характера притязашй въ томъ и въ другомъ — 231.

III. Делеше по различш способовъ использовашя 
объекта для удовлетворешя разграничиваемыхъ инте
ресовъ — 232.

IV. Ограничеше частнаго права имущественными 
отношениями — 232.

V. Д елете права на публичное и частное по раз
личш способъ защиты — 233.

VI. Д елете по различш характера субъектовъ 
въ публичноправовыхъ и частноправовыхъ отношешяхъ
— 234.

Стрн.
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§23« БлижайшШ составъ частнаго и публичнаго права и 
общая характеристика ихъ вэаимоотношен1я...............

Составъ частнаго права — 235. Отдельный отрасли 
публичнаго права — 235. Историческая подвижность 
раздельной грани между публичнымъ и частнымъ пра
вомъ — 236. Вопросъ о выделенш общественнаго 
права — 238.

Глава VII« П]рим%нен1е права...................................................

§24. Интеллектуальный процессъ осуществлен^ права и 
значен!е професс1ональныхъ юристовъ..........................

Интеллектуальный, или логичестй, и моральный 
процессы въ осуществленш права — 239. Задача приме
нена права — 240. Необходимость профессюнальныхъ 
юристовъ — 241. Отрицательное отношеше къ црофес- 
скшальнымъ юристамъ, различныя его причийы и неосно
вательность ихъ — 242.

% 25* Искусство прим1шен1я права, или юридическая техника
I. Критика закона, низшая и высшая — 245.
И. Толковаше закона: филологическое — 247, логи

ческое— 248, систематическое — 249, историческое —.250. 
Начало законности въ толкованш действующая права
— 252. Вопросъ о толкованш заведомо ясныхъ зако
новъ — 253.

III. Пробелы въ положительномъ праве и вопросъ 
объ ихъ восполненш — 254. Применеше юридической 
нормы по аналогш — 257. Teopid логической замкнутости, 
или законченности положительнаго права — 257. Свобод
ное правотвореше въ порядке применешя права — 259.

IV» Субъективащя права, юридичесшй анализъ и 
юридическая конструкщя — 260.

Глава VIII. 0>сукцествлеше права .................................

% 26. Правомерные поступки........................................
I. Представительство въ осуществленш права—263.
И. Права и обязанности абсолютныя и относи- 

тельныя — 264.
III. Особенности субъективныхъ публичныхъ правъ 

и обязанностей въ порядке осуществлешя — 265.
IV. Пределы осуществлешя юридической обязан

ности — 269; погасительная давность и исполнеше т. н. 
естественныхъ обязательствъ — 270.

V. Осуществлеше правового притязаш я: общШ 
принципъ, его определяюпцй — 272; борьба за субъ-

239

239-244

244—261
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ективное право — 273; необходимость регулировать осу- 
ществлеше права нравственнымъ и гражданскимъ дол- 
гомъ — 277 ; принципъ neminem laedit, qui suo iure utitur
— 279; злоупотреблете правомъ — 280.

§ 27* Неправомерные иоступки ....................................................
Сущность неправомерная поступка — 283. Пред- 

упреждеше правонарушешй — 284, и ихъ пресечете—285. 
Правоохранительная деятельность суда — 286. Реакпдя 
правопорядка, направляемая на объективную сторону 
правойарушетя — 287. Реакщя правопорядка, напра
вляемая на субъективную сторону правонарушешя: санк- 
щя юридическихъ нормъ и различные ея виды — 287, 
особенное значеше наказашя — 289. Правой аруш етя 
гражданстя и уголовныя (преступлешя) — 289. Вме
няемость — 290. Цели наказашя — 290. Сощальныя 
меры предупреждешя преступленШ — 291.

Глава IX. Историческое изучеше п р а в а .............................

§ 28. Историческое изучен!е права до исторической школы
Зарождеше историческаго изучешя права въ XVI 

веке во французской школе правоведешя — 292. Исто- 
pifl права и древности права въ XVII—XVIII вв. 294. 
Принцитально отрицательное OTHomeHie школы естествен
наго права къ историзму — 294, и косвенное вл1яше ея 
на развит1е научнаго интереса къ исторш права — 295. 
Мысли Лейбница о научной постановке исторической 
юриспруденцш и его учете о внешней и внутренней 
исторш права — 297. ' Эмпиризмъ Монтескье и его зна- 
чеше въ дел.е насаждетя историческаго элемента въ 
правоведенш — 299. Геттингенская школа историковъ 
права — 302. Различ1е внешней и внутренней исторш 
права со времени Густава Гуго — 304.

§ 29. Историческая школа юристовъ и дальнейшее развит!е 
историческаго изучен1я права на началахъ позитивной 
методолог1и ................................. .................................... ...  .

Историческая обстановка, въ которой возникла 
историческая школа юристовъ — 305. У чете Савиньи 
о развитш права и задачахъ историческаго его изучешя
— 307. Основныя положешя исторической школы — 310. 
Стражете романтизма въ учеши исторической школы 
-- 311. Изменешя, внесенныя въ теоретичесшя построе- 
шя исторической школы философ1ей исторш Гегеля — 312. 
Вл1яше позитивной философш и соцюлогш на научную 
постановку исторш права — 314. Проведете 1ерингомъ

283—291
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въ юриспруденцш реалистическаго я сощологическаго 
понимашя историческаго процесса развитая права — 315.

§ 30. Сравнительно-историческш методъ и сравнительное
n p a s o B ^ fe H le ..............................  319—327

Сравнительный пр1емъ въ законодательстве — 319, 
и въ судебной практике — 320. Сравнительный пр1емъ 
въ деле теоретическая изучешя государства въ класси
ческой древности — 320. Сравнительный пр1емъ въ 
средневековой юриспруденцш — 321, у Бодена — 321, 
и въ школе естественнаго права — 322. Значеше срав
нительная изучешя права у Лейбница и Монтескье — 323. 
Сравнительный конструкцш нацюнальнаго права въ исто
рической школе — 323. Сравнительный пр1емъ въ раз
работке всемирной исторш права согласно философско- 
исторической схеме Гегеля — 324. Сравнительно-исто
рическое изучеше права на началахъ позитивной мето- 
дологш --  324. Сравнительное правоведеше и сощоло- 
пя  — 325. Сравнительное правоведеше въ сфере дог

Стрй.

матической юриспруденцш — 326.

§ 31. Истор1я, догма и политика п р а в а ......................................  327—331
Догматическая юриспруденщя — 328. Двойствен

ная задача исторш права — 329. Политика права — 329. 
Взаимоотношете исторш, догмы и политики права — 330.

Ч а с т ь  в т о р а я .

Общее учете о государств^. ззг

§ 32. Вступительный з а м 'Ь ч а ^ я .................................................. 332—335
Основные элементы человеческая общежит1я — 333. 

Классификащя союзовъ общежит1я и неустановленность 
ея въ науке — 333. Ограничеше общаго учешя о госу
дарстве государствомъ новаго времени — 334. Измен
чивость государственной организащи — 335.

Глава X. Конститутивные элементы государства . . .  335

§ 33. Территор1я ................................................................................  335—341
I. Сощологическое значеше территорш для госу

дарственнаго строя: классическая теор1я климатовъ 
*— 336; учете Монтескье — 337 ; современная точка 
зрешя — 337.

И. Юридическая конструкщя территорш: взглядъ 
на территорш, какъ на объектъ вещнаго обладания со

34
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стороны государства —• 338; террит.ор1альное верховен
ство — 340 ; TeppiiTopia, какъ пространственный предЪлъ 
дМств1я государственной власти — 340.

§ 34. Государственная власть ...................................................
I. Генезисъ государственной власти новаго вре

мени — 341. Сеньератъ — 342. Сюзеренитетъ —■ 343. 
Муниципальная власть городовъ — 343. Всем1рная власть 
церкви и священной имперш въ средн1е века — 344. 
Образоваше независимыхъ централизованныхъ госу
дарствъ новаго времени — 344. Конструкщя государствен
наго суверенитета, данная Боденомъ — 345. Отношение 
суверенной государственной власти къ средневЪковымъ 
организащямъ властвовашя — 346. Конструкщя монар
хическая суверенитета — 347. Теор1я общественнаго 
договора и ея значете для учетя  о суверенитете —- 348. 
Конструкщя юридической личности государства у Гоббса
— 349. TeopiH народнаго суверенитета — 349. Конструк
щя государства, какъ юридическаго лица, и учете о 
государственномъ суверенитете — 351, Значете соеди- 
нетй государетвъ для учетя  о суверенитете — 353. 
Государства суверенныя и несуверенныя — 354. Henpi- 
емлемость учетя  о несуверенномъ государстве — 355.

II. Определеше государственной власти какъ воли 
юридической личности государства — 356. Отвержеше 
этого определетя Коркуновымъ и Дюги — 358. Разъ- 
яснеше методологическая недоразумешя, допущенная 
названными учеными — 359. Определеше Коркуновымъ 
государственной власти какъ объекта юридическаго отно- 
ш етя, и критика этого учетя  — 359. Отрицаше въ уче- 
Hin Дюги юридической личности государства и государ
ственнаго суверенитета, и критика этого учетя  — 360.

§ 85. Населен1е.................. ...  . ....................................................
I. Домэтальное подданство, вассальная зависи

мость и муниципальное гражданство — 363. Государ
ственное подданство и государственное гражданство —364.

II. Народъ въ этнографическомъ и политическомъ 
смысле — 365. Индивидуалистическая и коллективисти
ческая, или сощальная концепщя населешя — 366. Тео
ретическое различ!е государства и общества — 368. Схема 
выделешя общественныхъ группъ по физюлогическому 
началу кровная родства — 370, экономическому началу 
производства и распределешя матер!альныхъ благъ
— 370, и духовному началу нравственнаго и умствен
н а я  развит1я — 373. Юридическое закреплеше и юри
дическая нивеллировка общественныхъ различШ: со-

Стрн.
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словный строй населешя и строй государственно-граж- 
дансшй — 374.

Глава XI. Функцш и органы государства..........................
§ 36. Основыыя отрасли проявлен1я государственной власти

Законодательство, судъ и управлеше — 375. Не
сложность функщй власти.въ народномъ государстве
— 377, и при феодальномъ строе — 379. Историческое 
образоваше функщй государственной власти въ госу
дарстве новаго времени — 379. Полное огосударствлеше 
суда — 380. Развипе управлешя и образоваше поли
цейская государства — 381. Теократическое обоснова- 
Hie государственной опеки въ XVII веке — 382. Ращо- 
нальное обосноваше государственной опеки въ школе 
естественнаго права — 383. Просвещенный абсолютизмъ
— 384. Либеральная система управлешя — 385. Либе
ральная доктрина — 385, и идея правового государства 
съ точки зрешя задачъ государственной деятельности
— 386. Обосноваше либеральной доктрины у Джона 
Локка — 386, и у Канта — 387. Кризисъ либеральной 
доктрины и новое, съ половины XIX столет1я, понимаше 
задачъ государственнаго управлешя — 388. Сощальная 
политика и культурное государство — 389. Понят1е о 
правленш и правительственныхъ актахъ — 389.

§ 37. Государственные о р г а н щ ...............• .................
/

Понят1е государственная органа — 390. Основное 
делете государственныхъ органовъ — 391. Личный 
составъ государственныхъ органовъ — 393. Обособлеше 
государственныхъ органовъ по функщямъ — 394. Учете 
Монтескье о разделенш властей — 395.

Глава XII. Классификащя государств ъ .............................

§ 38. Распределен^ государствъ по количеству правящихъ 
лицъ и по степени обезнечен!я общаго блага . . . .

Схема распределешя образовъ правлешя у Пла
тона — 399, и у Аристотеля — 401. Учеше Полиб1я о 
смешаниомъ государственномъ устройстве — 402. Тра- 
дищя классической схемы — 404.

§ 39. РасиредЬлен1е государствъ по степени обезпечешя лич
ной свободы .............................................................................

Сложность учешя Монтескье о классификащи госу
дарствъ — 405. классификащя по природе правлешя и 
по принципу правлешя — 405. Определеше образа пра- 
влешя по объекту государственнаго устройства — 408.

34*
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Отношеше государствъ къ свободе личности, какъ клас- 
сификацюнный признакъ — 409. Свободное правлеше въ 
Англш — 409: раздЪлеше властей — 410, и вопросъ о 
смешанномъ государственномъ устройстве — 412, Пра- 
влешя умеренныя и деспотичесшя — 413. Устройство 
оборонительной силы государства, какъ классификацюн- 
ный признакъ — 415. Военное правлеше — .415. Слож- 
ныя государственныя образовашя — 417. Oönjie выводы 
относительно учешя Монтескье о классификацш госу
дарствъ — 418. Распределеше государствъ у Канта по 
форме властвовашя и форме правлешя — 419.

§ 40. Распределен^ государствъ по раалич!ю культур на го 
развит1я и строения общественныхъ элеменговъ . . .

Вл1яше сощальной концепцш государства и эволю- 
щонной точки зрешя на учете о классификацш госу
дарствъ — 420. Классификащонная схема Роберта Моля
— 421. Общее замечаше о схеме Моля и о другихъ 
классификащонныхъ опытахъ этого рода — 425.

§ 41. Образы устройства и правлен1я совремепныхъ куль- 
турныхъ государствъ..........................................................

I. Монархш и республики — 426. II. Различ1е 
образовъ правлешя по составу народнаго представитель
ства и закон од ательныхъ палатъ — 428. III. Дуалисти- 
честй конститущонализмъ и парламентаризмъ — 430.
IV. Административная централизащя и децентрализащя
— 432 V. Различ1е образовъ правиешя по отношенш 
къ свободе личности — 433. VI. Д елете государствъ 
на иростыя и сложныя — 434.

Глава XIII. Право въ систем^ государственной организащи

§ 42. Историческое взаимоотношен1е между правомъ и госу
дарствомъ ................................................................................

Обезпечеше государствомъ осуществлешя права
— 437. Постепенное развит1е законодательныхъ функщй 
государственной власти — 438. Монополизащя право- 
творешя государственной властью и верховенство закона
— 439. Воздейств1е права на государственную органи- 
зацпо: въ народномъ государстве и при феодально^ъ 
строе — 441, въ государстве новаго времени — 442. 
Образовате юридическихъ отношешй между государ
ствомъ и населешемъ — 444.

§ 43. Сосредоточен1е правотворен1я въ рукахъ государствен
ной в л а с т и .................................................................

I. У чете о законе въ формальномъ смысле — 446.
1. Законодательная инищатива — 447. 2. Обсуждеше и
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одобреше законопроекта — 449„ 3. Санкщя закона — 450. 
4. Обнародоваше закона — 454. 5. Инкорпорац1я и 
кодификащя — 455.

II. Указы и ихъ отли'пе отъ законовъ — 457; чрез
вычайные указы — 459.

III. Действ1е законовъ во времени и въ простран
ств е— 461. 1. Вступлеше закона въ силу — 462. Законъ 
не имеетъ обратнаго действгя — 464. 2. Территор1аль- 
ное действ!е закона и столкновете разноместныхъ зако
новъ — 467.

IV. Законодательная регламентация действ!я дру
гихъ, кроме закона, источниковъ и видовъ положитель
наго права — 471. Вопросъ о свободномъ правотворенш 
судьи въ законодательстве — 475, и въ науке — 477.

§ 44, Оффиц1алыюе и неоффищал ыюе п р а в о .........................
Выводы, делаемые изь верховенства закона дог

матической юриспруденщеп — 479. Неправильность этихъ 
выводовъ — 480. Необходимость различ1я оффищальнаго 
и неоффищальнаго права — 481. Сощологическое напра- 
влеше догматической юриспруденцш — 482.

Глава XIV. ВоздЪйсше права на государственную орга- 
, низащ ю ...................................................................... • • -

§ 45. Правовыя формы и правовые пределы проявлен!я 
государственной власти ...................................................

I. Правовое государство въ его современномъ пони- 
манш — 484. Две стадш въ развитш правового госу
дарства — 485. Законность правлешя и ея значеше
— 486. Система субъективныхъ публичныхъ правъ граж
данъ. — 488. Сочеташе законности правлешя съ призна- 
шемъ субъективныхъ публичныхъ правъ гражданъ — 490.

II. Делеше законовъ на основные и обыкновенные
— 491. Основные законы при старомъ порядке и при 
новомъ конституцюнномъ строе — 492. Формальный 
отличительный признакъ основныхъ законовъ — 494. 
Особый порядокъ изменешя основныхъ законовъ — 495. 
Проверка конститущонной правомерности обыкновенныхъ 
законовъ предъ ихъ обнародовашемъ — 498. Судебный 
контроль надъ конститущонностью обыкновенныхъ зако
новъ — 499. Иолитичестя гарантш конститущонности 
законодательства — 500. Конститущя въ матер!альномъ 
смысле и конститущя въ формальном^» смысле — 502.

III. Обезпечеше начала правомерности въ отпра^ 
вденщ с;гд,а — 503.
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IV, Проникновеше начала правомерности въ об
ласть управлешя — 504. Административный актъ — 506, 
и его подзаконность — 507. Гарантш, обезпечиваюпця 
правомерность въ управленш — 508.

§ 46. Теоретическая конструкция взаимоотношен!я между 
государствомъ и правомъ...................... ...

Teopifl прирожденныхъ и неотчуждаемыхъ есте- 
ственныхъ правъ индивида — 512. Учете о самоогра- 
ничети и самообязыванш государства правомъ — 513. 
Теор1я суверенитета права — 514. У чете Дюги о под- 
чиненш актовъ властвовашя праву — 515. Критика при
веденныхъ теорШ — 516. Логическое и этическое обосно
ваше ограничешя государства правомъ — 517.
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