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Аннотация

Элементарный курс римского права подготовлен выдающимся российским правоведом и замечательным педагогом- Зиновием Михайловичем Черниловским (1914 - 1995). Книга охватывает весь материал изучаемого в юридических вузах предмета "Римское частное право". Курс снабжен контрольными вопросами для самопроверки, казусами для "тренировки ума", а также примечаниями, развивающими и уточняющими основной сюжет.

Для студентов, аспирантов и преподавателей юридических вузов.
Римское право, как и римская республиканская государствен​ность, принадлежит к тем вековечным культурным, политическим и юридическим ценностям, которые явились на свет в нашем общем европейском доме около двух с половиной тысяч лет тому назад. Ро​дина римского права - античная Италия, а еще точнее - Рим, «веч​ный город», остающийся не только хранителем стародавних релик​вий, но и одним из крупнейших центров современной цивилизации.

По известному выражению, Рим трижды покорял мир: первый раз своими легионами, поставившими Италию в центр тогдашнего «orbis terrarum» - круга земель, омываемых Средиземным морем; второй раз - христианством, воспринятым и Древней Русью; третий раз - когда римское право было рецепировано (заимствовано) поз-днефеодальной Европой с тем, чтобы спустя столетия сделаться ос​новой десятков буржуазных кодификаций гражданского права, бес​конечным терминологическим источником, собранием понятий и определений, сохраняющим свой авторитет до наших дней.

Далеко не всегда, однако, ссылки на этот авторитет являются ос​новательными. Самым, к примеру, ходовым изречением, приписыва​емым римским юристам, может быть названо знаменитое «Dura lex sed lex» - «Строг закон, но закон».

Мы еще вернемся к этому изречению, а пока заметим, что в дей​ствительной жизни римского права то значительное, что в нем есть и так ценится, вышло из горнила, в котором архаическое «строгое пра​во» (ius strictum), восходящее к знаменитым Законам XII таблиц, было переплавлено с помощью свободного толкования с позиций «доброй совести» (bona fides) и «справедливости» (aequitas).

Не «строгое право», привязанное к опутывающему хозяйственной оборот закону, а право, опирающееся на «добрую совесть» и «спра​ведливость», т. е. нравственные принципы, отражающие в себе опре​деленный экономический и социальный интерес, - вот что придало римскому праву его непреходящее значение. И раньше всех это понял гениальный немецкий философ прошлого века Г. В. Ф. Гегель.

Отмечая «рассудочную последовательность римского правоведе​ния», Гегель, в противоположность традиционной догматике, под​черкивает, что еще большее значение имела явно обнаруживаемая «непоследовательность» римских юристов, римских преторов в их отношении к «строгому праву», когда оно приходило в противоречие с требованиями действительной жизни, реального интереса. Благо​даря такому истолкованию права римские преторы и юриспруден​ция вообще отступили, как писал Гегель, «от несправедливых и от​вратительных институтов» так называемого строгого права, не останавливаясь даже и перед тем, чтобы измышлять «пустые словес​ные различия», юридические фикции и многие другие способы удов​летворения справедливого интереса в ущерб старому праву и в обход его буквы ради его духа, его назначения*,

Речь идет, конечно, не о противопоставлении закона своекорыст-но понимаемой «целесообразности», а о таком его применении, при котором он отвечает требованиям морали настолько очевидным, что они не нуждаются в доказывании. На примере римского права, как мы, надеюсь, это увидим, корректирующая право справедливость сделалась в руках римских преторов могучим орудием, с помощью которого были сброшены старые путы, сдерживавшие оборот това​ров и денег, а также все другие виды хозяйственной активности, бы​ла преобразована старая римская семья на началах либерализма в отношениях между супругами с одной стороны, родителями и деть​ми - с другой.

В классическом праве, бывшем, прежде всего, творением прето​ров, находят себе защиту немыслимые в прежние времена дело​вые отношения, возникающие между рабами, когда им поручают «дело» (капитанами кораблей, управителями имений, лавочниками, торгующими от имени хозяина, и пр.), и свободными людьми, меж​ду этими последними и неполноправными либертинами-вольноот-пущенниками, но более всего - между всеми вместе взятыми и пере-гринами-иностранцами, требовавшими (в духе времени) уважения к законам и обычаям своих собственных стран. Из этого круговорота «общенародных», собственно римских, особенных и специфических прав и обыкновений при республиканской форме правления и при наличии благоприятной культурной среды разрабатывается и шли​фуется римскими юристами право абстрактной личности, с одной

И Гегель скажет об этом теми же словами, что и римские юристы: «Ближайшее рас​смотрение истории убеждает нас в том. что действия людей вытекают из их потреб​ностей их интересов, их характеров и способностей...» (Гегель. Соч. Т. VIII. М.. 1935).
стороны, и столь же абстрактное право частной собственности, - с другой. Римское частное право, напишут К. Маркс и Ф. Энгельс, есть «частное право в его классическом выражении».

Благодаря этим своим качествам римское право, как уже сказано, было рецепировано (заимствовано) западноевроепейским феодаль​ным правом на поздней ступени его развития (XII - XIII вв.). И как раз ко времени, ибо оно много способствовало развитию товарного производства и коммерческой деятельности, усовершенствованию финансовых операций, появлению и развитию буржуазных отноше​ний вообще.

С победой буржуазной революции во Франции (1789-1794) и особенно с появлением тех новых кодексов (граждан​ского, уголовного, процессуального), которые были созданы при На​полеоне Бонапарте в 1804-1810 гг., римское право становится об​щепризнанным источником буржуазного права, и более всего -гражданского.

Разумеется, как и на всем в истории, на римском праве, восприня​том буржуазными кодификациями, отложилось влияние перемен, принесенных буржуазными общественными отношениями, и тем не менее оно с удивительной последовательностью удержалось во всем, что касается основополагающих институтов. И не только во Фран​ции, разумеется, но и всех тех странах, которые взяли за образец на​полеоновские кодификации. Римское правовое наследство дает себя знать и в наши дни - прежде всего, его систематика, методы приспо​собления права к нуждам быстро текущей деловой жизни, его твор​ческий дух вообще, не говоря уже о терминологии, определениях, сентенциях и всем том, что вошло в мировую правотворческую и правоприменительную культуру.

Сентенции (суждения, определения, решения) римских юристов, таких, как Папиниан, оба Цельза, Павел, Ульпиан, Гай, до сих пор много цитируются в юридической науке, не только цивилистичес-кой. Немалый опыт содержится в римской государственности с ее системой «сдержек и противовесов», выработанной в лучшее время республиканской формы правления, в римском уголовном процессе и судопроизводстве вообще и т. д. Нельзя не пожалеть о том, что в свое время из нашего уголовного права и криминологии были изгна​ны римские термины и определения, а заодно и многие важные при​нципы (хотя само по себе императорское уголовное право, как оно собрано в 48-49 книгах Дигест, малопоучительно, и сам император Юстиниан называл эти книги «страшными»).

Исключение составляют, может быть, два выражения, обильно цитируемые, ибо они как нельзя лучше подходят к сложившемуся у нас правосознанию. Это уже упоминавшееся «Строг закон, но за​кон» и цитируемое много реже, но с не меньшей уверенностью в том, что и это «римское право»: «Pereat mundus etfiat iustitia» («Пусть по​гибнет мир, но да здравствует юстиция»).

К разочарованию тех, кто пытается опереться на эти изречения как на авторитет, заметим, что первое родилось в то время, когда раз​витие римской правовой науки полностью прекратилось и юстиция стала почти неотделимой от администрации. Именно в это постклас​сическое время зародилось и было поставлено на службу бескон​трольной императорской бюрократии «учение» о безусловном ис​полнении «строгого закона», каким бы он ни был в его отношении к праву вообще, социальным нуждам, элементарной логике. Более то​го, классическое римское право, как мы это увидим, развивалось в противовес так называемому строгому праву как его отрицание. Что же касается вздорной формулы насчет «пропади мир, был бы ис​полнен закон», ее происхождением мы обязаны германскому импе​ратору Фердинанду I (1503-1564), инициатору множества непопу​лярных реформ, служивших утверждению центральной власти, откуда, по всей видимости, и такая ревность к созданной им закон​ности.

Надеюсь, никто не припишет мне призыв к неисполнению стро​гих законов. Речь идет, раньше всего, об отношении римских юрис​тов и судов к старому, отжившему и потому препятствовавшему но​вым отношениям праву, а затем и о том, что суды, применяющие закон, должны обладать достаточной свободой для толкования зако​на в соответствии с принципами права, предназначением самого за​кона, не говоря уже о министерской инструкции и всех прочих под​законных актах исполнительной власти .

Римские юристы никогда не учили смотреть на закон как на «бук​ву», не допускающую ни толкования, ни комментирования, ни соот​ношения с практическими потребностями самой жизни. Что было введено для пользы людей, скажет юрист Модестин, нельзя под лю​бым предлогом, включая ссылки на право и справедливость, путем жестокого толкования обращать в строгость, идущую вразрез с бла​гополучием людей. Ему вторит Ульпиан: когда право противоречит

' См. об этом: З.М. Черниловский. В русле новых подходов//Сов. государство и право. 1988. Na 7. - Прим. издателя.
справедливости, следует предпочесть последнее, и, таким образом, справедливость имеет преимущество перед строгим пониманием права.
Ограничив свою задачу римским частным правом, т. е., как это формулирует Ульпиан, «правом, клонящимся к пользе отдель​ных лиц», мы оставляем за скобками рассмотрение римского пуб​личного права, включая государственное, уголовное и уголовно-про​цессуальное (по современной систематике). Гражданский же процесс будет по необходимости в центре нашего внимания уже по той причине, что частное право Рима может быть сведено к «системе исков», и это не преувеличение. Естественно, мы обратимся не толь​ко к искам, как они выражались формулой претора, приказам (ин​тердиктам) претора, но и к самому ходу судопроизводства по граж​данским спорам.

Изучение римского права требует немалых умственных усилий. Мы стремились к простоте изложения, к отбору самого важного, к допущению иллюстративного материала, ввели вопросы для са​мопроверки, казусы для решения возможных или действительно бывших судебных дел на основе «строгого» или преторского права.

Одна из задач курса состоит в том, чтобы выработать в изучаю​щем римское право юридическое мировоззрение, т. е. способность видеть тот или иной факт (случай) через призму права, в его юриди​ческой интерпретации, включая вопрос о соответствии или противо​речии закону, соответствии или противоречии его духу, его цели и даже такому критерию действенности права, каким является крите​рий нравственный.

В том, что касается определений (дефиниций), мы стремились к возможно большей свободе мысли, памятуя слова римского юриста Яволена: «Всякое определение в гражданском праве опасно». Поче​му? Потому, говорит он, что мало найдется случаев, когда оно, опре​деление, не может быть оспорено (эту мысль мы включили и в один из вопросников для обсуждения).

Дело в том еще, что юридические «формулы» не схожи с матема​тическими, как правило, однозначными (как любил выражаться из​вестный американский юрист нашего века О.В. Холмс). Юридичес​кое мышление, как мы полагаем, в чем-то сродни инженерному (свобода - в пределах законов природы), и не удивительно, что одни и те же проблемы в разных странах интерпретируются по-разному не только в законе, но и в судах.

Приведем для примера сравнительно свежие факты. Верховный суд США, наделенный правом конституционного надзора, отменил закон штата Техас, запрещавший аборты. Основанием для отмены послужило следующее рассуждение: нежелательные роды могут иметь неблагоприятные последствия для одинокой матери, которая, вероятно, должна будет отказаться от мысли о продолжении образо​вания, от надежды на брак, на желательную работу и т. д. Таким об​разом, окажется, что жизненный путь этой женщины будет избран не по ее собственной воле, а по диктату государства, что означает, как полагает Верховный суд, вторжение в права личности, гарантиро​ванные XIV поправкой к Конституции США, а значит, нарушение одного из основополагающих принципов правового государства.

Прямо противоположное решение принял Конституционный суд ФРГ, Конституция (Основной закон) которой объявляет республи​ку правовым государством. Разрешая аборт, решили здесь, закон ле​гализует убийство (плода) и обесценивает принципиальный посту​лат конституции, признающий человеческую жизнь наибольшей ценностью.

На чью бы сторону ни склонялись наши симпатии, нельзя не при​знать, что оба решения имеют под собой и законную, и нравственную основу. Вот почему мы пишем об «инженерном мышлении»: и суд, и право руководятся законом, и когда этот закон отвечает потребнос​тям общественной жизни, т. е. свободен от волюнтаризма, он приоб​ретает - с неизбежными поправками - ту же ценность, что и законы природы. И инженер, и юрист связаны законами, несмотря на все их различие, но и не лишены свободы выбора, усмотрения, решения, ко​торые могут не совпадать в подробностях и даже, как мы видели, в том или ином принципиально важном отношении.

Экономические отношения, которыми в конечном счете опреде​ляется законодательство, могут быть общими для целой группы стран, но тут выступают на сцену и другие факторы: национальные, культурные, географические и др., а там, где имеет место партийная или групповая борьба, - те или иные эгоистические интересы и т.д.

Сочетание связанности и свободы представляет собой одну из са​мых привлекательных черт юридической профессии, поскольку оно требует творческого отношения к праву вообще, и к каждому данно​му правоотношению в частности.

Из всего этого следует, естественно, что профессия юриста пред​полагает широкую эрудированность, знание этики, эстетики, фило​софии, художественной литературы и т. д. Мы уже не говорим о та​ком непременном требовании, как ясная и убедительная речь, знакомство с основами ораторского искусства, способность кратко и доказательно писать правовые документы всех видов, деловые бума​ги вообще.

Следуя старым образцам, не потерявшим своего значения, мы снабдили этот курс контрольными вопросами - для самопроверки и казусами (задачами) - для тренировки ума. После некоторого раз​мышления мы пришли к мысли отказаться от ответов на казусы. Эти ответы могут быть как строго определенными, так и многовариан​тными, хотя в большинстве случаев варианты будут сведены к «под​робностям», частностям, что в свою очередь далеко не малозначи​тельно.

Внимательный читатель заметит повторения, которые автор, сле​дуя поговорке «повторение - мать учения», намеренно вводит там, где считает это полезным.

Тем, кто пожелает более глубокого проникновения в предмет, мы рекомендуем прекрасный учебник, авторами которого были круп​нейшие цивилисты и романисты - незабвенные И.С. Перетерский, И.Б. Новицкий, К.А. Флейшиц, И.С. Розенталь, В.А. Краснокутс-кий. Это - «Римское частное право» (М., 1948). Хорошим пособием остается и более краткий курс И.Б. Новицкого под названием «Ос​новы римского гражданского права» (М., 1972).

Наконец, мы не можем не упомянуть фундаментальный труд чешского романиста Милана Бартошека «Энциклопедия римского права» (в русском переводе «Римское право: понятия, термины, оп​ределения». М., 1989)*

Глава I
ИСТОЧНИКИ РИМСКОГО ПРАВА
§1. Цивильное право (ius civile)
Римская государственность сложилась на исходе VI и с началом V в. до н. э., с реформой Сервия Туллия, главным достижением кото​рой следует считать признание богатства наряду и в противополож​ность знатности происхождения древних римских патрицианских родов. Признание богатства в качестве факта, дающего право на участие в дележе завоеванных земель и в управлении государством, было, без сомнения, победой плебса - первой и самой важной на его пути к политическому и правовому равенству с патрициями.

Естественным и логическим шагом в том же направлений яви​лась выработка единого свода законов, равно обязательного для всех тех граждан Рима, из которых составился «римский народ». Речь идет о знаменитых Законах XII таблиц (Leges duodecim tabularum), составленных особой коллегией децемвиров (decem viri - десять му​жей) и утвержденных народным собранием в середине V в. до н. э. (451-450). Их содержание (вернее, то, что дошло до наших дней) ох​ватывает все известные в ту пору области правового регулирования: право собственности и владения, семейное и наследственное право, обязательства из договора и из причинения вреда, преступление и наказание.

Поскольку наша задача - изложение римского классического права как оно сложилось на протяжении пяти столетий, обнимаю​щих два последних века республиканского Рима и три первых столе​тия римской монархии, мы, казалось бы, можем обойтись без упоми​нания Таблиц, ибо, по установившемуся мнению, они перестали быть действующим правом уже около середины II в. до н. э.

Верная в своей основе, такая точка зрения нуждается в немало​важной коррекции. Теряя шаг за шагом значение действующего пра​ва в том, что касалось форм и способов регулирования тех новых правоотношений, о которых децемвиры не имели и не могли иметь представления, Законы XII таблиц оставались священным заветом, указующим на авторитет права и законности вообще, ибо уже рим​ляне понимали, что расшатать уважение к закону легко и просто, восстановить же его власть и авторитет трудно и мучительно.

Всякий раз, когда ссылка на древний закон казалась возможной и оправданной, к ней охотно прибегали, как это хорошо видно из сочи​нений Цицерона, Гая и других выдающихся римских юристов, жив​ших в лучшие времена римского классического права. В сочинении «Об ораторе» Цицерон замечает: «Занимает ли кого наука о государ​стве... он увидит, что она целиком заключена в XII таблицах, так как там расписано все об общественном благе и о государственных уч​реждениях» (§43).

Особенно живучими оказались уголовно-правовые нормы Таблиц с их стремлением к возможно более жестокому возмездию за ви​ну. Влияние Таблиц несомненно и для позднего семейного права Ри​ма, в некоторой мере сохранявшего власть отца семейства (pater familias) над всеми его домочадцами, включая древние обряды (на​пример, высвобождения сына из-под отцовской власти). Оно оче​видно для сделок с недвижимостью ввиду их особой роли в общес​твенной жизни, в консервации традиционных форм завещательного распоряжения, в сохранении двухступенчатой формы гражданского процесса и т. д.

По всем этим причинам изучение Таблиц оставалось в Риме не​пременной предпосылкой обучения праву вообще, несмотря на воз​ражения тех, кто считал (как, например, известный оратор Анто​ний), что знакомство с древними законами бесполезно, ибо они перестали применяться и заменены другими. Нельзя не считаться с тем, что римский историк I века н. э. Тит Ливии (умер в 17 г.) счел возможным назвать Законы XII таблиц общепризнанным «источни​ком всего публичного и частного права» Рима («fons omnis publice privatique... iuris»).

Как бы там ни было, Законы XII таблиц кладут начало квирит-скому (ius Quiritium), или (что то же самое) цивильному (ius civile), праву Рима - древнейшей из его систем, возникавших разновремен​но, но действовавших в совокупности. Слово «квирит» происходит, как можно думать, от «Квиринус» - имени обожествленного рекса-царя Ромула (VIII в. до н. э.), распространенного на подвластный ему народ. Поэтому тот, кто ссылался на свое «квиритское право» на вещь, в особенности на землю, имел в виду древнейшее установление собственного римского «национального» права, выросшего на римской почве и не имеющего аналогов ни в какой другой правовой сис​теме. Аналогичное значение получает и выражение «цивильное пра​во» - «ius civile» (от римского civitas - город, политическая об​щность, народ, государство). Отсюда, кстати, происходит утвердившееся в русской юридической терминологии понятие «ци​вилистика», которое означает в одном случае «гражданское право», а в другом - науку о нем.

К цивильному праву относились и все те законы, которые прини​мались народными собраниями после XII таблиц. До 207 г. до н.э. за​коны принимались лишь центуриатными комициями (comitia cen-turiata), созданными реформой Сервия Туллия, а затем, по закону Гортензия, и плебейскими сходками. Законом объявля​лось все «то, что народ приказывает и устанавливает» («lex est, quod populus iubet atque constituit»). К числу законов относи​лись прежде всего те, которые имели своим содержанием «государ​ственное право», но более всего «земельный вопрос»: передел земель и установление максимального размера земельных угодий, находя​щихся в частном обладании; постановления, определявшие статус (правовое положение) завоеванных Римом провинций и горо​дов, и т. д.

Немногие, но важные законы касались частного права. Сошлем​ся для примера на закон Петелия (326 г. до н. э.), которым было за​прещено казнить или продавать в рабство (за границу) неоплат​ных должников; или закон Лициния - Секстия (IV в. до н. э.), которым частное землевладение ограничивалось 500 югерами (125 га) и определялось максимальное количество скота, приходяще​гося на одно хозяйство; знаменитый Аквилиев закон (286 г. до н. э.), которым устанавливалась денежная ответственность за убийство чу​жого раба или животного, за поджог либо иной вред, нанесенный чу​жому имуществу. Прибавим к сказанному законы о судоустройстве и судопроизводстве, тесно связанные с борьбой привилегированных сословий (нобилей и всадников) за право участия в судебных учреж​дениях.

Сравнительный анализ 800 дошедших до нас законов указывает на весьма примечательный факт: только 30 (или около того) из них касаются «частного права».

Нелишне заметить, что наше «закон» - это латинское «fer» (от​сюда слово «легальный»), тогда как «право» - это латинское «ius*, происходящее, скорее всего, от санскритского «/м», что значило «вя​зать», «связывать». Строгого различия между ius и lex во многих случаях не проводилось, и выражение «ex iure* можно было пони​мать и как «по праву», и как «по закону».

К чести римских юристов следует заметить: они отдавали себе от​чет в том, что никакие законы (и порознь, и вместе взятые) не спо​собны охватить все случаи, которые могут возникнуть как теперь, так и в будущем. И потому нужно добиваться того, чтобы законы ре​гулировали главное (большую часть случаев), не вдаваясь в мелоч​ное регламентирование. Так говорил юрист Юлиан, консул в 148 г., советник нескольких императоров (Д. 13.10)*. А юрист Тертуллиан (начало III в.) замечал, что лица и дела, на которые распространяет​ся данный закон, будут - в каком-нибудь не столь отдаленном вре​мени - лишь «подобны нынешним» (Д. 13.27).

Справедливость этих слов несомненна. И потому нельзя не согла​ситься с сентенцией Павла: обходит закон тот, кто, держась за слова, упускает из виду (нарушает) его смысл, его предназначение (Д. 3.29).

В тех же случаях, скажет по тому же поводу Яволен (Д. 50.17.200), когда стесненный законом судья не может найти без​упречное решение, надо стремиться к наименее несправедливому.

И наконец, Гай: надо всегда помнить о том, что могут встретиться случаи, когда решение может быть юридически обоснованным, но в то же время таким, что и исполнять несправедливо, и принуждение неуместно (Гай, V. 16).

Резюмируя сказанное, обратимся к формуле, которую находим в собрании римских юридических «сентенций», так называемых Ди-гестах: «закон либо предписывает, либо запрещает, либо дозволяет, либо наказывает» (Модестин, Д. 1.3.7).
 Уже с конца I в. и тем более во II в. значение законов приобрета​ют рескрипты (распоряжения) императоров. К их разработке при​влекались выдающиеся юристы, многие из которых назначались на ответственные должности. Так продолжалось до III в., когда импера​торские канцелярии, бюрократический аппарат империи поглотили как правотворческий процесс, так и само толкование права. Тем и за​вершается история римской классической юриспруденции.

* Имеются в виду Дигесты Юстиниана, см. далее, § 5. Принятое в науке цитирование Дигест Юстиниана см. в § 6 настоящего издания.
§ 2. Право народов (ius gentium)
Можно полагать, что наряду с неполноправными плебеями, про​исхождение которых неизвестно, в Риме уже при царях или чуть позже проживали иностранцы, перегрины - ремесленники, торгов​цы, учителя, врачи, а затем и банкиры. Они прибывали в Рим из Гре​ции, и особенно из так называемой Великой Греции (юг Италии), Египта, Карфагена, Ближнего Востока и других регионов, ушедших далеко вперед по своей технической и гуманитарной культуре, вклю​чая правовую.
Спорные случаи, возникавшие в среде того или иного «землячес​тва», решались на основе своего же «национального» права - без вме​шательства римских властей. Это и брачно-семейные отноше​ния, и дела о наследстве, и некоторые другие. Здесь, как и повсеместно в древности, неуклонно соблюдался принцип персо​нального (личного) действия права. И лишь тогда, когда возникал спор между перегрином и римским гражданином, вмешивался ци​вильный претор.
Перегрины были лично свободными, обладали тем, что обнима​лось термином «коммерческое право» (ius commercii), но политичес​ких прав не имели, хотя и для них не исключалось персональное присвоение прав римского гражданина (за особые заслуги).
Лишенные мнимопатриотической мелочности, римские магис​траты (начальники), особенно претор, а вместе с ними и все общест​во охотно черпали тот новый опыт, который притекал с перегринами в римскую экономическую жизнь. И этот опыт много помог Риму, когда завоевания поставили перед ним задачу управления всей той массой земель, которые окружают Средиземное море. Теперь подав​ляющая масса перегринов проживала в завоеванных провинциях, управляемых римскими чиновниками во главе с проконсулами, про​преторами, прокураторами. Экономические связи с провинциями становились все теснее, чему немало способствовал перегринский претор (praetor peregrinus), действующий наряду с претором ци​вильным и, так же как он, наделенный правом издавать эдикты (при​казы) при вступлении в должность.
Поначалу перегринский претор выступал не только как судья, сколько как посредник, дтрем^вшийся найти компромиссное реше​ние, устраивавшее стороны, ибо прежние формы скрепления догово​ров (честное слово, клятвы) сделались уже недостаточными.
Мало-помалу из синтеза естественного права как права всех или многих народов земли с тем, что было наиболее употребительным в обычаях и праве перегринов, и ряда других нормативных и практи​ческих элементов складывается знаменитое ius gentium - право наро​дов, служившее разрешением споров между иностранцами и римля​нами, но так и оставшееся частью единого римского правового комплекса.
В праве народов даже ранее, чем в преторском праве, возни​кло и укрепилось убеждение в том, что мерилом должного права сле​дует считать «добрую совесть» и «справедливость», отказ от ненуж​ных и вредных формальностей, вынесенных из древности, простой и дешевый суд, основанный на принципах состязательности и свободной оценки доказательств. Особого упоминания заслужива​ет принципиально важное положение об обязанности суда доиски​ваться до действительной воли сторон правоотношения, их интере​са, как бы он ни был выражен в документах и прочих доказательствах.
Что же должно было привлекать в перегринском праве, в ius gen- . tium? Укажем на главное:
1) свобода от гнетущих, сковывающих деловую жизнь формаль-
ностей;

2) предпочтение подлинной воли участников правоотношения всем прочим обстоятельствам и формальностям;

3) письменная форма договорных связей;
4) простота судопроизводства - в противовес тяжеловесной архаике цивильного процесса;
5) атмосфера взаимного доверия сторон правоотношения, облегчавшая решение спорных случаев;
6) равенство (и равновесие интересов) сторон правоотношения;
7) третейский суд и т. п.
Теоретическое оправдание рецепции перегринского права римские юристы нашли в тех его чертах, которые оказалось возможными философски, и юридически - представить в качестве естественного права (ius naturale), будто бы «общего всем народам Земли», - как это можно сказать о естественной заботе о потомстве, о самозащите,о праве собственности и т. д.
Стало считаться, что естественное право может быть распростра​нено на сущностные элементы сделки (думал «продажа», а вышла «мена»), на признание идентичности лица (сын заступает место отца), на качество вещи (например, рабыня, в нарушение условий сделки, оказалась не девственницей) и т. д.
Во всех этих случаях естественное право могло служить и игно​рированию ошибки, и признанию сделки оспоримой, а в каких-то случаях и недействительной.
Обращение к праву народов будило мысль, ставило под сомнение сложившуюся традицию, и само «строгое право» XII таблиц как та​ковое позволяло ввести в рассмотрение спора упрощенную процеду​ру, свободную оценку доказательств, внимание к фактическим об​стоятельствам и социально оправданной защите экономических, семейных и прочих интересов. Здесь же обратим внимание на роль эксцепции как средства ревизии старого права и, забегая вперед, упомянем exceptio doli - «возражение из обмана», которое цивиль​ный претор, следуя за перегринским, использовал для пресечения всякого такого притязания, которое, будучи формально безупреч​ным по «строгому праву», находилось в противоречии с принципами справедливости.
§ 3. Преторское право (ius honorarium)
Преторское право - ius honorarium (praetorium) возникает как ес​тественный результат все углубляющегося несоответствия между возросшей деловой активностью и старыми, архаичными формами правового регулирования, восходящими к Законам XII таблиц.
В 367 г. до н. э. была учреждена одна из высших патрицианских магистратур - цивильный (городской) претор, в ведение которого поступили все судебные дела. Претор получил право созыва наро​дных собраний и представления законопроектов, начальствовал, когда его к тому призывали, армией и т. д. Как лицо, наделенное вы​сшей начальственной властью (imperium), претор получил право при вступлении в должность издавать эдикты, имевшие обязатель​ную силу, и выдавать приказы-интердикты, исполнение которых' обеспечивалось действенными санкциями.
Примечание. Стоя ниже консула в иерархии чинов, претор не под​чинялся ему, ибо по общему порядку ни одна римская магистратура не вмешивалась в дела другой. С 337 г. до н. э. претура становится дсн ступной и плебеям - в завершение процесса выравнивания прав пат​рициев и плебеев. В 242 г. до н. э. на помощь городскому претору приходит претор перегринский. Они действуют в контакте, особенно в спо​рах, где стороной являлся римский гражданин.
Эдикты обоих преторов писались на деревянной доске белыми или красными буквами и выставлялись на форуме, где совершал​ся суд.
Преторский эдикт, как и всякий другой, считался обязательным для издавшего его магистрата, а так как срок его полномочий ограни​чивался одним годом, то и эдикт действовал столько же. «Законом на год» называл его Цицерон. Но так обстояло дело в теории. На практике же всякий новый претор сохранял, по установившейся тра​диции, определенную часть эдикта, которая сделалась как бы обще​признанной частью римского права, а также то, что считал разум​ным, проверенным и оправданным. Если же он находил нужным прибавить что-либо «от себя», то обращался к тому новому, что вы​текало из судебной практики, деловых отношений, эдиктов своего коллеги по делам Перегринов, к своим собственным воззрениям на право.
Не исключалось, что претор, руководствуясь неотложными нуж​дами, был вправе вносить в эдикт дополнения в течение всего срока своих полномочий. Эти дополнения, как и эдикт в целом, были по своей форме «процессуальными», т. е. касались исков, допущенных и защищаемых претором. Но всякий раз, когда признавалось или от​рицалось правопритязание, менялось в чем-то и так называемое ма​териальное право, ибо какое-то новое фактическое отношение полу​чало признание и защиту в праве, а какое-нибудь другое ее утрачивало.
Преторы не могли отменять или приостанавливать действие за​конов. На то существовали народные собрания и, для каких-нибудь особых случаев, постановления сената (сенатусконсульты, senatus consulta), но правомочие претора на издание эдиктов оказалось не менее эффективным, чем отмена закона (к чему прибегали редко и неохотно).
Нелишне иметь в виду, что преторы принадлежали к верхам гражданской и военной администрации, входили в число самых име​нитых граждан римской аристократической республики. В знак своей высшей власти претор получал особую почетную стражу из шести ликторов, несших так называемые фасции - пучки перевязан​ных прутьев. За пределами Рима в них втыкали топор, могущий слу​жить орудием казни.
Роль и значение претора резко поднялись, когда на смену леги-сакционному процессу пришел процесс формулярный. На смену старым формулам, изобретенным в свое время жрецами-понтифика​ми, приходят формулы-иски, которые творит претор, творит, руко​водствуясь здравым смыслом, подкрепленным фолософскими и эти​ческими соображениями, отражавшими в конечном счете определенный экономический и социальный интерес. Это и «спра​ведливость», это и «добрая совесть», этой «истинная воля» участни​ков правоотношения, это и свободная оценка доказательств...
Адресованная судье формула претора была для него предписани​ем, которому следовало подчиняться, как и преторскому эдикту, вы​ставленному на площади ради того, чтобы никто не мог отговорить​ся незнанием права.
Как сказано в Дигестах, преторские эдикты устраняли, дополня​ли или корректировали «строгое право» XII таблиц. Quid est iures? -Что есть справедливость? - вот вопрос, который возникал в затруд​нительных случаях, а с ним возникло и развивалось преторское пра​во - ius honorarium (praetorium).
Примечание. Разберем для уяснения сказанного следующий слу​чай. Некий глава семейства (paterfamilias), назовем его Агерием, во​влеченный в заморскую торговлю, решил основать факторию в Афи​нах. Кого поставить во главе ее? Смышленого раба, да еще грека по рождению? Право этому не мешало - сделки, заключенные с рабом, признавались действительными. Но с оговоркой, которая делала их сомнительными: требовалось, чтобы такая сделка отвечала инте-1 ресам хозяина раба, т. е. не вызывала протеста с его стороны. Может быть, испробовать для этой роли старшего сына - Тиберия? Но для этого нужно было освободить его из-под отцовской власти, сделать его «лицом собственного права» (persona sui juris), т. е. независимым, полноправным.
Законы XII таблиц требовали для такого освобождения (emancipa tio) мнимой продажи в кабалу. После эманципации сын становился сво​бодным от отцовской власти и получал право совершать все допущен ные правом сделки с имуществом. Вместе с тем эманципированный сын лишался права на участие в наследовании отцовского имущест ва (как равно и в имуществе своих восходящих родственников). Пред видя такого рода невыгоду, Агерий мог обещать эманципированному сыну участие в наследовании с помощью простого упоминания в заве щании.
Получив деньги на обзаведение, Тиберий выехал в Афины и воз​главил семейную факторию к обоюдной выгоде - всей семьи и своей собственной. Спустя некоторое время он узнает о внезапной смерти отца, о том, что тот не оставил обещанного завещания и что два его брата, держась Законов XII таблиц, разделили между собой все отцов​ское наследство.
Тиберий спешит в Рим, чтобы найти защиту своих интересов у ци​вильного претора, так как ему было известно, что чрезмерная стро​гость Таблиц уже исправлена в пользу эманципированных.
Надежды Тиберия не напрасны. Опираясь на свой эдикт, пре​тор предписывает судье рассмотреть иск Тиберия к его братьям и, ес​ли фактические основания иска найдут подтверждение (показания​ми свидетелей, признанием ответчиков и пр.), присудить Тиберию ту часть имущества, которая следовала бы ему, будь он под властью отца.
· И я, подобно братьям, сделаюсь цивильным собственником этого имущества, претор?
· Нет, ты еще в течение известного срока останешься его преторским собственником, ибо твое право будет основано на моей защите. Но можешь не беспокоиться. Подобно тому как я сам, вступая в должность, объявил, что буду следовать принципу предшествующихэдиктов, так точно сделают и те, кто придет мне на смену. Имущество, предоставленное тебе судом по моему предписанию, прочно войдет всостав твоего хозяйства - in bonis, отчего его и называют бонитарной собственностью.
· И как долго буду я бонитарным собственником?
· Пока право приобретательной давности, установленное цивильным правом, не даст тебе права цивильного собственника, какие изначально получили твои сонаследники-братья.
(Прибавим, что с течением времени преторское право включило эманципированных сыновей в число законных наследников отцовско​го имущества).
В каком-нибудь другом случае претор мог отказать в иске, который с точки зрения цивильного права представлялся абсолютно законным, но противоречил уже сложившимся торговым обыкновениям и право​вому сознанию, выработанному на основе развитого товарооборота.
Некий продавец по своей неосведомленности продешевил при продаже конского молодняка, которым славилась старая Италия. Лошадь, как и некоторые другие вещи, отнесенные к разряду манципи* РУемых (res mancipi), могла продаваться только при том непременном
условии, что были соблюдены строгие формальности. Без этого сдел​ка считалась недействительной и подлежала расторжению по перво​му требованию любой из сторон.
Спохватившись насчет понесенных им убытков, продавец потребо​вал у претора иска, ссылаясь на то, что лошади были проданы путем простой передачи, как если бы речь шла о продаже утвари или укра​шения.
· Но деньги, запрошенные тобой, или те, на которые ты согласился, ты получил? - спросил претор.
· Да, но ведь манципации (так назывался обряд) не было. Как же с моим цивильным правом?
· А никак! Без моей защиты оно остается «голым», и в моем эдикте ты прочтешь, что я не буду потакать тем, кто, ссылаясь на Законы XII таблиц, стремится - по своей же вине - подорвать доверие, необ​
ходимое для нормального существования и действия договорных от​
ношений.
Такого разговора могло и не быть, и наша реконструкция грешит «модернизмом», но то, что дело шло в указанном направлении, несо​мненно.
В поисках справедливого урегулирования имущественных спо​ров преторы стали нередко прибегать к юридическим фикциям. Не​которые из них проникли в преторские формулы. Суть фик​ции состоит в добавлении заведомо несуществующего факта или, наоборот, в отходе от учета каких-либо, самих по себе бесспор​ных, обстоятельств. Будучи неопровержимой в принципе, юриди​ческая фикция сделалась важным орудием новой правотворческой
мысли.
При внешнем почтении к старому праву, праву Таблиц, претор в самом деле творил новое право, которое, по словам римского юриста Марциана, сделалось живым голосом цивильного права, эффективным средством удовлетворения новых жизненных интересов, возникших с ростом производства, торговли, распространением товарныхотношений вообще.
Правотворческая деятельность преторов стала сужаться с перехо​дом к империи - отчасти потому, что все главное для трансформа- ции старого права (и выработки стройной системы исков) было уже сделано, отчасти потому, что место преторского эдикта заняли pacпоряжения императора и сенатские постановления. Во II в. (в 130 г.) по приказу императора Адриана выдающийся римский юрист Юли
ан создал единый свод преторских эдиктов, неизменяемый «посто​янный эдикт (edictum perpetuum)», бывший важным источником права в течение нескольких столетий - вплоть до кодификационной деятельности императора Юстиниана.
Таким образом, хронологические рамки наибольшей преторской активности, преторского правотворчества - 250-80 г. до н. э.
О кодификации эдиктов, издаваемых перегринскими преторами, мы не имеем сведений, но можно сказать, что с началом III в. (с 212 г.), когда свободное население римских провинций получило права римских граждан, перегринское право, именуемое правом на​родов, потеряло свое исключительное значение и оба эти русла - ци​вильное и перегринское право - слились воедино.
Тот же процесс обнаруживается и в соотношении цивильного и преторского права. Об этом говорит византийский юрист VI в. Доро-фей, один из авторов Институций Юстиниана (учебника для современных ему юридических школ): «из обычая людей» и «последую​щих нововведений» постепенно, с течением времени «цивильное право стало приходить в согласие с правом преторским», отчего воз​никает «единообразие», т. е. слияние первоначально конфликтую​щих между собой источников права.
Так возникает единый правовой комплекс - римское классичес​кое право - предмет нашего изучения.
§ 4. Юриспруденция. Деятельность юристов
В состав цивильного права входили и толкования римских юрис​тов (responsa, sententia).
Примечание. В самое древнее время толкование права и закона принадлежало в Риме высокопоставленной жреческой корпорации -понтификам. У них покупались судебные формулы, употреблявшиеся в легисакционном процессе. От них зависело и назначение присут​ственных дней, включая дни, отведенные для рассмотрения судебных споров.
Первым светским комментатором права был, насколько можно су​дить по отрывочным сведениям, некто Катус. Его «Комментарий» слу​жил руководством для ведения судебных споров, как они заявлялись и разрешались к началу II в. до н. э.; то был своего рода сборник су​дебных формул, без применения которых нечего было и думать о су​дебной защите притязания. Здесь же читатель находил критический обзор Законов XII таблиц.
Первым, от кого пошли знаменитые римские response – толкования, советы по сложным юридическим спорам, был, видимо, юрист Ка рункалий (середина III в. до н. э.). Он же сделал своей специальностью обучение праву.
В республиканский период деятельность юристов сводилась главным образом к 1) консультациям обращающихся за юридичес​кой помощью граждан (respondere); 2) редактированию деловых бумаг, прежде всего договоров, имевших особое значение или сложных по фабуле, соответственно их закону и пр, а также исков, заявляемых преторам (cavere); 3) руководству юридическими действиями сторон (без их непосредственной защиты в суде), т. е. функции адвоката (agere).

Результатом этой, достаточно ограниченной, деятельности рес​публиканских юристов, по словам Помпония (II в.), стало появление в Риме, наряду с цивильным правом, права, созданного толкованием знатоков.

В наши дни толкование закона (и права) предоставлено либо самому законодателю, либо тем или иным судебным инстанциям. В Риме право толкования законов принадлежало сенату. Но так как сенат занимался главным образом законами, имевшими публично правовой характер, частному праву было от него мало пользы. Занятый повседневными делами, претор, как равно и суды, нуждался в квалифицированном и авторитетном истолковании самого права и тех новых хозяйственных и социальных акций, которым следовало придать значение правоотношений и соответственно с тем законное урегулирование. В подобной ситуации и рождается консультация квалифицированных юристов.

Уже с этого времени сделалось очевидным, что ни одна правовая система не может должным образом функционировать без научной интерпретации права или закона, т. е. без юриспруденции как наука о праве, без научного комментирования права и закона по его смыслу, предназначению, практическому применению.


Поначалу толкование юридических актов было опутано консервативными сдержками. Но уже тогда вырабатывается важнейшего принципов - установление действительной воли участников правоотношения.


Классическим примером может служить дело Мания Курия, о ко- тором рассказывает Цицерон в одной из своих книг об ораторской искусстве. Дело это слушалось в 93 г. до н. э. в суде центумвиров, т. е

коллегии, составленной из 100 заседателей. Адвокатами тяжущихся выступили: на стороне Курия - знаменитый юрист и оратор Красе, на стороне Капония - не менее знаменитый Сцевола. Спор приобрел широкую известность, и послушать прения сторон собралось мно​жество народа.

Суть дела состояла в следующем. Некий римский гражданин, умирая, оставил завещание следующего содержания: «Если у меня родится сын и он умрет, не достигнув совершеннолетия (возраст, с которого начинается дееспособность, а вместе с ней право соста​вить завещание по собственному усмотрению), пусть моим наслед​ником будет Курий». Случилось так, что никто не родился: то ли же​на завещателя обманула умирающего, то ли она сама обманывалась, сказать невозможно. Претензию быть наследником заявил ближай​ший родственник умершего Капоний.

Сцевола, как пишет Цицерон, держась буквального текста, отста​ивал силу завещания и утверждал, что тот, кто назначен наследни​ком после сына (который родится после смерти отца и умрет до сво​его совершеннолетия), может быть наследником только в том случае, если сын действительно родится после смерти отца и уж за​тем умрет. Капоний - вот законный наследник!

Доказывая свой тезис, Сцевола многозначительно заявлял о том, что «опасно для народа, когда пренебрегают точным смыслом напи​санного, наобум гадают о намерениях писавшего и слова простых людей извращают инотолкованиями краснобаев».

С критикой Сцеволы выступил Красе, и эта его критика, его при​зыв уважать подлинные мысли и намерения завещателя вызвали вос​торг публики. Писавший завещание хотел одного, говорил Красс, -чтобы за отсутствием совершеннолетнего сына (умрет ли он или во​обще не родится), наследником сделался Маний Курий, и долг су​дей, во имя благой справедливости, уважать мысли и намерения за​вещателя.

Так с предельной ясностью были выявлены два противоположных подхода к истолкованию и применению права: первый предусматривал, что надо держаться буквального текста, второй - что надо видеть за текстом действительную волю законодателя, волю завещателя, действительную волю сторон правоотношения вообще.
Этот спор сохраняет свое значение и для нашего времени, поскольку одни правовые системы признают право судей на достаточно свободную интерпретацию права и закона, другие строго следуют букве закона.


Примечание. Решительным противником последних был и сам Цицерон. «Высшая законность, - напоминал он популярную пого​ворку, - есть высшая несправедливость (Summum ius est summa iniuria)».
Закон, полагали юристы того же направления, содержит в себе лишь самое главное, самое необходимое, но в решении конкретных дел надо держаться не буквы икона, а воли законодателя, для чего достаточно здравого смысла, способности отличать доброе от злого, справедливое от несправедливого. Это тем более важно, подчеркивал Цицерон, при множестве законов, их противоречивости, бессистемности.
Новый - и по-своему уникальный - импульс юриспруденция получает с началом империи (I в. до н. э.), когда толкования юристов (прямо названных и на то уполномоченных) получили значение пра​вотворчества, т. е. государственное признание.
Приходит время Юлиана, Помпония и Марциана, Ульпиана и Павла, обоих Цельзов - отца и сына, гениального и мужественного Папиниана и многих других, чьи responsa украсили Дигесты.
Респонса (консультации классических юристов, в особенное ти той знаменитой пятерки, которые указаны в законе «О цитирова нии юристов», изданном в 426 г., - Папиниана, Павла, Ульпиа на, Гая и Модестина) сохранили обязательное значение и после того, как римская юриспруденция пришла в упадок, т. е. с уста новлением самодержавной императорской власти - домината (IIIb.). Закон предписывал судьям и чиновникам империи держаться мне- ния тех из названных юристов, которые сходились между собой, со​ставляя большинство. При равенстве голосов предпочтение отдава лось мнению Папиниана, о котором нам известно, что он выдвинулся на императорской службе при императоре Септимии Севере, сделав- шись в 203 г. префектом претория, т. е. градоначальником столицы (и вторым лицом в государстве). Его перу принадлежат работы, сви- детельствующие об остроте мысли, точности и краткости формули ровок, самостоятельности суждений.
Примечание. После смерти императора Севера ему наследовали оба сына братья-соправители, из которых старшим был известный на годяй - Каракалла. По его приказу младший брат-соправитель бы убит на коленях матери. Папиниану было предложено написать «Ana логию убийства», от чего он решительно отказался: легче приняв
смерть, чем оправдывать преступление («поп tantum facile parricidium excusari posse, quam fieri»). За то и был убит.
Особого упоминания заслуживает Гай, юрист II в., о котором мы знаем только то, что он был преподавателем права и плодовитым писателем., ему принадлежат Институции - элементарное, сжатое, безупречно точное изложение римского права. По Институциям изу​чали право в юридических учебных заведениях Рима, Константино​поля, Бейрута, Классические юристы на Гая не ссылаются, из че​го можно заключить, что он не, был оригинальным мыслителем. Действительно, его слава восходит к IV — V вв., т. е. к тому време​ни, когда респонса перешла в руки императорской канцелярии, чи​новников.
Гай разделил свою книгу на три принципиально важных части. Первая посвящена правовому положению физических лиц, вторая -вещам, третья - обязательствам. Такую систему изложения, будь то кодекс или учебник, мы называем институционной.
Примечание. В заключение заметим, что римская респонса нача​лась с каутелярной (или «осмотрительной», «осторожной») юридичес​кой консультации и, отчасти, самой юриспруденции. Давались, напри​мер, такие разъяснения. Когда речь идет об обеспечении сделок, полезно требовать: 1) обеспечения залогом или стипуляцией (stipula-tio); 2) скрепления обязательства распиской должника; 3) гарантий яв​ки в суд (если это потребуется). Черты каутелярности со временем стирались, но не исчезли.
§ 5. Дигесты Юстиниана
При всех своих достоинствах сочинение Гая, в том виде, как оно до нас дошло, не дает сколько-нибудь полного представления о римском классическом праве. На счастье, сохранились и дошли До времен рецепции римского права в Западной Европе (XI в.) Ди-есты византийского императора Юстиниана (483-565) - выход​ка из крестьян, умного администратора, полководца. Стремясь со-здать дисциплинированное и законопослушное чиновничество, Шести порядок в судах и дать своей империи единую и стройную правовую основу, Юстиниан призвал на помощь выдающихся юристов и поручил им составить: 1) систематический свод римс-
ко-византийского гражданского права, получивший название «Институции» («учебник»); 2) систематический свод императорских конституций (норм, правил, предписаний) - от времени императора Адриана, правившего Римом с 117 г. и известного в числе прочего тем, что он издал эдикт, которым регулировалось действие римского, права в отношении народов, включенных в состав империи; 3) самую значительную часть кодификации, которая получила название «Дигесты», что переводится как «собрание юридических текстов». По-гречески, т. е. на языке Византийской империи, это называется «Пандекты». Отсюда возникшее на германской почве «пандектное право», т. е. право, в той или иной мере основанное на тексте Дигест. По своему действительному значению Дигесты выйдут за рамки просто собрания римских юридических текстов. Эти тексты были отобраны с тем, чтобы служить в новой для них исторической эпохе - эпохе феодализации Византийской империи и другим  специфи ческим интересам.
Для решения этой задачи в сравнительно немногочисленную ко миссию, возглавляемую одним из первых лиц империи Трибониа ном, - «комиссию 17-ти», вошли профессора византийских юридических школ и практикующие юристы, все отлично владевшие латынью, чему должен был научиться и сам император, неусыпно курировавший ход кодификации и его торопивший. Обладая значительной свободой, члены комиссии не включили в Дигесты все то, что уже не отвечало требованиям «справедливости», ушло в прошлое. Философская и вместе с тем прагматическая (практически полезная) концепция Дигест нашла свое выражение в обширной «конституции», предваряющей текст кодификации и названной «Концепцией Дигест» - De Conceptione Digestorum. Все, что вошло в текст Дигест сделалось законом, все, что не вошло (из римского права), стало «не
применяемым», оказалось за пределами права потеряло силу.

Завершив кодификацию права, Юстиниан запретил ее комментирование, полагая, что должным образом созданное право не нуждается в толковании и может быть им лишь испорчено. Та же мысль, вероятно, владела и Наполеоном I, когда, узнав о выходе Комментария к Гражданскому кодексу 1804 г. (составленному, кстати сказать, одним из авторов кодекса), он воскликнул свое известное «Пропал мой кодекс!»
Ни Юстиниан, ни Наполеон не сознавали, что определенность права, его принципов и норм и своего рода «неопределенность» их применения на практике объясняемы уже тем, что живу)
жизнь нельзя уложить в прокрустово ложе нормы, не говоря уже о вечном движении общественных отношений, требующем сочетания строгого права и гибкого правосудия. Потому неизбежны комментарии и другие научные руководства, служащие правоприменительной, практике. 
O масштабе деятельности, проделанной комиссией Трибониана, свиде​тельствует тот факт, что в течение трех лет было изучено 2000 книг, содержащих 3 000 000 строк. Из них было отобрано 150 000 строк., Они, составили 50 книг, каждая из которых была выдержана в определенной системе: книги, титулы, параграфы (последнее членение восходит к средним векам). Таким образом, при указании источника получается, например: Д. 15.3.17.
В Дигестах цитируются  39  юристов.  Более  всего  отрывков (цитат) приходится на долю, знаменитого Ульпиана (1/3), за​тем идет Павел (1/6) и т. д. Из цитируемых юристов самые стар​шие жили во II в. до н. э., а самые младшие - в III в. К первым отно-сится Муций Сцевола (Ц в. до н. э.), к последним - Гермогиан Шв. 
В конце 533 г. работа над Дигестами была завершена, и они сдела​лись законом. Первая из 50 книг содержит краткое освещение некоторых вопросов истории права, источников права, трактует о госу​дарственных (административных) учреждениях и их задачах. Здесь же говорится о субъектах права и, таким образом, о ли​цах, участвующих в обороте, об их правоспособности и дееспособ​ности, о том, что свобода лица есть естественная способность делать то, что желаешь, если это не противоречит закону, тогда как рабст​во есть установление, относящееся к праву народов, благодаря кото-, рому (и вопреки естественному праву) один становится подвласт​ным другому (1.5.4, Флорентин). Вторая - четвертая книги содержат нормы, относящиеся главным образом к суду и процессу, в том чис-, ле искам. В пятой - одиннадцатой книгах помещены нормы, регули-рующие наследственные и имущественные отношения, включая уче-ние об «обратном требовании», и др. Договорам купли-продажи посвящены книги 12-19, залоговому праву - книга 20, в книгах 23-25 излагаются нормы, касающиеся супружества и имуществен​ных отношений супругов, книги 26-27 рассказывают об опеке и по​учительстве, книги 28-38 (одна пятая всего текста!) обнимают все сколько-нибудь существенное о завещаниях, праве требования по за​вещаниям, наследованию по закону, что должно было в особенной тепени заботить имущие слои римского общества. Столь важный
для Рима вопрос о рабстве и об освобождении рабов находится в книre 40. Вербальные контракты регулируются книгами 45-46. Лишь две книги (47 и 48), которые сам Юстиниан назвал «страшными», трактуют о преступлениях и наказаниях. Книга 49 посвящена финансам, военному делу и апелляциям, и, наконец, в книге 50 представляют интерес титулы, посвященные «значению терминов»,и.некоторым общим понятиям, своего рода итог размышлений над правом
вообще.
Приведем два примера.
Павел так определяет слово «власть»: «С этим словом мы чаща всего связываем наделенную властью персону, административную власть, отцовскую власть над детьми, господскую власть над рабом 
(Д.50.16.215).
А вот что касается «правового регулирования»: «Никто не может переносить на другого больше прав, нем те, которыми сам обладает (Ульпиан, Д.50.17.54)».
Внимательное прочтение Дигест наталкивает на убеждение в том что римская юриспруденция не чуралась аналогии права, когда eе можно было истолковать на пользу слабой стороне, не исключая аналогии с правом перегринским, что сыграло важную роль в истории римского классического права.
В совокупности с другими частями Юстиниановой кодификацш Дигесты образуют Свод римского права - Corpus iuris civilis. Свое на звание он получил от французского юриста (легиста) Готофреда (1549-1622), которому удалось первое, безукоризненное для своего времени, издание кодификации Юстиниана, потребовавшее не толь ко безупречной латыни, широкой эрудиции в римской истории культуре, нравах, но и высокой юридической техники. Оно вышло в свет в 1583 г.
§ 6. Некоторые общие принципы
В своих сентенциях, т. е. взглядах, суждениях, римские юристы держались по большей части практических решений, отводя теории вопроса второстепенное значение. Тем не менее они не могли уклоняться от формулирования принципиальных положений, которым следует руководствоваться как юрисконсульту, так и судье. Вот некоторые из них, не потерявшие своего значения в наши дни. (Цитируя, мы будем указывать, как это принято в науке, то место в Дигестах, где цитата находится: номер книги, титул в книге и параграф, помещенного в титуле.)
Общим убеждением было то, что судебное решение должно при​ниматься либо единогласно, либо по большинству голосов; в послед​нем случае предполагается, что решение принято как бы всеми (д. 27.10.7).
Если злой умысел обвиняемого или ответчика останется недока​занным, всегда предполагается добросовестность и «каждый считается честным, если не доказано обратное». Когда «в завещании на​писано что-либо двусмысленно или даже неверно, необходимо благосклонное толкование, склоняющееся к вероятной воле завеща​теля» (Д- 34.5.24). То же о двусмысленном выражении в иске: надо толковать его так, чтобы дело, о котором говорится, «скорее име​ло бы силу, чем было уничтожено» (Д. 34.5.12). И вообще: «в двусмысленном выражении следует принимать волю того, кто это произнес» (Д. 50.17.96). А вот и недвусмысленно выражен​ный принцип, лежащий в основе презумпции невиновности, - со мнения в пользу обвиняемого (in dubio pro reo). Если, пишет Помпоний, существует сомнение в истинном статусе раба, следует признать его свободным (Д. 50.17.20). Еще резче у Ульпиана: лучше оставить преступление безнаказанным, чем осудить невиновного (Д. 48.19.5).
Когда отсутствует четкое правовое предписание, желательно решатъ дела по справедливости - скажет Павел (Д. 39.3.2), а Ульпиан пойдет еще дальше, утверждая, что, «когда право противоречит справедливости, должно предпочесть последнее (Д. 15.1.32)». Что же касается доказательств, то их должен представить не тот, кто отрица-ет, а тот, кто утверждает (Д. 22.3.2). Таким образом, «во всех делах... справедливость имеет преимущество перед строгим пониманием права» (Д. 7.62.6).
Обход закона, равно как и действия, противные духу закона, яв-ляются действиями contra legem, т. е. противоправными.
Примечание. Эти принципы далеко не мертвы. Сошлемся в качес​тве примера на Единый торговый кодекс США, допускающий аргумен​тацию, основанную на «доброй совести», «коммерческой разумнос​ти», «фактической честности в поведении или сделке», наконец, «на соблюдении разумной коммерческой честности в осуществле​нии торговых сделок». В каждом из таких случаев решение принадле​жит суду. Американские юристы, и прежде всего судьи, отнюдь не стремятся к единообразному толкованию нормативного материала,
выдвигая на первый план «разумный интерес»,  «действительную цель» и т. д.*
Контрольные вопросы и казусы
1. Что следует понимать под источником права? В каких значениях они высту пают?
2. Если дозволено корректировать действие права с помощью «доброй совес ти» и «справедливости», то чем в свою очередь корректируется то и другое?
3. В чем заключается принципиальное различие между цивильным право» и правом народов? Когда и по каким причинам эти системы права сливаются во едино?
4. Почему мы относим респонса римских юристов к источникам права?
5. С какими из приведенных сентенций римских юристов вы согласны и каки вы считаете неприемлемыми?
6. Как согласовать (и возможно ли) известное «разрешено все то, что не запре щено» с сентенцией Павла (префект претория, рубеж II-III в. до н. э.): «не все, что дозволено, достойно уважения» (Д. 50.17.144)?
7. Меры, принятые государственной властью в чрезвычайных обстоятельства (война, стихийное бедствие, эпидемия и др.), могут:
а)
толковаться как имеющие общее значение;
б)
признаваться специальными и временными;
в)
применяться по усмотрению судов   .
(Павел отвечает на этот вопрос однозначно - Д. 50.70.162).
Глава II
ИСКИ
Перед тем как перейти к искам и их характеристике, нелишне ос​тановиться на самом гражданском процессе, в рамках которого осу​ществляется защита нарушенных прав. Речь идет о трех историчес​ки сменявших друг друга формах процесса древнейшей -легисакционной, сменившей ее формулярной - главной (хотя и не единственной) форме процесса периода преторского права, и о ког-ниционном судопроизводстве, возникшем уже с империей.
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§ 7. Два слова о легисакционном процессе
То была не единственная форма процесса, известного древнейше​му праву Рима, но, насколько можно судить, самая универсальная.
В назначенный день истец и ответчик являлись на форум - к пре​тору. Здесь совершались символические действия, составлявшие первую стадию процесса.
Перед претором лежала спорная вещь или ее «образ» (например, кусок дерна, взятого со спорного участка). По знаку претора истец налагал на вещь свой прутик-виндикту (может быть, символичес​кое копье) и произносил, стремясь избежать роковой ошибки или оговорки, формулу, подходящую для данного случая (которой его снабдили создатели судебных формул и их хранители - понтифи​ки): «Я утверждаю, что эта земля принадлежит мне по праву квиритов, и я приобрел ее...» «Теперь ты»,— говорил претор ответчику, и действо повторялось. Затем претор назначал судью, день суда и сумму залога, который истец вносил на случай проигрыша. Залог в таких случаях оставался в казне. Целью залога было, как можно ду​мать, предупреждение необоснованных исков, сутяжничества, но суммы залога были настолько большими, что уже одно это возбуж​дало стремление заменить легисакционный процесс более простым и доступным.
Судьями выступали поначалу патриции, главным образом патер-фамилиа с, пользовавшиеся соответствующей репутацией. Список сулей на каждый год утверждался сенатом.
Вторая стадия процесса являла собой пример простого и скорого суда. Стороны представляли доказательства, судья оценивал их и выносил решение. Обжалование не полагалось, Правовая-основа ре​шения - Законы XII таблиц (Leges duodecim tabularum), «строгое право (ius strictum)», обычаи предков (mores maiorum, consuetudo), постановления народных собраний (plebiscite), сенатусконсульты (senatusconsulta).
Легисакционный процесс некоторое время конкурировал с про​цессом формулярным и был устранен только при Юлии Цезаре (за редким исключением). Но уже и перед тем некоторые важные ре​формы смягчили его строгости и особенно требование залога:
1) залоги стали требовать не сразу по окончании первой стадии процесса (ин юре - in iure), а с проигрышем дела в суде;
2) спорная вешь, которую претор оставлял у ответчика, немедленно передавалась выигравшему процесс истцу и т. д.

§ 8. «Строгое право» (ius strictum) и «справедливость» (aequitas)
В ситуации, когда материальное право состоит из несовпадаю​щих и даже конфликтующих между собой источников, как это мы показали на примере права цивильного и права преторского, никто не мог с уверенностью надеяться на защиту того, что он считал сво​им правом, пока последнее не получит исковой защиты претора. Право лица осуществлять притязания в судебном порядке начинает​ся с того, что ему разрешают вчинить иск и определяют его вид, ха​рактер. Из этого следует, что и сам иск есть не что иное, как дозво​ленное действие, заключающееся в обращении за судебной защитой притязания (actio).
Примечание. Еще в то время, когда составлялись XII таблиц, а тем более в позднейшее, действовал принцип юридического равноп​равия всех тех субъектов права, которым закон разрешал совершение частноправовых сделок. С устранен/ем различий между патрициями и плебеями (через дозволение вступать в брачные отношения) плебеям сделались доступны и все те способы судебной защиты, которые бы​ли до того привилегией патрициата.
Кардинальным образом различались иски, основанные на «стро​гом праве», т. е. главным образом на Законах XII таблиц, и иски, основанные на том, что претор или судья находили соответствую​щим.-«доброй совести», справедливости, обычаям или обыкновени​ям, сложившимся на почве новых форм оборота товаров и денег.
Об исках, «строгого права» Гай говорит как о древнейших и дав​но оставленных исках, установленных законами и на законах осно​ванных, воспроизводящих слова и выражения закона, причем дело было доведено до того, что малейшее уклонение от написан​ных форм и обрядов влекло за собой проигрыш». Поэтому законами Эбуция (ок. 160 г. дон. э.) и двумя законами Юлия было введено су​допроизводство посредством формул, а все древние формальности отменены.

Формулы, равно как и судебные решения, снабженные ссылкой на справедливость, добрую совесть или целесообразность, захватывают сделки купли-продажи, займа, найма вещей и рабочей силы, поручения, хранения, т.е. практически все наиболее важные правоотношения, связанные с деловой активностью, вторгаются в сакральную область наследственного права, меняя традиции в духе новых интересов и воззрений, опрокидывают веками  освященные семейные отношения. Все это было бы невозможно без замены легисакционного процесса формулярным. 

§ 9. Иски
Иски как таковые по самой своей логике подразделялись на пер​сональные (inpersonam) и вещные (in rem).
Когда вчиняется иск против стороны в договоре, почему-либо не исполняющей, как мы уверены, своих обязательств, т. е. отказываю​щейся что-либо дать, сделать, предоставить и т. д., мы имеем дело с иском персональным. То же самое может быть сказано и о всяком ис​ке, где ответчиком является причинитель вреда, в том числе пре​ступник.
Когда же вчиняется иск против того, кто ничем перед нами не обязывался, но оказался владельцем какой-либо телесной вещи, которую мы не без оснований считаем своей, налицо actio in rem, т. е. "вещный.
В основе различия исков лежит личность ответчика, который в одном случае выступаете качестве обязанного лица, во втором - в качестве лица, отстаивающего свое право на вещь против нашего притязания. Вещный иск направлен на истребование вещи, и поэтому ответчиком может быть всякий, кто этой вещью владеет. Персональным иском мы стремимся принудить к действию вполне определенного должника (или должников), нарушивших взятое на себя обязательство. 
Таким образом, в вещном иске мы опираемся на вещное право, иске персональном - на право обязательственное.
Вещных исков великое множество. Укажем на некоторые. Некто, возвратившись после длительною отсутствия, нашел свою земли (или часть ее) захваченной, оккупированной посторонним лицом. Лицо это действовало по праву, но не провладело участком установленный Таблицами заветный срок приобретательной давности - два года. Тем не менее расставаться с землей «оккупант» не желает и вы двигает свои возражения, связанные с расходами на культивацию за брошенной почвы, на траты, связанные с посевом, и т. д. Все это не может игнорироваться.
Иски невладеющего квиритского собственника к неправомерно владеющему несобственнику получили название виндикационных исков. Цель очевидна: признание права истца на вещь и ее возвраще-г ние в его имущество. Дело, само собой разумеется, идет о точно обоз наченной вещи.
Когда ответчик уклоняется от спора, фактическое обладании вещью переходит к истцу, и таким образом его право восстанавлива ется в полном объеме. Если речь идет о движимой вещи, принесен ной в суд, истец, выиграв дело, уносит ее с собой. В других случаях судьи прямо предписывают ответчику выдать вещь истцу незамед лительно - под угрозой штрафа.
Равным образом к вещным искам причисляются и те, которые на правлены на судебное признание права пользования чужой вещью права ходить, ездить, прогонять скот через соседский участок или проводить воду с соседнего участка на свой собственный.
Примечание. Как мы увидим из дальнейшего изложения, право дается с установлением сервитута, что означает установление права на чужую вещь, ее обременение в пользу сервитуария. Доказывать такое притязание было непросто, и истец, на котором лежало бремя доказывания, по большей части находился в худшем положе​нии, чем его процессуальный противник.
Во всех тех случаях, когда лицо самовольно присваивало себе права прохода или проезда через чужой участок, возникало право на негаторный иск (от латинского negare - отказывать, освобождаться от пут). Следовало доказывать только то, что истец - собственник и на​стаивает на восстановлении своего права в полном объеме. А это го​раздо проще.
К вещным относятся и те иски, которые имеют цель взыска​ние причиненного ущерба, когда дозволено требовать уплаты не только, высшей цены погубленной вещи (по которой она покупа​лась в течение последнего года или месяца), но и всего связанного с тем убытка (например, когда потерпевший вынужден входить в расходы, связанные с приобретением коня для одномастной за​пряжки).
Примечание. Заслуживают упоминания смешанные иски - в кото​рых соединены элементы вещных и персональных притязаний, отче​го, по образному выражению, возникает как бы «конкуренция ис​ков». Требуя возмещения ущерба, причиненного воровством, мы заявляем вещный иск - иск о возврате нашей вещи, находящейся в чу​жом неправомерном обладании. Присоединяя к этому иск о денежном штрафе, взыскиваемом с преступника-вора, мы заявляем иск персо​нальный,
Это не единственный пример такой «конкуренции».
Скажем коротко об исках из натуральных обязательств. Размышляя над тем, как начинается и упрочивается практика, согласно которой подлежат защите и такие обязательства, которые возника​ют наперекор квиритскому праву, но отвечают принципам справед​ливости, естественного права и права народов, получают безогово​рочную защиту в перегринском праве, мы приходим к натуральным (естественным) обязательствам, которые до недавнего времени оста​вались в тени.
Если случалось, что больной патерфамилиас вынужден был от​править своего раба на рынок, с тем чтобы тот продал хомут и купил продовольствия, в котором остро нуждался и сам глава семьи, и его малолетние дети, можно ли было дискредитировать такую сделку с точки зрения «строгого права»? Безусловно, да!
Но как отнесется к этому претор? Не заявит ли он о защите нату​рального обязательства, если оно отвечает принципам справедливости и доброй совести? Не с этого ли - не с защиты ли натурально​го обязательства начинается, как река из родника, преторское право? Не потому ли мы находим в источниках очевидное сближение преторского права с натуральным?
В свое время мы еще обратимся к натуральным обязательствам.
§ 10. Формулярный процесс
Как и легисакционный, формулярный процесс состоял из двух стадий. Первая - перед претором, вторая - перед судьей.
Являясь к претору за судебной защитой, истец не нуждался в сак​раментальной формуле, заключавшей в себе правопритязание, об​ставленное губительными последствиями (оговорка - проигрыш де​ла), залогом правоты, театральной атрибутикой. Истец просто-напросто излагал претору суть дела и просил защиты.
Претор же, признав притязание, должен был озаботиться приис​канием подходящей формулы. Это было не всегда просто, хотя в пре-торском эдикте перечислялись в систематическом порядке все те формулы, которые, выступая под тем или иным названием, слу​жили регулированию всей данной группы правоотношений (напри​мер, займа или не известной цивильному праву ипотеки как наибо​лее эффективной (надежной) формы залога вещи при договоре займа и т. д.).
Претор, далее, должен был индивидуализировать формулу в со​ответствии с содержанием данного иска. Таким образом, иско- вое требование облекалось в письменную форму и предъявля-, лось ответчику. Тот, когда считал нужным, представлял возражения на иск, которые отметали последний или содержали oг- раничительные условия. Истец знакомился с возражениями ответ​чика, и при необходимости они вновь «обменивались» возражения​ми,   относящимися   к   сути   спора   или   иным   привходящим обстоятельствам.
Претор назначал судью, и на этом завершалась первая стадия про- цесса - стадия согласования претензий и возражений. При этом пре- тору дозволялось: 1) изложив суть дела, предоставить его решение  судье без каких-либо условий или 2) обязать судью принять именно то решение, которое претор счел справедливым для данного случая, если, разумеется, судебное рассмотрение иска приведет к установле- нию именно тех фактов, из которых исходил истец.
Примечание. Работа над процессуальными формулами началась в доклассический период. Переход от старых символических формул, основанных на «строгом праве», обозначился уже в III в. до н. э. Он подготовил почву для тотальной ревизии «строгого права» с позиций справедливости и доброй совести во II в. до н. э. На это же время при​ходится возникновение новой судебной процедуры, приведшей к за​мене легисакционного процесса формулярным. Новую власть приоб​ретает претор, возникает юридическая помощь квалифицированной адвокатуры, начинает свое существование респонса - толкование права, выдвигаются ее основоположники и продолжатели.
Скажем подробнее и о присутственных днях. Поначалу их было 40 в году, затем 50. Для деятельности всех видов комиций (собраний) бы​ло выделено 190 дней, 110 полностью «изымались» от государствен​ных и судебных акций. В период империи число присутственных дней возросло до 230.
§ 11. Формулы
Говоря о преторских формулах, Гай называет ее составные час​ти. Из них принципиально важное значение имели три - интен​ция (intentio), эксцепция (exceptio) и кондемнация (condemnatio). Еще одна стадия называется litis contestatio (засвидетельствование спора).
A. Intentio в переводе с латыни означает «обвинение», «намере​ние». Поэтому интенцию обыкновенно называют требователь​ной частью формулы. Она содержит указание на предмет иска и его правовое основание. Это основание может быть как цивиль​ным, т. е. защищаемым Законами XII таблиц или иными закона​ми Рима, так и бонитарным, преторским, т. е. получившим защи​ту в преторских эдиктах. В тех случаях, когда сумма иска была точно означена, претор вписывал ее в интенцию; если же ее следовало ус​тановить или уточнить, претор обязывал к этому судью.
По установившейся традиции римские преторы, описывая иски, прибегали к такому стереотипу: судья назывался «Октавием», истец - «Авлом Агерием» (А. А.), ответчик - «Нумерием Негидием» (Н. Н.). Того же будем держаться и мы.
Пример интенции: «Октавий да будет судьей (по данному делу)- Если будет установлено, что Н. Н. должен уплатить А. А. 1000 сестерциев...» или: «Если окажется, что вещь, на которую пре тендует А. А., принадлежит ему по квиритскому праву, то ты, Окта​вий...»
В тех случаях, когда ответчик не отпирается, когда на слова ист​ца «требую, чтобы ты сказал да или нет» (Гай, 4.17.17а), он отвеча​ет Согласием дать или сделать требуемое, дело тем и завершается; претор санкционирует принуждение, если в том есть необходимость, не передавая дела судье.
«Признавший (иск) считается... как бы приговоренным собствен​ным решением» (Д. 42.21).
Примечание. Принципиально важно различие между интенциями цивильных и преторских исков. Первые заключали в себе норму пра​ва, на основе которой следовало решить спор, вторые - фактические отношения, которым претор давал исковую защиту.
Если одной из конфликтующих сторон был перегрин, дело оказы​валось в компетенции цивильного претора.
Б. Exceptio в буквальном переводе - «оговорка», «возражение», «протест», «особое условие». Эксцепция следовала за интенцией и предшествовала кондемнации. Она проникла в формулу претора не сразу, но сделалась затем неотъемлемой ее частью в случаях, когда ответчик:
1) отрицал иск в принципе, требуя себе защиты против заявленного к нему притязания;
2) не возражая против иска как такового, отрицал свою обязанность исполнить требуемое в настоящее время (в полном объеме, частью);
3) возражал против основания иска, как оно указывалось в интенции, и т. д.
Эксцепция требовала представления доказательств. Эта обязан​ность лежала на ответчике, и таким образом он брал на себя ту же  функцию, что и истец, - бремя доказывания.
И интенция, и эксцепция могли основываться на цивильном или преторском праве. В последнем случае преторы сделали эксцеп-цию надежным инструментом для корректировки цивильного права  в духе своих воззрений на добрую совесть и справедливость. Гай так и пишет: эксцепции были созданы для тех случаев, когда кто-ни​будь, будучи обязан по цивильному праву, нуждался в защите на ос​новании права преторского, т. е. когда «было бы несправедливо под​вергнуть его присуждению в судебном порядке» (Институции,) 4, 116).
Эксцепция могла быть как а) погашающей, уничтожающей иск, так и б) отсрочивающей его.
Приведем примеры, относящиеся к погашающей эксцепции.
1. Октавий да будет судьей. Рассмотрим иск А. А. к вольноотпущеннику Н. Н. (о тем-то), приняв во внимание возражения ответчи ка, состоящие в том, что в своих притязаниях А. А. вышел за пределы права, принадлежащего ему как патрону, а также и то, что обещание вольноотпущенника сделать или дать было для него вынужденным... (эксцепция).
2. Октавий да будет судьей. А. А. требует от Н. Н. исполнения по заключенному между ними договору строгого права (интенция), на что Н. Н. отвечает тем, что как при заключении сделки, так и в самом притязании из сделки А. А. допустил и допускает обман (эксцепция), и если это так, то, хотя сделка и иск из нее допускаются и защищаются цивильным правом, предлагаю тебе, судья, установив обман, отклонить иск как противоречащий справедливости (кондемнация).
Эксцепция из обмана (exceptio ex doli) сделалась едва ли не важ​нейшей из всех, ибо именно благодаря ей претор получил широкую возможность ревизии цивильного права с позиции права справедли​вости, права преторского.
Приведем и другой, не менее примечательный, пример преторе -кой инициативы.
«Поскольку А. А. утверждает, что он получил спорную вещь вследствие законного дарения, но по случайной причине утратил владение ею, не став собственником, что делает для него невозмож​ным виндицирование вещи по цивильному праву, то ты, судья, когда сообщенные истцом факты и обстоятельства дела будут доказаны, примени к данному случаю фикцию, допущенную претором Публи-цием и с тех пор называемую Публициановым иском, и да будет счи​таться, что истец провладел давностный срок, ибо мы полагаем, что было бы несправедливо лишать собственности того, кто по случай​ной причине лишился ее».
Такие иски назывались фиктивными. Это не лишало их долж​ной правовой защиты. Юридическая фикция - не злонамеренное из​мышление. Она есть инструмент, орудие, с помощью которого до​стигается цель, отвечающая духу права, наперекор его букве.
А вот пример, демонстрирующий эксцепцию отсрочивающую.
«Так как А. А. требует, чтобы Н. Н. возвратил данные ему взаймы 100 сестерциев (интенция), на что Н. Н. отвечает тем, что истец за оказанную ему затем услугу клятвенно обещал отсрочить исполне​ние на год (эксцепция), то ты, Октавий, выясни это, и если А. А. обе​щал, откажи» (кондемнация).
Проиграв иск по отсрочивающей эксцепции, истец проигрывал его не только в данном случае, но и вообще.
Если оказывалось, что сумма иска превышала действительно сле​дуемое, судья был обязан отклонить притязание, и истец проигры​вал дело навсегда.
Примечание. Приведем пример, на который ссылается Цицерон, обличая некомпетентных адвокатов. Об этом он рассказывает в своем сочинении «Об ораторе» (II, 166). Приблизительно в 126 г. до н. э. слу-шалось дело по иску подопечного к бывшему опекуну о растрате иму-щества, за что последний отвечал в двойном размере. Адвокат истца (подопечного), будущий консул Гипсей, добивался явно завышение суммы иска, а бывший консул Октавий, адвокат ответчика-опекуна, вместо того чтобы промолчать, оспаривал Гипсея, добиваясь умень​шения искового требования. Ни тот, ни другой адвокат не знали того,|что превышение суммы иска неминуемо приводит к отклонению иска, и ответчик вышел бы из дела победителем. «Я говорю о том, - воскли​цает у Цицерона оратор Красе, - как Гипсей многословно добивался.., позволения погубить дело своего клиента, а Гней Октавий... в не м< нее долгой речи стремился не допустить, чтобы противник nponrpaj дело».
В. Condemnatio (от condemno - приговариваю, присуждаю) пред ставляет собой заключительную часть процессуальной форму лы - распоряжение претора, адресованное судье. Если ответ чик соглашался с интенцией, сумма иска была строго определенно решение не представляло трудности. Если же сумма указыва лась в косвенной форме и ее следовало установить в зависимости от различных обстоятельств, претор предоставлял свободу судье. Ее ли судья признавал встречные требования ответчика или реше​ние дела так или иначе связывалось с фактической платежеспособ ностью ответчика, соответствующую «поправку» в отношении  присуждаемой сумме делал опять-таки судья.
Итак. Если будет установлено, что Н. Н. должен А. А. 100 сестер циев {интенция), но ответчик не исполняет обязательства, ссылаяс) на то, что самих этих денег (валюты) он так и не получил (эксцепция погашающая), то ты, судья, установи, так это или не так, и в зависи
мости от этого присуди или отклони, ибо несправедливо, чтобы кре​дитор получал выгоду, связав истца формальным обязательством, но ничего ему не дав (кондемнация).
Или. Поскольку А. А. требует, чтобы Н. Н. возместил ему не толь​ко стоимость вороного коня, принадлежащего к одномастной за​пряжке и искалеченного по вине ответчика, но и все те расхо​ды, которые потребуются для приобретения коня той же масти и такого же качества (интенция), а Н. Н., не отрицая ви​цы, считает достаточным оплату расходов, связанных с лечени​ем коня (эксцепция), то ты, судья, рассмотри это дело и оцени сум​му, подлежащую уплате, не исключая, при необходимости, затрат, на которых настаивает истец, ибо они не противоречат справедливому возмещению причиненного ему (нам) ущерба (кон​демнация).
Г. Litis contenstatio (литисконтесТация). Перед назначени​ем судьи, т. е. после того как в присутствии сторон и свидетелей пре​тор установит предмет спора, его основание и придет к заключе​нию о защите притязания, наступал момент составления формулы, которая должна была уместиться в одной фразе.
Подписанная свидетелями сторон формула претора вручалась истцу, который передавал ее ответчику. Этот торжественный акт на​зывался литисконтестацией - засвидетельствованием спора. С это​го момента частноправовой спор приобретает своего рода публично-правовой характер: формула-декрет претора связывает не только судью, но и стороны; судья же, как только он назван, становится уполномоченным государства.
По совершении литисконтестации никто не мог заявлять исковое требование по данному делу.
Современный исследователь римского права чешский юрист М. Бартошек характеризует преторскую формулу как уни​кальное творение римских юристов, доказательство их творчес​кой силы, безупречной техники и высокого уровня правопорядка во​обще. Введенная законом Эбуция около 160 г. до н. э., первоначально, быть может, только для особых случаев, форму​ла претора создает новый вид процесса, именно формулярный (или, говоря осторожнее, стимулирует его утверждение и конститу-ирование).
Он просуществует три века, и лишь в период империи, с возни​кновением когниционного производства оттеснится, и в 342 г. импе​раторской конституцией будет отменен навсегда.

§ 12. Судопроизводство. Судьи
В назначенный день стороны являлись на форум, где происходи​ло судоговорение. Его первая стадия (in iure) начиналась в полдень и завершалась, по общему правилу, с заходом солнца.
Примечание. Форумом (Forum Romanum) называлась площадь в Риме (ранее торговая), где находились правительственные учрежде​ния, где вершил дела претор, заседали судьи, единоличные и колле​гиальные. С падением республики и возвышением империи старый Форум уже не вписывался в новый, мраморный Рим, как он возникает уже с Августом. Скромные храмы богам уступают место грандиозным сооружениям, самым примечательным из которых остается Пантеон - -храм Юпитера.
Возникают новые помпезные императорские форумы, затмившие старый своими административными зданиями, колоннами, арками и прочим убранством.
К началу XIX в. старый Форум оказался засыпанным двухметро​вым слоем земли, занесенной с соседних холмов. В 1807 г. по прика​зу Наполеона, некоторое время властвовавшего в Италии, начались раскопки старого Форума, а вслед за тем реставрационные работы, продолжающиеся до сих пор.
Неподалеку от Форума, между ним и старыми Комициями, погре-бен Ромул,  как об этом рассказывает Тит Ливии.  На его могиле  (так сказано у Ливия) были обнаружены черные мраморные плиты, а под ними следы надписи, которую читают как титул Ромула: «rex, pontifex maximum». Тем самым поколеблено суперкритическое недо​верие к римской традиции, связанной с именем Ромула - основателя  города.
С упрочением аристократической формы правления и вплоть до времени Гракхов (II в. до н. э.) судьями оказывались по традиции,  главным образом, сенаторы, затем к ним присоединились всадни- ки - второе по значению правящее сословие позднего Рима.
Судья для каждого дела чаще всего назначался претором и судил  единолично. Сторонам не возбранялось заявлять отвод судье или просить претора о праве выбора судьи из числа названных им канди- датур. Не исключалось и избрание судьи жребием, но опять же числа названных претором частных лиц.
Суд происходил на Форуме, но судье разрешалось и «камераль​ное» рассмотрение, т. е. у себя дома, что, между прочим, способство-вало смягчению строгости правил. Судья мог выступать в роли ар​битра, стремившегося к примирению сторон. Он был вправе откладывать слушание дела, создавая тем самым «период ох​лаждения», особенно нужный той стороне, для которой проигрыш дела был связан с неблагоприятными последствиями, включая мо​ральные.
Тяжбы по поручению перегринского претора и дела, связанные с ущербом, вызванным международными договорами и некоторыми другими схожими обстоятельствами, разбирали рекуператоры (бук​вально - те, кто возвращает утраченное). Рекуператорный суд был коллегиальным - не менее трех судей. Его особая роль в системе римских судов подчеркивалась разрешением судить в неприсут​ственные дни.
Когда по ходу следствия выяснялось, что та или другая сторона повинна в уголовном деянии (например, попытке насильственного захвата вещи, подкупе свидетелей и пр.), рекуператорный суд мог прибегнуть и к уголовному наказанию, что исключалось для едино​личного судьи.
Процесс в рекуператорном суде был в основе формулярным, но отличался от него и ускоренным производством, и более жесткими санкциями.
К ведению рекуператорного суда были отнесены и иски о свобо​де, ибо именно в этом суде, наполовину публичном, истец мог на​деяться на защиту власти в своей справедливой тяжбе с ответчиком-рабовладельцем.
Принципиально важным считалось, что никто не может быть судьей в своем собственном деле (т. е. в котором он так или иначе за​интересован).
И наконец, судья отвечал всем своим имуществом за заведомо не​справедливое решение, причинившее неоправданный ущерб той или Другой стороне.
Римская система воспитания имела своим непременным компо​нентом уважение к суду. Когда с общим падением нравов оказалась в опасности и эта добродетель, явилась на свет contumacia - уголов​ная или гражданская ответственность виновного. Неуважением к су-ду считалась и неявка в суд без дозволительной причины, вызывав​шая неблагоприятные имущественные последствия, и т. д.
§ 13. Представление доказательств
А. Приступая к рассмотрению дела, судья прежде всего распеча-. тывал навощенные таблички, содержавшие формулу претора, огла​шал ее и переходил к прениям сторон.
Сторонами были истец и ответчик или их адвокаты, когда при​глашение последних вошло в практику (не ранее середины II в. до н. э.). На данной стадии процесса - ин юдицио (in iudicio) - сторо​ны, как и в легисакционном процессе, не были связаны формальнос​тями, но несли строгую ответственность за ложные показания, под​делку документов и др. Как и в наши дни, в суде выступали с показаниями свидетели, а при необходимости приглашались эк​сперты.
В чем же различие между компетенцией претора и тем, что со ставляло функцию судьи? Ответ очевиден: претор имел дело с юри​дическим составом иска, его правовой оправданностью, судья исследовал фактическую сторону дела. Если оказывалось, что она совпадает с интенцией, т. е. когда притязания истца, как они выражены в первой части формулы, совпадали с тем, что было доказано в cyдебном следствии, делом судьи было удовлетворить иск, исполнить веление, которое содержалось в кондемнации.
Решение суда было окончательным, и никому не дозволялось за являть иск к тому же ответчику по тем же основаниям, если в иск было отказано первоначально.
Как юристы способствовали усвоению и развитию формулярно го процесса, так и этот последний, требуя новых и новых подходов основанных на экономических и социальных требованиях, философ ских и этических доктринах, шлифовал римскую юриспруденции выдвигал выдающихся правоведов, обладавших и доскональны знанием права, и логикой суждений, и ораторским искусством, осо бенно значимым в тех случаях, когда дела особой важности (о сво бодном статусе лица, в спорах о наследстве) рассматривались колл гией 10 и даже 100 судей (децимвиров и центумвиров).
Б.  Свободная оценка доказательств. Наибольшее достижений римского процесса, завещанное будущему, - свободная оценка дока зательств, т. е. оценка, выработанная, как писал известный русский дореволюционный процессуалист И.Я. Фойницкий, на основе убеж дения, складывающегося из велений разума и совести, убеждения, о нованного на обсуждении всех обстоятельств дела, не связанного ка кими-либо формальными процедурами, наперед установленным
преимуществом одних показаний перед другими, тенденциозным выдвижением одних доказательств и умалением других.
Сказанное относится как к единоличному судейству, так и к кол​легиальному (децимвиров, центумвиров) судопроизводству по гражданским спорам и по уголовным делам в равной мере.
В. Исполнение судебного решения самим ответчиком, как это до​пускалось Таблицами, уходит в прошлое. Теперь эту функцию берет на себя претор, вооруженный средствами принуждения, включая ин​тердикты. Если подлежащая уплате (взысканию) сумма была опре​делена точно, претор допускал немедленное исполнение. В иных случаях он мог распорядиться о столь же немедленном введении ис​тца во владение имуществом ответчика и т. д.
Г. Реституция (restitutio in integrum). Нередко случалось, что к претору прибегали для исправления действий с вещами и деньгами (обязательствами), совершенных женщинами, недееспособными, не​совершеннолетними, когда обнаруживались обман, мошенничество, ошибка в объекте или субъекте обязательства и т. д. Такая защита могла сделаться необходимой и после литисконтестации, что ослож​няло ситуацию.
Целью реституции, т. е. восстановления в прежнем состоянии, бы​ло противодействие наступлению вредных последствий ошибки, в том числе и той, которая обнаруживалась после литисконтестации.
В течение года со времени обнаружения ошибки потерпевшей стороной претор был вправе: устранить препятствия, мешавшие ис​тцу заявить новый иск, дать ему возможность заявить иск в более полном объеме или с дополнительными притязаниями и т. д. Чаще всего такая защита нужна была в вещных исках и реже - в исках пер​сональных.
По всем своим качествам реституция могла носить (и носила) строго индивидуальный характер: только данный истец, только дан​ный потерпевший.
Примечание. Ко времени классического права римская женщина получила возможность вступать в обязательства, связанные с поручи​тельством или займом. Трудно сказать почему, но уже в 46 г. сенат (не обладая исполнительной властью непосредственно) дал «совет» (сенатусконсульт) магистратам (и раньше всего претору) оказывать женщинам помощь при возникновении осложнений из таких операций (а в принципе - свести их на нет вообще). В таких случаях претор мог прибегнуть как к нормальному судопроизводству, так и - смотря по об стоятельствам - к возвращению в первоначальное состояние, т. е. к реституции.
§ 14. Когниционное производство
«Когницио» (cognitio) в переводе с латыни значит «расследова-  ние, следствие по делу». С началом империи получает распростране​ние (до того исключительная) практика предоставления главам про​винциальной   администрации   права   решать   судебные   дела, касающиеся как имущества, так и личности ответчика. Причем ре- шать особым образом, получившим название экстраординарного, |т. е. выходящего за рамки принятого.
Когниционное производство исключало существование тех двух стадий, которые были характерны для формулярного процесса (in iure - in iudicio). Дело от начала до конца рассматривал и решал администратор-чиновник, пользовавшийся консультацией профес- сионального юриста. После многих веков размежевания админис- трации и суда они вновь сосредоточились в одних руках к явной вы-годе новой имперской бюрократии и к очевидному ущербу для правосудия. Стороны в процессе все более утрачивали свои прежние возможности. Процессуальные правила, выработанные и освящен- ные традицией, игнорировались. Формулы не применялись. Утрати- ла свое значение адвокатура. Решение по делу могло быть вынесено и в отсутствие ответчика, если он почему-либо не являлся на вызов отсутствие истца само собой прекращало дело.
Окончательно когниционное производство утвердилось при до- минате (так называют период абсолютной монархии), т. е. с III в. Верховная судебная власть, с правом пересмотра решений нижесто- ящих судей, принадлежала императору. Его именем судили высшие сановники империи. Они рассматривали иски большой важности (от 3000 золотых солидов), все меньшие иски были в компетенции губернаторов провинций (входивших в состав диоцезов - админис- тративных единиц в империи), управителей городов и т. д.
Примечание. К императору восходили все наиболее важные де​ла - судебные и административные. Решались они в тайном совете,] высшем правительственном органе государства - так называемой] консистории. Слово это переводится как «стоять рядом», ибо сидел на заседаниях лишь император. Членами императорской консистории] были и выдающиеся юристы.
На решения консистории вскоре стали ссылаться как на преце​дент, образец для подражания. Со II в. консисторские решения стали причисляться к источникам права, в III в. они уже - законы.
Губернаторы областей и провинций, как и губернатор столицы, были вправе поручать рассмотрение тех или иных дел профессио​нальному юристу-судье, но его назначение и определение его компе​тенции зависело от воли назначившего.
Сколько-нибудь сложившегося гражданского процесса не сущес​твовало, хотя система представления доказательств в основе своей сохранилась. Свободная оценка доказательств, характерная для ста​дии формулярного процесса, подверглась жесткой трансформации: свидетельство знатного человека и свидетельство человека из наро​да приобретают разное значение - к невыгоде для последнего. Доку​мент, особенно документ официальный, получает больший вес в сравнении с тем, что показывает свидетель. Одни доводы можно бы​ло принимать во внимание, другие - отклонять как не заслуживаю​щие внимания или измышленные. Интересы (воля) сторон могли и приниматься во внимание, и игнорироваться.
В то же время новая форма процесса ввела в практику апелляци​онное обжалование, могущее в особых случаях восходить к самому императору.
Прямой отмены формулярного производства, по-видимому, не произошло. Одно время формулярное и когниционное производства сосуществовали (до конца II в.). Точно может быть датировано уп​разднение формул - 342 г.
§ 15. Интердикты
Во власти претора находилось издание обязательных к исполне​нию приказов - интердиктов (запретов), главной целью которых было принудительное восстановление нарушенного права. Они слу​жили весьма эффективным и скорым средством защиты неправо​мерно отнятого владения или всякого иного посягательства на за​конный интерес собственника или владельца.
Так же, как и формулы исков, формулы интердиктов заноси​лись в преторский эдикт. Их отличали неоспоримость и катего​ричность, поскольку имелось в виду предостеречь нарушите​ля, поставить его перед риском, связанным с судебным оспариванием. Не исключались интердикты, содержащие запрет, адресованный всем спорящим сторонам (например, о какой-либо дея-|тел ьности).
В соответствующих случаях претор не останавливался и пе- ред тем, чтобы еще до суда ввести истца во владение спорным иму. ществом, с тем чтобы оно сделалось (после суда) его собствен' ностью.
Поводами для таких интердиктов могли служить:
1) интерес в наследственной доле еще не родившегося (внутриутробного) ребенка, возникший по смерти наследователя (отца);
2) интерес вдовы (или разведенной женщины), заключавшийся возврате приданого;
3) интерес кредитора в обеспечении займа, возникший по причине обнаружившейся имущественной несостоятельности должник; и т. д.
Вплоть до судебного решения, основанного на преторской фор муле, управомоченные интердиктом лица оставались «преторским владельцами» вещи. Собственниками вещи они делались, когда вы игрывали иск.
По своему характеру преторские интердикты, подкрепленные штрафами и требованиями залога, были актами административной власти и не исключали расследования жалобы. Интердиктное про​изводство могло, если это вызывалось обстоятельствами спора, пере йти в судебное, служа для него правовой и фактической основой.
Классификация интердиктов. Просьбы о выдаче интердиктов исходили, как правило, от одной из сторон, но могли быть обращены обеим - и жалобщику, и нарушителю. Отсюда и первый род класси​фикации - интердикты простые и двусторонние.
По характеру интердикта его относили либо к запретительным, либо к восстановительным. Наиболее частый из запретительных -интердикт о немедленном прекращении насильственных акций про​тив владельческой земли или иного владельческого имущества. Вос​становительные интердикты касались довольно широкого спектра правонарушений - от восстановления строго определенного лица в его нарушенном праве до приказа о немедленном восстановлении муниципального строения, частной изгороди и т. п. Если лицо или лица, виновные в таком повреждении, подчинялись интердикту, на том дело и кончалось; если же они возражали против интердикта, им предоставлялось право обжалования в суде. Как только суд, назна​ченный претором, удовлетворял иск, действие интердикта прекра​щалось. Если основания, приведшие к интердикту, подтверждались
в суде, высказывавший неповиновение или протест платил штраф, размер которого указывал под присягой потерпевший в пределах причиненного ему вреда. В свою очередь, истец, по требованию кото​рого выдавался интердикт, проиграв дело в суде, штрафовался в пользу противной стороны.
Примечание. Некоторые правоотношения не могли найти себе за​щиты в суде. Когда это случалось с кредитором, утратившим доказа​тельства своего притязания, претор мог принудить стороны к заключе​нию письменного договора, к предоставлению залога и пр. В других случаях, когда, скажем, ответчик не выполнял судебного решения, претор мог предписать принудительную передачу какой-либо вещи из имущества ответчика во владение истца, пока не будет произведено исполнения, и т.п.
Особенное значение в том же плане получила реституция. Пос​кольку обжалование судебных решений вошло в практику лишь в им​перское время, главным средством «поворота решения» служило об​ращение к тому же претору. Если последний находил обжалуемое судебное решение вынесенным в нарушение права или справедли​вости, а тем более в противоречие формуле претора, составленной им для данного дела, выход мог состоять единственно в том. чтобы возвратить стороны к ситуации, которая существовала до суда.
Претор принимал во внимание противоправный имущественный ущерб, причиненный жалобщику, и назначал реституцию (например, возвращение товара продавцу и денег - покупателю). Он проявлял особое внимание к случаям, когда неправосудное решение задевало интерес малолетнего или когда требовалось отменить договор, заклю​ченный под влиянием угрозы или с применением силы. Реституция ан​нулировала соответствующее судебное решение, предоставляя сто​ронам возможность начать новый процесс.
В период империи возникает более или менее регулярная проце​дура обжалования судебных решений, но с одним обременительным ограничением: отклонение апелляции влекло за собой «двойное при​суждение» против суммы иска.
§ 16. Исковая давность
Непременным  «участником» любого правоотношения, даже 11 бессрочного, является время. Договоры, по общему правилу, вклю чают время в число своих обязательных компонентов. Это и вре​мя заключения договора, и время его исполнения, и рассрочка ис​полнения, и т. д. Время много значит и в наследственном праве (на​пример, дата открытия наследства, время утраты завещанием силы). В гражданском процессе время играло особую роль. Защищая свое право или оспаривая противника, истец и ответчик были впра​ве ссылаться на незапамятную давность того или иного межевого знака, на то, что нижележащий земельный участок служит верхнележащему (например, при отводе дождевой воды) или что водопровод, например, построен в то время, о котором уже никто не помнит, а это, говорит на пользу притязания.
Когда вставал вопрос о совершеннолетии участника правоотно​шения, следовало выяснить год, день и час рождения (которые соот​ветственно запоминались), - именно с этого момента, по достиже​нии 25 лет, лицо признавалось совершеннолетним.
Счет времени был непрерывным, когда ничто не служило уважи тельной помехой для того или иного юридического действия, и пре​рывным, если возникали такие препятствия, как нахождение в плену. болезнь, отсутствие по государственному поручению и пр.
Римское цивильное право не знало исковой давности, вернее тог что сейчас называют «погашением процессуальных прав вследствии хозяйственной и правовой бездеятельности управомоченного лица течение установленного законом времени» (В.А. Краснокутский Но и претор, и судья учитывали длительность умолчания и тем са мым понуждали истца к действиям.
В преторских эдиктах мы уже находим указания на ограниче-ния срока, связанного с исками по поводу некоторых специфичес​ких случаев (например, о так называемых штрафных исках). Еще бо лее повышается роль времени в рыночных отношениях, регулируемых курульными эдилами (низшими магистратами респуб​лики).
Разбирая иски из договоров купли-продажи, вызванные обнаружением скрытых дефектов вещи, курульные эдилы допускали рас торжение договоров и возмещение стоимости в течение шести меся цев со дня покупки товара, а в исках об уменьшении покупно, платы - в течение года. Логика, лежащая в основании подобной нор мы, очевидна и до сих пор признается правом, наследующим римс кие начала.
Вот как об этом говорится в Институциях Юстиниана (кн. IV тит. 12). Прежде иски могли быть приносимы, сколько бы ни прошло дет со времени нарушения отыскиваемого права, пока императорские постановления не дали определенных границ как вещным, так и лич​ным искам. Иски же, зависящие собственно от судебной власти пре​тора, существуют по большей части в течение года, ибо и власть са​мого претора продолжалась только год. Но иск из воровства, каким бы ни было его правовое основание, не погашается давностью и по​тому вечен.
Юстиниан установил, что все иски погашаются давностью, если от начала исчисления прошло 30 лет.
Контрольные вопросы и казусы для решения

Первую главу мы завершили контрольными вопросами. Здесь вводятся казусы, решение которых вырабатывает в юристе общую способность к постижению аб​страктных понятий, составляющих в своей совокупности юриспруденцию - науку о праве, не говоря уже о столь важной в нашем деле тренировке, «гимнастике» ума, целью которой должна стать особая способность видеть и различать конкретные ситуации в их связи с правом и нравственностью, с правом и его целями, повторя​емость и неповторимость, общее и особенное, причину причин - как подлинную причину следствия и т. д.

Как здесь, так и далее казусы либо придуманы мною самим, либо заимствова​ны в Дигестах, у Гая, в сочинениях романистов и цивилистов, например у знаме​нитого Р. фон Иеринга, составившего сборник казусов по германскому праву про​шлого столетия, и т. д.

Казус 1. Сильный ветер, сорвав с крыши дома черепицу, увлек ее на соседс​кий двор, где ею была убита овца.

Возможен ли иск к хозяину черепицы?

Если возможен, то какой - вещный или персональный?

О чем иск?

Каким образом будет исчислена его сумма?

Составьте формулу иска, выделив интенцию и кондемнацию.

Казус 2. Некий студент предложил старьевщику хламиду для продажи, вложив в карман золотой солид. Покупатель, нащупав деньги, тотчас заплатил затребо​ванную студентом сумму, явно превысившую нормальную цену.

Получив деньги, студент, не выпуская из рук хламиды, вытряхнул солид, пос​ле чего отдал ее старьевщику. Тот возопил и потащил студента к претору, обви​няя его в обмане. Стоя перед претором, студент выдвинул следующую эксцеп-Цию: а) солид, как и всякая монета, не продается; б) деньги по своей природе не могут служить принадлежностью одежды и потому не могут быть предме​том ни иска об ущербе (применительно к данному случаю), ни тем более иска об обмане.

1- Согласны ли вы с аргументацией ответчика?

2. Может ли истец настаивать на возмещении убытка, возникшего из-за разницы между действительной стоимостью вещи и уплаченной за нее ценой? Или оплате ему разницы между дейтвительной стоимостью имущества, ставшего предметом купли-продажи, и тем, что он за него заплатил?

Может ли идти речь об обмане (dolus), т. е. о хитрости, имевшей цкобойти, уловить, обмануть другого, как это формулирует юрист Лабеон? А значит, о «пороке соглашения»?

Если вы согласны дать старьевщику иск, сделайте попытку составить era формулу с тем, чтобы она заключала в себе интенцию, эксцепцию и кондемнацию.|

Какую из эксцепций вы изберете?

Помните, что, по словам Ульпиана (Д. 44.1.1), «в эксцепций ответчик являете истцом».

Казус 3. А. А. требует от Н. Н., чтобы тот немедленно угнал свой скот с ячмен] ного поля, принадлежащего А. А. В свою очередь Н. Н. настаивает на ремонте сво! его забора, поврежденного по небрежности А. А., из-за чего скот и проник на яч] менное поле. Оба обратились за содействием к претору.

Могут ли они требовать интердикта? Какого? Каких?

Казус 4. Завещание было не вполне ясно и потому оспорено, и истец спросия юриста Цельза, может ли выступить в качестве свидетеля тот, кто под диктовк| умирающего писал завещание. «Или я не понимаю вопроса, - ответил юрист, -j или он просто глуп». Что хотел сказать Цельз?

Казус 5. А. неоднократно просил Б. об уплате долга в размере 1000 сестерци! ев. Б. каждый раз уклонялся, но затем сказал А.: «Ты мне надоел. И чтобы отде] латься от тебя, я заплачу. Но дай клятвенное обещание, что больше ты ко мне с этим приставать не будешь?. А. поклялся. Но Б. все не платил.

Создалась странная ситуация: если молчать - ничего не получить, если за] явить иск - нарушить клятву.

Что мог бы сказать по этому поводу претор?

Казус 6. Римскому юристу I в. Яволену Прискусу (занимал консульскую до​лжность при императорах Трояне и Адриане) принадлежит известное выраже| ние «Всякое определение в гражданском праве опасно» (omnis definitio in iure civj periculosa est...).

У этой формулы есть окончание, данное самим Яволеном (Д. 50.17.202). Уц жите какое:

а)
ибо оно не поддается точному формулированию;

б)
ибо оно будет стеснять суд;

в)
ибо мало случаев, когда оно не может быть опровергнуто.

Пояснение. Обратимся, для примера, к казусу 4. Что должен был сказать (и чт| действительно сказал) Цельз, отвечая на заданный ему вопрос? Должно ли исклкя чить из числа свидетелей по делу о спорном наследстве того, кто писал завеща! ние под диктовку завещателя? Кто же лучше его может сказать суду о том, что nof желал выразить в своем завещании наследователь? Поэтому-то Цельз и отве' «Или я не понимаю твоего вопроса, или он глуп».

Глава III
ЛИЦА
§ 17. Вступительные замечания
С тех пор как французская Декларация прав человека и гражда​нина (1789) торжественно провозгласила, что «люди рождаются и остаются свободными и равными в правах» и что «свобода, собствен​ность, безопасность и сопротивление гнету» составляют цель каждо​го государственного союза, идея равной публичной и частной пра​воспособности, даже и формальной, неуклонно и неизменно пробивает себе дорогу, приняв характер общечеловеческой и обще​демократической ценности.
Далеко не так было в Древнем Риме. Здесь от века, от основания города (VIII в. до н. э.) действовал фундаментальный и непрелож​ный принцип, согласно которому правовое положение лица опреде​лялось его статусом, но прежде всего - тем, что «человек умирает в рабе», что «раб есть вещь», подобно всякой другой, и потому с ним может быть поступлено, как с вещью. Единственное отличие раба от вола или мула - что он «говорящее орудие».
И это при том, что над каждым из полноправных граждан Рима, включая патрициев, тяготел, как Дамоклов меч, призрак рабства, не​избежного при пленении, неспособности выплатить долг, при осуж​дении на каторгу.
Римские юридические памятники, включая Дигесты, содер​жат массу сведений, рисующих как хозяйственное, так и правовое положение рабов. В их среде может быть отмечен некоторый приви​легированный слой, которому хозяева предоставляют возможность жить лучше, чем другим, делать квалифицированную работу - учи​теля, управляющего имением, капитана корабля и т. Д. Вырабатыва​ются особые иски, могущие быть предъявлены к рабам как участни​кам различных деловых отношений: иск, заявленный к рабу Управляющему имением, мастерской и пр.; иск к рабу - капитану корабля, совершавшему сделки по поручению господина; иски по всем или большей части договоров, совершенных рабом по поручению господина, включая куплю-продажу, аренду, наем и др.
Возможны были и иски о возмещении вреда или о взысканиях, вытекающих из убыточности сделок, заключенных рабом, действовавшим в собственных видах. Такие сделки были неизбежными дл; раба-пекулианта, вынужденного продавать и покупать на рынке от своего имени (ибо хозяин, выделив рабу земельный участок, снимает; с себя заботы о его пропитании и т. п.). В таких случаях возмещении производилось из пекулия и в пределах его стоимости или из топ имущества, которое поступило в доход господина в результате тор​гово-промышленной деятельности раба.
В зависимости от возраста, пола, здоровья, цены на рабов как они складывались на рынке, были неодинаковыми. Например, в I в. они колебались между 250 и 2500 денариями (серебряный денарий состоял из 4 сестерциев, что составляло 16 ассов - деньги не-малые).
Лучшим было положение домородных рабов, и их чаще других отпускали на волю или позволяли выкупиться. Освобожденные бея выкупной платы были обязаны бывшему хозяину отработками.
Судя по всему, бегство и иные преступления были довольно рас- распространенным явлением в среде рабов, несмотря на тяжесть наказаний. Убийство господина, в частности, влекло за собой смертную казнь всех рабов, находившихся в этот момент в доме, могущих услышать крик и прийти на помощь хозяину.
Знатный сенатор, друг императора Августа, содержал садок с муренами. Провинившегося раба бросали им на съедение. Однажды, в присутствии императора, раб разбил от волнения драгоценную чашу из сервиза. В отчаянии бросился он к императору и, стоя на коленях молил о помиловании. Август потребовал оставшиеся чаши и методически разбил их об пол, показав тем, что инцидент исчерпан. Но так было далеко не всегда, и особенно при том же Августе. Недаром мы читаем в Дигестах, что убийство рабов хозяевами было едва ли не главным средством расправы.
В то же время господа все чаще предоставляли рабам пекулии . не возражали против фактических (не признаваемых правом) бра ков рабов и рабынь, поскольку они приносили «приплод», находившийся в собственности господина.
В последнее время в мировой романистической литературе много внимания уделяется аддиктам - «неоплатным должникам», которые в свое время подлежали продаже в рабство, но после закона Петелия 326 г. до н. э. были обязаны возмещать долг имуществом и тру​дом на кредитора. Выдача такого должника кредитору производи​лась решением суда. Аддикты - это нечто вроде закупов Русской Правды, которые находились на положении, приближающем их к положению рабов. Впрочем, полной ясности в этом вопросе не су​ществует.
Судя по сообщениям источников, как в античной Греции, так и в Древнем Риме иски о признании свободного статуса не были ред​костью. По общему правилу, известному и по Гортинской правде VI в. до н. э. (о. Крит), презюмировалось, что сомнения должны тол​коваться в пользу свободы.
В 19 г. (в правление императора Тиберия) законом Петрония бы​ло установлено, что в процессах о свободе достаточно равенства го​лосов коллегии (рекуператоров или центумвиров) для решения о свободном состоянии лица.
Заслуживает упоминания и то, что, разрешая господам прода​жу рабов, закон запрещал отчуждение детей от матери. Ребенок, хо​тя и рожденный от рабыни, не «фрукт», каким считался вся​кий иной плод, приносимый «нашим имуществом», например теленок.
§ 18. Лица физические
К физическим лицам причисляется всякий индивид, которому право разрешает осуществление предоставленных ему публичных и частноправовых интересов, как равно и неуклонное исполнение воз​ложенных на него публичных или частноправовых обязательств. В более широком смысле физическим лицом является всякий, кому закон гарантирует право на жизнь, телесную неприкосновенность, честь, достоинство и др.
В римском частном праве лицом считался всякий правоспособ​ный, всякий, кому закон разрешал обладать собственностью, всту​пать в договорные отношения с другими лицами, с тем чтобы приоб​ретать права и за то обязываться к известным действиям. Таким образом конструируется понятие субъекта права.
Как и по современным представлениям, правоспособность лица должна была дополняться его дееспособностью, т. е. физической способностью действовать, создавая для себя права и обязанности.
Дееспособность связывалась и с достижением известного возраста, и, конечно, с очевидными умственными способностями лица, позво​лявшими ему действовать с сознанием ответственности.
В том, что относится к правоспособности, различия, порождаемые презумпцией правового неравенства лиц по происхождению или наличному юридическому статусу, постепенно стираются, особенно в гражданском обороте, а затем и вовсе устраняются присвоением всем свободным жителям империи римского гражданства.
А. Полноправие требовало наличия трех условий: свободного co- стояния, римского гражданства и главенства в семье.
Свободным считался всякий, кто рождался от свободных родите- лей. Затем стали признавать свободным того, кто рождался от свободной матери и неизвестного отца. Наконец, статус свободного приобретался и тем, кто рождался от матери, которая зачала рабы​ней, но уже беременной обрела свободу. В III в., с переходом к новым формам эксплуатации, юрист Марциан скажет: свободнорожденным надо считать и того, кто родился от матери, которая забеременела рабыней и родила рабыней, но какое-то время между тем и тем была свободной.
Моментом наступления правоспособности римское право считывало момент рождения, но за одним важным исключением: если случалось, что со смертью отца вставал вопрос о разделе оставленного имущества, правоспособным считался и тот, кто еще находился в утробе матери. Из частного факта, установленного Законами XII таблиц, римские юристы вывели общее правило: во всем, что относится к интересам зачатого, но еще не родившегося ребенка, последний признается субъектом права.
Совершеннолетие начиналось с 25 лет, но императоры могли им предоставлять льготу, делавшую правоспособным мужчину - по достижении 20 лет, женщину - с 18 лет.
Примечание. Вопрос о моменте наступления правоспособное ти до сих пор не получил всеобщего признания. Если считать, что пра​воспособность приобретается с момента зачатия (как на этом настам вает и христианство), а тем более если уголовный закон преследует насильственное действие в отношении беременной женщины, повлекшее за собой выкидыш, то как можно узаконивать аборт? Понятны чув​ства тех, кто написал на стене, примыкавшей к одному из мадридских   отелей,   запомнившийся   мне   постулат:    «Абордо   кримен легилисадо» («Аборт - узаконенное преступление»). Можно с этим несоглашаться, конечно, но нельзя отрицать содержащуюся в этом суж​дении логику.
Статус свободного в соединении со статусом гражданина откры​вал римлянину возможность для политической и военной карь​еры, и это по большей части совпадало. Что касается частноправо​вой сферы, господство оставалось за отцами семейств, патерфамилиас. Лишь со смертью патерфамилиас, или его осужде​нием, сопряженным с лишением свободы и гражданства, или, нако​нец, с военным пленом, сама собой прекращалась отцовская власть, и все сыновья получали полноправие: статус свободы, граж​данства, и должный семейный статус служили ему юридической ос​новой.
Примечание. Римские юристы указывают и на самопродажу в раб​ство, с тем чтобы несчастный получил выговоренную им часть покуп​ной цены. Легко видеть, что за этим стояло.
В наше время нечто подобное уже невозможно нигде в мире. Но чем лучше вынужденная условиями жизни продажа собственной поч​ки (для ее трансплантации)?
Для умаления правоспособности, как и для полноправия, сущес​твовали три нисходящие степени: 1) capitis deminutio maxima: кто те​ряет гражданство и свободу, тот теряет «максимально», как это, на​пример, угрожает женщине, вступившей в связь с рабом; 2) capitis deminutio media: кто теряет гражданство, сохраняя свободу, как это случается со всяким, кто по необходимости или по выгоде покидает Рим ради какой-нибудь из его провинций, поселенцем которой он становится, - это умаление «медиальное», или срединное, промежу​точное; 3) capitis deminutio minima: кто меняет семейный статус до-мовладыки на статус «подвластного», переходя по необходимости или по предполагаемым выгодам (в том числе и в связи с наследова​нием имущества) в чужую семью, должен претерпеть умаление правоспособности, которое считалось «минимальным».
Б. Перегрины. В 242 г., как мы уже говорили, учреждается до​лжность перегринского претора, получившего право издавать свой собственный эдикт, конкурировавший и согласный с эдиктом претора Цивильного (городского).
Оба претора, но более всего перегринский, работали на пользу вполне объяснимой тенденции сближения персонального права с правом территориальным, приведшим к полной победе послед- него.
Далеко не редкостью стала практика согласования принципов и форм правового регулирования, обоюдных консультаций городского и перегринского преторов. Именно перегринский претор получал возможность черпать все лучшее в том, что признавалось за естественное право, что составляло философскую основу того или иного правового принципа, как это хорошо видно на примере Аристотеля и других корифеев греческой философской мысли.
Перегрины - это в основном население завоеванных Римом «провинций», среди которых Греция, Египет, Галлия (ныне Франция) Иберия (ныне Испания) и др. Жестоко эксплуатируя «провинциальное» население, управляя ими по известному «разделяй и влася вуй», Рим, когда в этом не было нужды, не навязывал провинциям своего собственного права и своих собственных судей. За римскими наместниками (проконсулами, пропреторами, прокураторам» легатами) оставалась высшая политическая, военная и судебная власть.
Положение перегринов несколько изменилось с законом императора Каракаллы 212 г., которым все свободное население римским провинций получило римское гражданство. Рим оставался столицей, носителем и источником власти, но с привилегиями собственна «римского народа» было покончено.
Примечание. С удивительным знанием дела рисует М.А. Булгакш заключительную стадию процесса над Иисусом Христосом (Га-Ноцри) в своем знаменитом романе «Мастер и Маргарита».
Римский прокуратор, «всадник Понтийский Пилат», не желает казни бродячего философа и пытается спасти его от распятия, но вынужден отступить перед непреклонным первосвященником, перед его ув розой обратиться за защитой к самому «римскому кесарю», т.е цезарю-императору.
Первосвященник знает, что Пилат не пойдет на крайность, ибо Га Ноцри - государственный преступник и спасать его от заслуженной казни - значит ставить под угрозу свою карьеру. Знает это и сам Па лат. Не случайно так резко оборвал себя прокуратор, услышав из уст Га-Ноцри, что «в числе прочего» он говорил Иуде из Кириафа, что «всякая власть является насилием».
По Евангелию от Луки, Пилат, выйдя к народу, говорит о Христе: «не нахожу на нем вины». Но обезумевшая толпа, подстрекаемая свя
щенниками, кричит в ответ: «Мы имеем закон, и по закону нашему он должен умереть, потому что сделал себя Сыном Божьим».
Версия эта понадобилась евангелистам (как и известное пилатов-ское «я умываю руки»), чтобы облагородить римскую администрацию и тем самым склонить ее к отказу от преследования христиан.
Ничто так не способствовало выработке нового воззрения на аб​страктную личность, абстрактного товаровладельца, как то, что и римлянин, и перегрин, независимо от того, кто они по происхожде​нию, выступают в товарообороте как равноправные партнеры. То же может быть сказано о самом товаре, определяемом по таким неизбежным критериям, как предназначение, качество, количество, цена.
Международный торговый оборот потребовал нового судопроиз​водства, и поскольку оно было направлено на достижение согласия между сторонами на основе принципов справедливости, привычных и общепризнанных обыкновений, родилась свободная от формаль​ностей форма процессуального разбирательства споров, получившая название экстраординарной когниции.
Примечание. Сходные процессы происходили и на периферии им​перии. В постантичной, эллинистической Греции каждый данный город продолжал удерживать свое право, несмотря на неудобство общения. Оттого-то здесь, как нигде прежде, появляются профессиональные юристы, изучавшие право всех или почти всех городов материко​вой, а отчасти и островной Греции. Тем самым были заложены осно​вы коллизионного права как права, могущего служить регулированию правоотношений при наличии нормативных расхождений. То же делал и перегринский претор.
Много позже и вплоть до X в. в «варварской» Европе бургунд су​дился по бургундскому праву, салический франк - по своему знамени​тому законнику (Lex Salica) и т. д. И здесь принцип территориального действия права взамен национального пробивал себе дорогу трудом и опытом.
В. Вольноотпущенники (либертины). Уже с древнейших времен в  как и в других рабовладельческих государствах, существовало право предоставления рабу свободы, отпущение на волю. Причин Для того было много. То ли раб заболевал и делался непригодным ни для работы, ни для продажи. То ли было выгодно освободить раба Ради тех платежей и повинностей, которые при этом устанавливались: например, когда господин считал желательным выделить рабу земельный участок (пекулий), с тем чтобы получать (освободясь от заботы о пропитании раба) половину урожая. То ли чтобы ребенок,  зачатый господином от рабыни, становился свободным и его можно;  было усыновить и сделать наследником, если других детей в семье не было. Заметив в рабе хозяйственную сметку, господин мог освободить его для того, чтобы доверить землеведение своих дел как управомочному лицу, и т. д.
Освобождение совершалось множеством способов, древних и позднейших. К числу древних относились следующие: посредством суда, когда «ходатай раба», получив согласие господина, просил претора o6 освобождении и получал его; хозяйской запиской о внесении вольно-, отпущенного в цензовые списки; завещанием, содержащим приказ об  освобождении как немедленном, так и при наступлении известных; условий. Среди новых форм отпущения на волю (периода империи) источники указывают на: а) объявление между друзьями; б) простое  письмо о свободе; в) посаженые за семейный стол и др. При императоре Константине формы отпущения на волю были расширены — как  торжественные (через объявление перед храмом), так и через всякое «определительное выражение воли».
Отпущение не разрывало связей между господином-патроном вольноотпущенником-клиентом. Патрон сохранял над последним «административную» власть, включая домашний суд и возвращение в рабство, право требования алиментарной помощи, право на наследство вольноотпущенного, если тот умирал, не оставив нисходящих наследников и без завещания.
Право возлагало и некоторые обязанности в отношении вольной отпущенного на его прежнего господина.
Г. Колоны. Отпущение рабов на волю их собственниками то ограничивалось, как это было при императоре Августе в самом начале» империи (достижение 30-летнего возраста, особая процедура отпущения, запрет на отпущение рабов, в свое время ввергавшихся в оковы или клейменных горячим железом, гладиаторов и пр.), то расширялось, как это было сделано через 15 лет при императоре Тиберии  (19 г.), и т. д. Наконец, император Юстиниан в VI в. разрешил отпущение частным актом господина, через который вольноотпущенный приобретал не только свободу, но и права гражданина. Чем же все это можно объяснить?
В той или иной степени ответ на этот вопрос дает история колоната. Колонами назывались первоначально свободные арендаторы
чужой земли, платившие ее хозяину деньгами или частью урожая. Возникновение колоната восходит, по всей вероятности, к I в. В это лее время получает широкое распространение пекулий - в качестве новой, более выгодной формы эксплуатации рабского труда, формы, открывавшей рабу интерес в его труде: чем большим был урожай, тем большей была и та часть, которую раб присваивал.
В III—IV вв. колонат принимает форму зависимого держания. формально свободный человек, колон раз за разом утрачивает свою правоспособность в пользу хозяина-землевладельца, патрона, пока не попадает в полную зависимость от последнего. Различие между посаженными на землю рабами, квазиколонами, как их стали назы​вать и «свободными колонами» постепенно исчезает. Много способ​ствовала этому финансовая задолженность свободных колонов, вы​нужденных прибегать к займам, предоставляемым хозяевами, чаще всего неоплатным, как равно неоплатной становится задолженность по оброчным платежам.
Примечание. Римские юристы не могли пройти мимо юридическо​го статуса колона, и их согласным мнением было то, что «раб, пере​шедший на положение колона (квазиколон), хотя и принадлежит к оп​ределенному имению, не должен включаться в состав инвентаря» (Ульпиан, Д. 32. 7.12.3). Если крестьянин (виллик) обрабатывает зем​лю за твердо установленную плату, он не входит в состав инвентаря (а таков именно колон); если же он обрабатывает землю «за счет хо​зяина» (т. е. как наемный работник), его надлежит включать в состав инвентаря (Павел. Д. 33. 7.13.4).
Идя навстречу землевладельцам-латифундистам, да и в интере​сах казны, императоры Рима склоняются к закреплению колонов на земле, о чем свидетельствует дошедшая до нас конституция 322 г., предписывавшая принудительное возвращение колона, самовольно оставившего свой надел. В 356 г., новым законом было запрещено продавать землю без обрабатывавшего ее колона. Так получило пра​вовое оформление фактически существовавшее прикрепление коло​нов к земле.
Чтобы колон мог вести свое хозяйство с наибольшим экономи​ческим эффектом, его следовало наделить некоторой правоспособ​ностью. Поэтому ему разрешалось заключать дозволенные зако​ном сделки, включая куплю-продажу, вступать в брак и иметь семью, наследовать и оставлять наследство, искать и отве​ть в суде (за исключением исков к хозяину) и т. д. При всем
том землевладелец мог запретить колону отчуждение имущест​ва, осуществлять в отношении колона дисциплинарную власть и, хо​тя закон запрещал сгонять колона с земли, в воле землевладель​ца было переселить колона с одного земельного участка на другой и пр.
Возникновение и развитие колоната тесно связано с общим кризисом рабовладения как экономической системы хозяйства. Отчуждение раба от земли, его незаинтересованность в результатах тру​да, его сопротивление техническому прогрессу завел рабовладельческую экономику в тупик. Уже пекулий был ша​гом на пути предоставления рабу известной хозяйственной самостоятельности, разбудил в нем заинтересованность в эффективном ведении хозяйства, и этот новый опыт много помог возникновению и развитию колоната. Тем более что военные экспедиции, связанные с захватом рабов, сделались уже невозможным по причине распространения империи на все земли, которые омывались Средиземным морем, и вследствие ослабления военной мощи Рима перед лицом новых грозных опасностей. Ко всему этому образовалась огромная масса неимущих граждан, искавших занятий, дающих возможность пропитания. В труде колонов оказалось заинтересованным и само римское государство, увидевшее в них потенциальных налогоплательщиков, какими они в конце концов сделались.
Окончательно оформление колоната как единого неполноправного и зависимого сословия, получило свою санкцию в законе императора Анастасия (491-518), которым устанавливалось, что всякий землевладелец, в течение 30 лет обрабатывавший чужую землю, он становится потомственным колоном. Таким образом, была проложена дорога в феодализм, и колон сделался историческим предшественником крепостного крестьянина. И прикрепление к земле, и денежная аренда (отнимавшая от одной четвертой до одной трети урожая и отработки на хозяйской земле (пахота, прополка и пр.) - все служило переходу к следующей форме эксплуатации работника феодальной.
§ 19. Юридические лица
Этим термином обозначаются в современном праве учреждения, организации, предприятия, могущие иметь в собственности имущество, искать и отвечать в суде. Римские юристы (особенно в период империи) видели, что в хозяйственном обороте способны участво​вать не только физические, как это было изначально, но и юридичес​кие лица. Однако сколько-нибудь стройной концепции юридическо​го лица они не создали. И не по недостатку уменья, а по отсутствию необходимости.
При всем том принципиально важные характеристики юридичес​кого лица были ими открыты и сформулированы:
1. Имущество корпорации существует как обособленное имущество, а не как совокупная собственность составляющих корпорацию физических лиц.
2. Выход из корпорации, как и вступление новых лиц, вплоть до ее совершенного обновления, не влияют на ее юридический статус.
3. Члены корпорации (коллегии) не несут ответственности (своим собственным имуществом) по ее долгам.
4. Все, что корпорация получает или взыскивает со своих донаторов (дарителей) или должников, принадлежит самой корпорации, а не тем, из кого она состоит.
5. Всякое юридическое лицо должно иметь своего уполномоченного, могущего заключать сделки от имени всей корпорации, искать и отвечать в суде по ее делам, представляя корпорацию в органах власти и администрации.
К числу корпораций и коллегий относились коммерческие (тор​говые) и ремесленные объединения, коллегии по общности интере​сов, похоронные коллегии (весьма многочисленные), благотвори​тельные общества и т. д. Для их возникновения первоначально не требовалось ни разрешения властей, ни даже регистрации - доста​точно было договора. Одним из первых актов правового регулирова​ния деятельности коллегий было предписание об избрании курато​ра - руководителя коллегии и актора - уполномоченного лица.
Со времен императора Августа образование частноправовых кор​пораций стало невозможно без разрешения сената. Исключение со​ставляли корпорации погребальные и взаимной помощи, объединяв​шие бедняков ради столь чтимых погребальных обрядов и для вспомоществования на случай пожара, болезни и пр.
Юридическими лицами признавались и города-муниципии, об​ладавшие земельной собственностью и всяким другим имуществом, а с признанием христианской религии как государственной (при им​ператоре Константине в 313 г.) сделалось неизбежным признание прав юридического лица за церковными (как собственниками имуществ) и теми благотворительными учреждениями, включая бол* ницы и дома для престарелых, которые стали основываться церковью.
Контрольные вопросы и казусы

1. При каком условии правоспособность распространялась и на младенца, находящегося в утробе матери, т. е. еще не рожденного на свет?
2. Какие причины могли толкнуть лицо, обладающее полнотой прав, к умалению собственной правоспособности?
3. Что понималось под так называемым персональным правом? Чем должен был отличаться эдикт перегринского претора от эдикта претора цивильного?
4. Какие изменения в юридическом статусе физических лиц были связаны с возникновением и распространением пекулия?
5. В чем наиболее существенное отличие физического лица от юридического и что их сближало?
6. Каких прав был лишен перегрин: права обладания квиритской собственностью? Права наследования имущества? Права власти над женой и детьми (манус)? Права занятия ремесленной или торговой деятельностью? Права переселения из колонии в Рим? Права требовать рассмотрения его иска в легисакционном процессе?
7. Во время эпидемии некая погребальная коллегия, истощив собственные средства, обратилась за помощью к банкиру-трапезиту, но не смогла вернуть заем в установленный срок. Мог ли трапезит обратить взыскание на имущество отдельных членов коллегии?
8. Взрослые сыновья потребовали у отца раздела имущества семьи на том основании, что оно является их общей собственностью. Отец ответил отказом, ссылаясь на то, что дети, находясь в его власти, являются объектами права, но на субъектами его, что их положение определяется только одним: обязанности права - нет. Так ли это?
Глава IV
СЕМЕЙНОЕ ПРАВО

§ 20. Римская семья
Римский семейный строй Гай считал настолько нетипичным, что называл его «исключительным достижением римского народа». Что имелось в виду? Раньше всего, конечно, та степень власти, которую отец семейства {paterfamilias) имел над детьми, внуками и правну​ками, над женой, «находившейся на положении дочери», и всеми до​мочадцами в совокупности. Все они именуются sui - «свои», тог​да как отец семейства - sui iuris - «сам себе господин», «полноправный».
Другое отличие римской семьи состояло в том, что на первый план выдвигалась не кровная связь между патерфамилиас и его под​властными - связь когнатическая, а юридическая, или, по римской терминологии, агнатическая. Ни жена, ни усыновленный приемыш не были кровными родственниками главы фамилии, но их правовое положение было таким же, что и кровных, - сыновей, дочерей.
Третья особенность римской семьи заключалась в том, что терми​ном «фамилия» обнимались не только агнаты, но и принадлежавшие семье рабы, скот и даже вещи неодушевленные.
Примечание. Суждение Гая об исключительности римского семей​ного строя в основе своей ошибочно, хотя нельзя отрицать за римской фамилией и специфических черт. Столь же патриархален и старосла​вянский семейный строй.
Старославянское огнище (печище) было тем же, что и фамилия, чтившая своих семейных божков (ларов), располагавшихся на камин​ной полке; только древний славянин помещал чуров-пращуров как ох​ранителей семейного благополучия в доме и близ него. Славянское
«чадь» - то же, что и римское sui. Этим термином охватываются все те люди, которые жили в доме под господством отца, -дети, внуки, ра​бы (челядь). Жена настолько была связана с мужем, что по обы чаю должна была всходить на его погребальный костер. Муж («госпо​дин», «староста») распоряжался домом и имуществом. Он женил сына и выдавал замуж дочь. В голодное время ему не возбраня​лось продавать детей в рабство. А уж в том, что при договоре займа, известном под названием «купы», русский домовладыка мог отдавать в закупы своего сына, нет никаких сомнений. Так было и у западных славян.
Мы уже не говорим о семитическом праве, как оно представлено в Кодексе Хаммурапи или Второзаконии. Тот же патриархальный семей​ный строй с незначительным отклонением от «нормы». Библейс​кая история об Аврааме, с легкостью готовом принести в жертву един​ственного, долгожданного, любимого сына, излагается как нечто само собой разумеющееся: Господь повелел! О праве никто и не заду​мывается.
Имеются бесспорные свидетельства существования большесе-мейной общины у древних римлян. Среди них фрагмент Институций Гая, обнаруженный в 1933 г., в котором речь идет о совместном сооб​ществе братьев, возникшем после смерти отца. Имущество в нем счи​талось общей собственностью братьев и существовал иск о разделе этой собственности. «Большая семья», объединявшая некогда под од​ной крышей и под одной властью всех принадлежавших к ней агнатов как собственников семейного имущества, упоминается и в Дигестах (Д. 50.16).

Юридическое положение подвластных менялось в зависимости от двух обстоятельств - смерти патер-фамилиас, когда, по римской поговорке, «сбрасывалась маска жизни», и по его воле, когда он находил нужным или возможным эманципировать, т. е. освобо​дить из-под своей власти, сына, выдать замуж дочь, отпустить на волю раба.
А. Когнаты и агнаты. Особого уяснения требует различение когнатического и агнатического родства. Без этого строй семейных от​ношений в Риме останется непонятным.
Первоначальное значение римского слова «фамилиа» (jamilid)- «домашнее хозяйство», совокупность данных имущественных цен ностей. Затем это понятие получило расширенное толкование, я в состав «фамилии» стали включать уже и людей, которым это имущество принадлежало как совокупным собственникам. С течени​ем времени возвышается значение главы семейства. Под его властью оказываются не только рабы, но и все домашние - жена, де​ти, внуки.
Когда вошло в обычай усыновление, для которого существовало немало причин (нужда в рабочих руках, родовая связь и вытекающая из нее обязанность перед осиротевшим родичем, племянником; от​сутствие кровных сыновей, могущих нести заупокойные обязаннос​ти, о чем следовало заботиться при жизни, и пр.), наряду с детьми «натуральными»- появились дети усыновленные. И те и другие полу​чили равные права на имущество семьи и равные права на его насле​дование. Все они стали называться агнатами, что значит «родствен​ник по отцу». Затем к ним причислили всех тех, кто в свое время, при жизни ближайшего предка, находился под его властью, всех, кто жил под одной крышей с патриархом, прежде всего братьев патерфамилиас (живших своими семьями).
Б. Родственники по матери стали называться когнатами (сродниками). Прежде всего, это дочери (сестры), выданные в чу​жую семью и тем самым порывавшие частноправовые связи со старой. Теперь их связывали только семейные празднества и родственные чувства.
Агнатическая связь, учили римские юристы, уничтожается лю​бой из форм умаления правоспособности (capitis deminutio), ибо агнатство есть установление «искусственное», тогда как связь когна​тическая, связь, принадлежащая к «естественному праву», должна считаться нерушимой в принципе.
Таким образом, подытожим, сын становился полновласт​ным; дочь, перейдя в семью мужа, подпадала под его власть (или власть свекра, если он был жив), и ее связывали с прежней семьей лишь религиозные обряды да семейные праздники; вольно​отпущенный приобретал свободу, ограниченную его обязанностя​ми в отношении к «патрону». Дети, рожденные дочерью, оказыва​лись под властью ее нового домовладыки, и таким образом счет Родства велся по мужской линии. Дети эманципированного сына, как и его внуки, были в отношении к своему родному деду когнатами, т. е. родственниками, лишенными юридической связи со своим праро​дителем.
С течением времени, в тесной связи с новыми экономическими, социальными и идеологическими факторами, смягчается гнетущая отцовская власть, родство когнатическое, кровное, теснит родство традиционное, агнатическое, приближая римскую семью к ее современной модели. Но еще долго дозволялась продажа в рабство сына, чем-либо опорочившего свою семью.
Примечание. Римская традиция сохранила предание о первом консуле, основателе республики (509 г. до н. э.) Марке Юнии Бруте. Когда оказалось, что в заговоре,  направленном на  возвращение к власти только что свергнутого и изгнанного римского царя Таркви- ния  Гордого,   принимали  участие  оба  сына  Брута,  тот отеческой властью приговорил их к смерти, и они были казнены. На этом приме-  ре воспитывалось в гражданской доблести не одно поколение римских юношей.
§ 21. Брак (nuptiae)
Римскому правосозданию было совершенно чуждо пришедшее c христианством воззрение на брак как на «таинство, совершаемое на небесах», хотя Модестин (Д. 23.2.1) и говорит о браке, как о союзе мужа и жены, союзе на всю жизнь, общении, основанном на праве  «божеском и человеческом (Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio)».
Слова Модестина могут быть с некоторой осторожностью отнесем ны к той форме брака, которую называют браком cum tnanu, браком с властью мужа, который во времена Модестина, бывшего одним из классических юристов (III в.), уже почти полностью уступил места браку бесформальному, браку sine manu, без мужней власти в ее тра- диционном значении.
Примечание. Некоторые современные исследователи полагают, что римский брак характеризовался единообразием, а разделение на строгий брак (кум ману) и брак свободный (сине ману) происходит ot ошибочного истолкования древнего римского обычая заключать согла-шение об установлении мужней власти - conventio in тапит mariti.
Мы позволяем себе держаться традиционного взгляда. Соглаша​ясь с тем, что в древние времена «манус» и брак совпадали, мы не мо​жем игнорировать ясные указания XII таблиц на то, что жене предос-тавляется право предотвратить переход к строгому браку уходом на три ночи из дому, как равно и то, что относится к праву приобретатель-ной давности мужа, делающей до того свободную женщину его «те лесной вещью». Цицерон сообщает о том, что звание матерфамилиас
давалось только тем женам, которые состояли в строгом браке - кум ману, а писатель II в. Энний рассказывает, как распоряжением отца за​мужней женщины был расторгнут ее свободный брак - сине ману.
В числе требований, предъявлявшихся к врачующимся, были: до​стижение половой зрелости, с чем связывалась способность рожать детей, согласие на брак (их самих или их «полновластных»), «посто​янное сознание супругов, что их союз является браком», постоянная совместная жизнь и супружеская верность жены - в качестве строго​го условия, обеспечивавшего переход наследственного имущества к несомненным детям отца.
История выработала три формы брачных церемоний, и выбор од​ной из них был, по всей видимости, делом свободного усмотрения -родителей, самих брачующихся, опекунов и т. д. Вот эти обряды.
1.
Обряд поедания лепешек, оставшаяся часть которых приносилась в жертву Юпитеру. Помимо жрецов на церемонии присутствовали 10 свидетелей. В период империи церемония эта, как древнейшая и по-своему религиозная, употреблялась главным образом в жреческих фамилиях, когда желали, чтобы рожденный от этого брака сын мог унаследовать сан своего отца. Плебеям, как можно думать, она была запрещена.
2. Поначалу главным образом плебейская церемония с помощью «меди и весов», как это обычно делалось в отношении определенного круга вещей. Она совершалась в присутствии пяти свидетелей и, конечно, отцов жениха и невесты (если жених оставался под властью отца). Врачующиеся обменивались репликами: «Будешь ли ты для меня достойной матерфамилиас?» - спрашивал же них. «Где ты, Гай, там ты найдешь и меня», - отвечала невеста. Затем,   как   полагалось,   жених   передавал   отцу   невесты   слиток меди, служивший символической покупной платой. Церемония эта удерживалась до конца классического периода.
3. О неформальной и простой форме заключения брачных отношений упоминают Законы XII таблиц. Женщина, связавшая свою жизнь с мужчиной без всяких церемоний, оставалась неподвластной мужу и могла легко порвать с ним. Но с одним условием: она «должна была ежегодно отлучаться из своего дома на три ночи и таким образом прерывать годичное давностное владение ею». Если по каким-либо соображениям жена игнорировала это требование, она под гадала под власть мужа, и брак из «неправильного» превращался в «правильный». Как в том, так и в другом случае брак, заключенный путем простого соглашения, был законным, и дети, рожденные в бра​ке без мужней власти, наделялись теми же правами, что и дети, родившиеся в семьях, возникших из «правильных браков».
Нельзя не видеть, что во всех трех случаях дело идет не столько об установлении брачных отношений, как мы это понимаем, сколько об установлении мужней власти над женой, его «руки», силы (mantis), вошедшем в право с тех древних времен, когда этот образ воспринимался в качестве реального факта.
Примечание. Далеко не лучшими были и обряды, которыми уста​навливались брачные отношения у древних славян. Свадьба (svatba), бывшая как для новой семьи, так и для родичей важнейшей жизненной церемонией, «игралась» либо после похищения невесты, либо после ее продажи. Об умыкании (похищении) говорит наша Лаврентьевская летопись: древляне умыкают у воды девиц. То же делалось в Польше, Чехии, Сербии и других странах. Одно из толкований слова «невес​та» - «неизвестная», ибо считалось за особую доблесть похитить де-вицу из дальних краев.
Одним из элементов свадебного обряда источники называют разу- вание жениха невестой и символический удар (плетью), наносимый им невесте.
Как принимала все это римская или русская девушка? Как оскор- бление достоинства или как освященный обычаем обряд? Думаю, ско рее последнее.
Что касается «трех ночей», связанных с «неправильным бра​ком», можно полагать, что тем самым римская женщина откупалась от древнего, уже изжитого, но отложившегося в сознании группового брака. В той или иной форме нечто подобное наблюдается и у дру​гих народов.
Ошибочно представлять себе римскую матрону безгласным и без​вольным существом. Литература и история корректируют подо​бное представление. Жена и мать, нередко весьма образован​ная, была хозяйкой в доме, воспитательницей детей, личностью, требовавшей к себе уважения и получавшей его. Общес​твенное положение мужа (и связанный с тем почет) распространялось и на жену.
Вплоть до 445 г., т. е. до закона Канулея, брачные отношения бы​ли невозможны между патрициями и плебеями. Неуклонно соблю- дался запрет на брак между римским гражданином и перегринкой (и наоборот). Законы императора Августа запретили браки меж​ду свободнорожденными и вольноотпущенными, свободнорожден​ными и актрисами, проститутками, своднями и пр.
Существовали ограничения, связанные с родством. После мно​гих реформ строгости эти были устранены, но сохранился за​прет на брак между дядей и племянницей, теткой и племянни​ком, опекуном и подопечной. Что касается отцовского запрета на брак, то с 4 г. (закон Юлия) нисходящие (дети, внуки) получали пра​во обращения к претору за защитой своего стремления связать себя
браком.
Минимальным брачным возрастом считался (усвоенный за​тем христианством) 12-летний возраст для невесты и 14-летний для жениха.
§ 22. Прекращение брака
Во всех случаях оно следовало за смертью одного из супругов, становилось неизбежным, если один из супругов лишался свободы или гражданства (максимальное и медиальное, среднее, умале​ние правоспособности). Оно могло иметь место, когда в результате усыновления муж переходил в семью своей жены (чтобы сделать та​кой брак законным, патерфамилиас должен был эманципировать дочь).
«Правильные браки» расторгались не иначе как по желанию му​жа, для чего были изобретены формальности, прямо противополож​ные тем, с помощью которых браки заключались. Что касается бра​ка, заключаемого без формальностей, достаточно было решения одного из супругов.
Торжественная форма брака (конфарреативная) сохранялась до​вольно долго (до усвоения христианства), но главным обра​зом для жреческих фамилий. «Покупка», уже ко времени ранней республики утратившая реальный характер, но сохранившаяся как обряд, становится все большей редкостью. Не​формальный брак, отринув свойственный ему узус (обязательную трехдневную отлучку жены из дома), утверждается как доминирую​щая форма брака.
В классическую эпоху развод приобрел новое качество: каким бы ни был брак, он расторгался как по взаимному согласию супругов, так и по одностороннему заявлению одного из них.
Гай, впрочем, предупреждает: считается несправедливым ре шиться на развод в минуту гнева, «при отсутствии постоянного к тому расположению духа» (Д. 24.2.3).
Примечание. Если на момент развода жена объявляла мужу (и притом публично) о своей беременности, тот, чтоб не платить али​ментов на содержание чужого ребенка, получал право приставить к своей бывшей жене соглядатая. Его обязанностью было удостове- риться в том, что женщина родила в течение отведенного природой срока беременности, но не позже.
Несколько слов о «постоянном расположении духа». Это, разуме- ется, фактор неправовой, но с ним нельзя не считаться. Позволю се- бе сослаться на своего рода «личный пример».
В 1943 г. я был неожиданно отозван со строевой должности и пе-реведен в прокуратуру 43-й армии на должность прокурора по след-  ственной части. В этой роли мне пришлось иметь дело и с приговора​ми о смертной казни. Выносил их военный трибунал, но утверждение (или отклонение) находилось во власти командующего армией.
По одному сложному случаю я склонялся к замене смертной казни  направлением в штрафной батальон. И с этим пришел к прокурору ар​мии Н.К. Дунаеву. Он отказался меня выслушать, хотя дело было срочным: человек ожидал своей страшной судьбы (ни апелляции, ни касса​ции не допускалось, но мы разрешали себе обнадеживать смертника).
Я, признаться, по молодости лет не понял своего шефа, и это, до-лжно быть, отразилось на моем лице.
- Поймите! - сказал в раздражении Дунаев и даже встал из-за стола. - Нельзя решать вопрос о смертной казни, находясь в плохом, я бы сказал, в отвратительном душевном состоянии. Как вот я сейчас, после разговора с членом Военного совета по энскому делу. Вечером  . Сознаюсь, мне потребовалось время, чтобы уразуметь всю право​ту моего мудрого и гуманного шефа.
Немаловажный поворот приходится на эпоху Юстиниана, который (новелла 117) установил основания к разводу: прелюбодеяние жены, сводничество, государственная измена одного из супругов. Допускался и развод без вины супруга: по импотенции, по решению уйти в монастырь и др. Отсюда берет начало вся концепция основа​ний для развода, которая была воспринята церковным (каноническим) правом, Кодексом Наполеона и многими другими кодификаци​ями и законами.
Вступая во второй брак после смерти супруга, вдова должна бы​ла соблюсти траурный год. Этого требовала не только мораль, но и весьма практическая забота - чтобы исключить сомнения в отце ре​бенка, которого вдова может родить в течение этого срока. Ведь дело касалось наследства, поминальных обрядов, чему римляне придава​ли огромное значение, и пр.
По законам императора Августа, вдовы должны были вступать в новый брак в течение двух лет после смерти мужа, разведенные - че​рез 18 месяцев.
Чтобы оградить интересы детей, имущество семьи не должно бы​ло расточаться со вступлением в новый брак. Его запрещалось да​рить или продавать новому супругу.
Примечание. Любопытным свидетельством либерализации (хотя и специфической) брачных отношений является сентенция Павла (Д. 47.10.2), из которой следует, что жена должна терпеть грубость му​жа, ибо как-никак он является ее защитником, тогда как оскорбление мужа женой - недопустимо в принципе. Для эпохи XII таблиц такое рассуждение было бы странным, ибо признавалась безграничная власть мужа над женой.
§ 23. Имущественные отношения супругов
Мы уже говорили о глубоком различии в положении жены в семье и по отношению к мужу в браке «правильном» или «непра​вильном». В «правильном браке» жена по своему юридическому положению та же вещь: ее можно продать (в рабство), истребовать из любого местожительства тем же способом, что и вещь (виндикация), наконец, не существовало препятствий для любого наказания жены, включая казнь. В соответствующих случаях созывался семейный суд, на который приглашались и кровные родственники жены, но приговор постановлял патерфамилиас.
Бесчестие жены падало и на мужа, и, напротив, безупречные гражданские качества мужа, его роль в обществе распространялись на жену.
Примечание. Что касается прелюбодеяния жены, то в таких случа​ях развод был для мужа прямо обязателен; отказ от развода в таком случае рассматривался как сводничество (lenocinium) с целью извлечения дохода. Убийство прелюбодейной жены сделалось со временем недопустимым, но, если муж убивал прелюбодейку в состоянии гнева,  аффекта, наказание было минимальным.
Дочь, застигнутая отцом в момент преступной связи, могла быть убита, но не иначе как вместе с любовником. Тот же, кто убьет прелю-бодея и сохранит жизнь дочери, отвечал как убийца.
Жена как агнатка была наследницей мужа, а при детях - сона- следницей. То же относится к праву наследования всех прочих ее аг​натов. Оставшись вдовой при малых детях, она получала значитель​ную имущественную самостоятельность, все большую с умалением юридической власти опекуна.
Женщины, и более всего образованные, интеллигентные, право способные, обладавшие собственным состоянием, стремились к браку без оков, без власти мужа - браку sine manu. Это благодаря им «неправильный брак» сделался обычным, а «правильный» - исключением. 
На пользу этой тенденции работали многие факторы. Патриахальная семья распадалась, от нее отпочковывались меньший семьи, тяготившиеся гнетущей властью патерфамилиас, взрослые сыновья искали лучшей доли в завоеванных провинциях, на им ператорской службе, добивались пекулия и получали его. Кровное родство оттесняло родство агнатическое, древнее право отступал! перед напором новых экономических условий, стимулировавши развитие товарного производства, обмена, новой социальной иници ативы.
Уже в пору классических юристов имущественные отношения. супругов выравниваются. Каждый из них сохранял за собой имущее тво, принадлежавшее ему до брака и приобретенное в течение его. Hе воспрещались, за исключением дарений, сделки между самими ругами.
О дарениях же, разъясняется в Дигестах (24.1), следует помнить что если их разрешить, то брачные отношения будут осквернены корыстью, тогда как они должны быть основаны на любви, взаимной привязанности и расположении.
Причина, думается, не только в этом. Тот, кто дает жене (л как своей дочери, либо как родственнице и т. д.) имущество (в том числе и по завещанию), переходящее в ее раздельную ее собственность, стремится, главным образом, к тому, чтобы оно nepeшло ее детям. Закон гарантирует этот интерес. Тем же руководились и ав| торы Кодекса Наполеона, запретив «дарения между супругами».
Почтительное до суеверия отношение к последней воле (завеща​нию) отца семейства в полной мере распространялось и на мать.
При всем том даже и в классическое время женщина должна бы​ла остерегаться совершения (без согласия мужа или опекуна) сделок с недвижимостью, займовых операций, не должна была принимать на себя исполнение чужих обязательств и т. д.
Примечание. Едва ли не единственной профессией, которую дозволяли с древних времен незамужней и «внесемейной» женщине, была проституция. Закон требовал от проституток регистрации и уплаты особого налога.

§ 24. Приданое (dos)
На стадии сговора-обручения отцы семейства решали вопрос о приданом, т. е. имуществе, которое жена приносила в дом мужа и которое, по общему правилу, становилось его собствен​ностью. Приданое, или так называемое детальное имущество (от римского dos - приданое), следует отличать от собственного иму​щества супруги, которое могло быть получено ею как при заключе​нии брака, так и в ее последующей жизни - по наследству, дарению и другим причинам. Не исключалось, что жены могли быть богаче своих мужей. \
Примечание. Всегда следует иметь в виду, что правовое положе​ние лица, в нашем случае замужней женщины, и его фактическое пол​ожение в семье могло варьироваться по многим обстоятельствам, включая и такой факт, как богатство жены. Решаясь на выгодный брак, римский муж попадал во власть собственной жены, как это хорошо показал римский комедиограф Плавт, живший во II в. до н. э., в коме​дии «Ослы».
Ситуация самая тривиальная. Артемона застает своего мужа Де-монта у любовницы.
Артемона. Встань, любовник, марш домой!
Демонт. Я пропал!
Артемона. Все еще торчишь, болван, тут? Марш домой!
Демонт. Горе мне!
Артемона. Встань, любовник, марш домой!
Демонт. Ах, жена, я умоляю...
Артемона. Вспомнил, что жена теперь? А когда бранил, мерзавец не жена была тогда?
Муж, собственник имущества семьи, должен выслушивать еще и такое:
Артемона: Плащ мой украл, чтоб отдать распутнице?
Филения: Обещал он мне, это правда, у тебя твой плащ стянул и т.д.
Сказанного достаточно.
Как появился обычай давать приданое? Полагают, что с возни-кновением брака sine manu. Для этого есть серьезные основания. Брак этот, существовавший еще до Законов XII таблиц и ими лега- лизованный, появился, должно быть, в обход обычая, запрещавшего лицу патрицианского сословия жениться на плебейке. Между тем не' раз случалось, что обедневшая патрицианская семья нуждалась в со- юзе с преуспевающей плебейской семьей. Тем более что расходы на содержание семьи лежали на муже, а возможностей для этого не ока-зывалось.
Из подобной ситуации вытекали следствия, неблагоприятные для жены. Тяготясь своим социальным принижением, муж нередко,  должно быть, прибегал к праву развода, сохраняя за собой приданое, позволявшее ему вступить в новый «достойный» брак.
Чтобы этого не случалось, институт приданого получает но вый статус. Договор о приданом приобрел формальную основу, пре​вратившись в особый акт. Им устанавливалось, что в случаях, когда   брак   прекращается   по   инициативе   мужа   (или   с   его смертью), приданое возвращается жене, точнее ее отцу. В дальней​шем, с развитием преторского права возврат приданого получил но​вое признание и защиту при условии, что поведение жены не мог​ло быть поставлено ей в вину и служить основанием к разводу. Когда случалось, что инициатива развода принадлежала жене, или. В случаях, когда ее поведение, включая супружескую неверность, оп равдывало инициативу мужа, приданое сохранялось за ним.
Но ведь всегда существовала опасность, что муж расточит или от​чудит детальное имущество до того, как возникнет вопрос о разво​де. Что такая опасность была вполне реальной, свидетельству​ет закон 18 г. до н. э., запрещавший мужу отчуждение недвижимости, принадлежащих к детальному имуществу, без согла​сия жены.
Резюмируя главное, отметим.
1. Вплоть до времени императора Юстиниана (VI в.) отношение к приданому входило более в сферу нравственной обязанности супруга (что заключало в себе некоторые гарантии защиты приданого), чем собственно правовой.
2. Так как, по общему правилу, приданое присоединялось к имуществу супруга, было принято, в предвидении возможных осложнений, чтобы новобрачный особой письменной гарантией обязывался к возврату приданого при наступлении оговоренных обстоятельств (например, при бездетности жены).
3. В III в. до н. э., когда резко уменьшилось число «правильных браков» и (что так или иначе связано с этим) увеличилось число разводов, изменился и самый взгляд на правовую природу приданого. Стали говорить, что оно есть не что иное, как материальный взнос, совершаемый к выгоде семьи в целом, но никак не к выгоде одного лишь мужа.
4. Из этого само собой вытекало, что при разводе (не по вине жены) приданое должно быть возвращено ей (ее отцу), с тем, чтобы она могла вступить в новый брак.
5. То же правило стало распространяться и на случаи вдовства
супруги.
6. Чтобы возвращение приданого обеспечить физически, мужу было запрещено отчуждать дотальные земельные владения, представлявшие, как правило, главную ценность приданого.
Примечание. В самом начале I в. римскими императорами были изданы два закона (Lex Julia et Papia), которыми они - по вере в без​граничную силу закона - пытались восстановить разрушенные в пери​од политических смут, связанных с беззаконными расправами и об​щим падением нравов, римские семейные связи, привитое веками отношение к браку как к гражданскому долгу, как непременному стату​су, венчающему римское гражданство, принудить юношей и холостя​ков к вступлению в брак.
Упомянутыми законами мужчины от 25 до 60 лет, женщины от 20 до 50 лет были обязаны к вступлению в брак и деторождению под страхом имущественных ограничений. При безбрачии лица лишались права получать имущество по завещаниям, при бездетности - разре​шалось получать половину завещанного. Любопытен взгляд законода​теля на бездетность: мужчине достаточно иметь одного ребенка, жен​щине следовало иметь троих детей.
Блюдя нравственность, законодатель запретил брак между супругом-прелюбодеем и его любовницей. Более того, виновные в прелюбодеянии лишались части собственного имущества и высылались из Рима в провинцию.
Пренебрежение историческим опытом или, скорее всего, элемен тарная неосведомленность в истории имели своим следствием нуле​вую эффективность известных сталинских указов (от 8 сентября 1943 г., 8 июля 1944 г., 10 ноября 1944 г. и 14 марта 1945 г.), которы​ми надеялись стимулировать рождаемость (чтобы восполнить много​миллионные потери в людях) и одновременно изменить к лучшему кризисную ситуацию, создавшуюся с прогрессирующим распадом се​мейных связей и наметившуюся еще до войны.
Поправ принципы, провозглашенные в ходе революционного пра-вотворчества, указы: 1) объявляли законным только брак, зарегистри​рованный; таким образом, из фактических брачных отношений (как они уже укоренились в обществе) не вытекало никаких правовых след​ствий, включая наследование; 2) возродили институт внебрачных де​тей и исключили порядок установления отцовства, а значит, и взыска​ния алиментов.  Таким простым,  несмотря на его аморальность способом (через безответственность мужчин за их связи с женщина​ми) надеялись поднять рождаемость; 3) предписывали ставить про​черк в графе «отчество» внебрачного ребенка, что возвращало нас к уже давно пройденной правовой и нравственной ступени, отмеченной делением детей на законных и незаконных; 4) установили порядок для разводов, делавший их практически неосуществимыми, унизительны​ми по процедуре; «законные супруги» сотнями тысяч оставались свя​занными между собой при фактическом разрыве брачных отношений (со всеми последствиями, которые из этого вытекали и для них, и для их детей).
Рецидивом этих трагических экспериментов оставался налог на бездетность, который взимался и тогда, когда родители (тот или иной из них) не способны к деторождению, и даже тогда, как об этом сооб​щала пресса, когда единственный сын погибал в Афганистане. Отме​на этих налогов не могла не радовать.
Чрезвычайный интерес представляет сообщение Валерия Макси​ма, литератора, жившего при императоре Тиберии, автора сочине​ния «О замечательных деяниях и изречениях». В 42 г. до н. э. устро​ителям триумфа потребовались деньги, и было решено обложить налогом 1400 женщин, известных своим богатством. Решение вызва-
ло волнения, и сотни женщин заполнили форум. Оратором бы​ла дочь адвоката Гортензия, и ее речь, поддержанная женщина​ми, вынудила триумвиров сократить число налогоплательщиков-женщин до 400. Эти последние обладали, как выяснилось, имуществом, превышавшим 100 000 динариев. Не меняя в принци​пе наши представления о женском неравноправии, царившем в  «казус Гортензии» вынуждает к отказу от крайних оце​нок, к корректировке наших сведений о праве писаном и праве дей​ствующем.

§ 25. Правоотношения детей и родителей
Мы уже говорили об отцовской власти. Положение детей по от​ношению к отцу было одинаковым как в «правильном», так и в «не​правильном» браках. Под отцовскую власть дети попадали трояким путем - через рождение в законном браке, через усыновление и че​рез узаконение.
Первый путь не требует особых разъяснений. Следует только сказать, что отцом ребенка, рожденного в браке, считался муж. Эта формула будет затем усвоена Кодексом Наполеона, как и многое другое. Император Август потребовал публичного объявления о каждом ребенке, рожденном в законном браке, - не позднее 30 дней с момента рождения. Император Марк Аврелий (121-180) распрос​транил это требование на всех новорожденных и ввел соответствую​щую запись.
Примечание. Презумпция отцовства, о которой сказано выше, была ограничена следующими условиями: ребенок должен был родиться не ранее чем через шесть месяцев после заключения брака, и не позднее 10 месяцев после прекращения брака. Первый срок считался минимальным, второй - максимальным.
Усыновление уходит своими корнями в глубь истории и известно всем историческим народам. Потребность в нем вызывалась, как представляется, культом предков и связанными с тем заупокойными обрядами. Если в семье не было сыновей (а только они допускались к соответствующим обрядам), естественным выходом становилось Усыновление. В более поздние времена римской истории усыновление могло преследовать и политические, и династические, и экономические цели. Через усыновление плебей становился патрицием всадник - сенатором и т. д.
С древнейших и до позднейших времен в Риме удерживались две формы усыновления. Одна - для лиц, полностью правоспособных, включая правоспособность политическую. Для таких случаев созы​вались куриатные собрания, и верховный жрец (pontifex maximus) предлагал сородичам принять решение об учреждении отцовской власти (patria potestas) такого-то над таким-то. Sui iuris становился подвластным.
С прекращением народных собраний описанный способ усынов- ления стал уже невозможен. Император Диоклетиан (243-316) рас​порядился, чтобы он был заменен императорским рескриптом, имев​шим силу закона.
Для лиц, находившихся под властью отца и почему-либо стре-мившихся перейти в другую семью (или вынужденных к тому обсто​ятельствами жизни), для несовершеннолетних и женщин, лишен​ных права участия в куриатных собраниях, усыновление совершалось иным способом - через адоптацию (adoptio). Отец под​властного, когда им был старший сын, трижды продавал его доверен​ному лицу, а тот дважды отпускал купленного на волю. После третьей продажи в дело вмешивался усыновитель и через фиктив​ный иск об истребовании собственности приобретал над усыновляе​мым патриа потестас - отцовскую власть. Для младших сыно​вей, для дочери и внука было достаточно одной продажи, одной манципации.
Узаконение было признано лишь в период империи и касалось детей, рожденных от конкубины (сожительницы), любовницы, налож​ницы.
Простейшим способом узаконения (легитимации) был брак  конкубина становилась супругой. Практиковались и два других способа: через императорский рескрипт, доступный немногим привилегированным, и через наделение ребенка определенным имуществен​ным цензом, удостоверенным местным органом власти.
Что касается матери, то ни в одном из римских браков она не име​ла власти над детьми. Постепенно, однако, в тесной связи с об​щим процессом либерализации женского правового статуса, мать приобрела право на совместное проживание с детьми, находившими​ся под опекой или оставленными ей после развода. Со II в. мать и де​ти, даже и те, что родились в «неправильном браке», наследуют друг другу.
Подчеркивая власть отца над всеми ему подвластными, мы не до​лжны тем не менее представлять ее «деспотической». Эта власть умерялась, ранее всего, отцовским чувством, которое вряд ли отличалось от того, которое присуще и нашим родителям. Обычай требовал, кроме того, чтобы во всех серьезных случаях, связан​ных с наказанием подвластного сына или дочери, а тем более жены, собирался семейный совет. Если это правило игнорировалось, вме​шивался цензор, наблюдавший за нравами (в числе других своих полномочий).
Радикальные перемены в правовом, да и фактическом, положе​нии подвластных детей намечаются уже в конце республики и уси​ливаются с переходом к империи, включаясь в общий процесс разру​шения патриархальных основ старой римской семьи. Вначале запрещение коснулось права выбрасывать новорожденных младен​цев, затем были резко ограничены возможности продажи де​тей (только в случаях крайней нужды и только детей новорожден​ных). Уже со II в. сыну дозволялось прибегать к помощи государственной власти в целях принуждения отца к отказу от влас​ти над ним. Еще ранее право отца на убийство сына (или дочери) бы​ло сначала резко ограничено, затем стало караться, так же как и «убийство ближайших родственников», пока, наконец, император Константин (IV в.) не исключил это право навсегда.
В области имущественных отношений перемены были менее зна​чительны, поскольку сделки, совершаемые сыновьями, даже и от имени отца, считались действительными лишь постольку, поскольку они признавались патерфамилиас. Естественно, что контрагенты до​лжны были остерегаться сделок с подвластными, ибо такого рода сделки ничем не отличались от совершаемых рабами хозяина по его поручению.
Примечание. В таких случаях возникали натуральные обязатель​ства. К ним относились, естественно, и обязательства полноправных граждан в отношениях к чужим подвластным сыновьям. Натуральные обязательства возникали не на основе права, а из нравственного или общепризнанного долга, и покоились они на обычае, всеобщем убеж​дении, чувстве чести и пр.

Своего рода «натуральное обязательство» возникает из карточно​го долга: право может не признавать его как результат аморальной азартной игры, но уклонение от его уплаты в определенных ситуациях

может оказаться для виновного более чувствительным, чем уклонения от обязательства по договору.

С течением времени взрослые сыновья, тяготившиеся своим иму. щественным бесправием, добиваются раздела семейного имущества- или выделов из него. Является на свет уже упоминавшийся пекуяиш Получив его, сын (как и раб) обретает неизбежную, экономичес​ки обусловленную, хотя и ограниченную, право- и дееспособ​ность. Пекулианту нельзя было запретить покупать и продавать, вступать в обязательства, как того требовала хозяйственная деятель​ность, ибо отец снимал с себя заботу о его содержании. Продолжая оставаться законным собственником пекулия, патерфамилиас мог отобрать его, но для этого все чаще стали требоваться веские основа​ния, ибо произвол лишил бы пекулианта интереса, а значит, и ини​циативы.
С переходом к империи сыновья, находившиеся на военной служ​бе, получили право собственности как на трофей, так и на всякое дру гое имущество, полученное по службе (т. е., главным образом, куплен​ное на жалование). Оно оставалось за ними (со времени императора Адриана, 117-138) и после почетного увольнения со службы. В поз-днеимперское время аналогичное право стало распространяться и на сыновей, приобретших имущество на гражданской службе.
Затем пришло время права свободы завещания и для «служебно​го пекулия». Только в том случае, когда сын умирал, не оставив за​вещания, отец присоединял служебный пекулий сына к имуществу семьи.
Что касается дочери, то по смерти патерфамилиас она станови​лась sui juris, т. е. полноправной (хотя и нуждающейся в опеке).
Эманципация. Этот институт возник как антипод манципации, т. е. обряду, с помощью которого римские граждане - и только они  совершали сделки с вещами и лицами, включая куплю-продажу. Манципируя лицо, мы приобретаем его, эманципируя - освобождаем. Речь идет, разумеется, о квиритской (цивильной) собственности. Объектом эманципации могли быть дети и внуки патерфамилиас. Это их в присутствии пяти свидетелей и весодержателя (как и при манципации) отпускали на волю, наделяя всеми признаками пол​ноправия.
Напротив, когда патерфамилиас принимал в свою семью чужака, согласившегося в видах личной выгоды обменять статус полноправ​ного, доставшийся ему вместе с бедностью (или по другим причи нам), на умаление правоспособности (минимальное), совершался
обряд манципации - с теми же пятью свидетелями, весами, медью, весодержателем.
В глубокой древности, когда медь в качестве всеобщего эквива​лента выполняла функцию денег, ее действительно взвешивали и оценивали по весу. С появлением медных ассов, первых римских мо​нет, дошедших до нас в немалом количестве, взвешивание принима​ет чисто символический характер, будучи данью обычаям предков.
Примечание 1. Не следует относиться к этому как к пережитку ди​кости. Римская приверженность традиции имела важное сдерживаю​щее влияние, препятствовавшее размыванию нравов, вынесенных из родового строя, отказу от моральных запретов на роскошь, от супру​жеской верности, расточительства и пр. Традиция воспитывала юно​шество в духе гражданской доблести, мужества и воинской отваги. Традиция же диктовала ему отношение к браку как к гражданской обя​занности.
Раннеисторический Рим был небольшим поселком, улочки которо​го перемежались лужами и огородами. Дома были по большей час​ти глинобитными (четыре кола по углам, тростниковые стены, обма​занные глиной). Посередине, на низком осушенном болоте, рынок, позднее ставший Форумом - административным центром, ря​дом - Бычий рынок. Там и здесь небольшие храмы, из которых сохра​нился нетронутым круглый храм Весты - богини огня на очаге. На главном холме - Капитолийском находился храм Юпитера, старшего из богов.
Это император Август скажет, что он принял Рим глиняным и кир​пичным, а оставляет его мраморным. Но то уже было другое время (I в. до н. э. -I в.).
Естественно, что и жизнь в республиканском Риме была - вплоть до II -1 веков до н. э. - в большой близости ко временам его легендар​ной праистории. Отсюда и преданность «обычаям предков».
Примечание 2. Возвращаясь к вопросу о троекратной продаже старшего сына, мы опираемся на Гая: «Прочие же дети мужского или ,   женского пола освобождаются из-под отцовской власти после однок​ратной эманципации» (Гай. I, 132).
Точно так же, прибавляет Гай, через мнимую продажу в кабалу вы​ходят из-под власти мужа и женщины, которые, будучи отпущены на волю, становятся самовластными. Сказанное относится и к дочерям: по освобождении от отцовской власти она, filia, становится sui iuris, как и ее брат. В отличие от брата даже и в классический период сестра не
может вступать в правовые отношения, обязываться договором, включая договор поручительства.     Сравнительное правоведение указывает на главную причину бой строгости эманципации старшего сына: это он наследует управление хозяйством, совершает заупокойные обряды и, быть может,/ принимает отцовскую власть.
§ 26. Опека и попечительство
Опеку нередко называют суррогатом отцовской власти, и оно и есть. Ибо, так же как отцовская власть, она связана с правом опекуна осуществлять власть в отношении личности опекаемого и принадлежащего ему имущества. И лишь постепенно, ко времени империи, на опеку стали смотреть как на публично-правовую обязан​ность надзирать за имуществом опекаемого в интересах его семьи, более всего его наследников. Становится обычным, что место ближайшего агната занимает опекун, назначаемый государством.
Примечание. Публичная опека осуществлялась претором ei конца III в. до н. э. по совету народных трибунов. Со времени импера​тора Августа то же право получили наместники провинций. В Риме бы​ла учреждена особая должность опекунского претора (praetores tute-lares).
Опека признавалась необходимой, если патерфамилиас (или иное лицо, обладавшее статусом sui iuris), становился не способным ни к охране своего имущества, ни к должному распоряжению им. Причи​ной тому могло быть и слабоумие, и наклонность к расточительству, и безвестное отсутствие, и недееспособность вообще. В опеке нужда​лась и всякая женщина (в том числе и «достигшая полноты возрас​та»), оказавшаяся вне власти патерфамилиас - вдова, сирота (Гай, 1.144). Еще Законы XII таблиц запретили женщинам распоряжение вещами и деньгами по «свойственному им легкомыслию». То же от​носилось ко всякому малолетнему, которому опекун мог быть назна​чен как по завещанию отца, так и распоряжением публичной власти.
Агнатическая опека удерживалась в римском праве вплоть до  времени Юстиниана, когда - в духе общей тенденции выдвижения кровного родства - ее сменила опека когнатическая, т. е. кровнород ственная. В классическое время опека над женщинами приобрела скорее символический, чем реальный, характер.
В период ранней республики, когда опека контролировалась ро​дом или курией и всякое злоупотребление опекунской властью ста​новилось предметом рассмотрения народных (куриатных) собра​ний, когда, без всякого сомнения, нравственные качества членов римской городской общины отвечали высоким требованиям, участие государственной власти в опекунских делах было мини​мальным.
Но уже к середине республики общественный контроль сходит на нет, а злоупотребления опекунов все более распространяются. Выра​батывается правило, согласно которому некоторым лицам магист​рат-чиновник мог запретить опекунство. Опека заключалась для кредитора или должника опекаемого, для лица, которое само нужда​лось в опеке, того же расточителя или в чем-либо недееспособного
(например, слепого).
То, что было некогда прямой обязанностью соответствующего лица, становится его свободным выбором: допускается отказ назна​ченного магистратом лица от исполнения обязанностей опеку​на по причине старости, болезни, государственной или военной
службы и пр.
Получили признание иски о возмещении ущерба, причиненного опекуном подопечному, и не только растратой имущества или его прямым присвоением, но и небрежностью, нерадивостью. В период империи, при императоре Константине (285-337) было постановле​но, что все имущество опекуна находится в залоге у подопечного. Этот залог (ипотека) оставался в собственности и владении опекуна, но мог быть присужден опекаемому, полностью или частью, в возме​щение причиненного ему ущерба.
Закон допускал наличие двух или нескольких опекунов, при этом, как правило, один из них представлял всю «коллегию» (соопе​кунов). В обязанности опекуна входило подтверждение сделок, свя​занных с отчуждением имущества или обязательствами, кото​рые принимал на себя опекаемый. Опекуну же предоставлялось право запрещения сделок или их ограничения, и потому опекаемый был обязан к предварительному совету с опекуном. При императоре Септимии Севере (195) опекуну было воспрещено закладывать сельские или пригородные земельные участки, принадлежавшие
опекаемому.
Запрещения коснулись и браков между опекуном и подопечной, что также было направлено на предотвращение злоупотреблений
опекой.
С окончанием опеки (как правило, с совершеннолетием опекае​мого) давался, если того требовал бывший подопечный, иск о возме​щении ущерба, причиненного опекуном: сначала только по злому умыслу, а затем (со времени императора Клавдия - I в.) и при не​брежности опекуна.
Особого упоминания заслуживает опека над незамужними жен​щинами, вышедшими из-под отцовской власти. Опека над ними ус​танавливалась теми же способами, что и опека над несовершенно​летними, с тем отличием, однако, что то была опека пожизненная, если, разумеется, женщина не выходила замуж. Подопечной разре​шалось вступать в договорные обязательства и заявлять иски, но при непременном условии, что ее действия будут подтверждены опеку​ном. Последний мог быть назначен женщине ее покойным мужем (указан в завещании).
В случаях, когда назначенный покойным мужем опекун (как, впрочем, и всякий другой) был почему-либо нежелателен подо​печной и вызывал ее протест, ей дозволялась нижеследующая проце​дура: опекаемая через фиктивную самопродажу «подпадала под власть» доверенного лица, и тот становился ее (формальным) опеку​ном. При этом вдовой могла преследоваться как специальная цель (составление завещания), так и эманципация, носившая более общий характер.
С началом империи опека над женщинами стала смягчаться. За​коном 18 г. освобождались от опеки и тем самым становились sui iuris (полновластными) те женщины, которые родили троих детей -iustrium liberorum. При императоре Клавдии уходит в прошлое тради​ционная опека агнатов, установленная для всех тех случаев, когда за​вещатель умирал без завещания или же опускал в завещании вопрос об опеке над женой или дочерью. С этого времени опека устанавли​валась государственной властью и носила по большей части фор​мальный характер.
Наряду с опекой с давних времен существовало и попечительст​во, выражаемое словом «кура» (забота). Попечительство устанавли​валось в отношении тех лиц, которые, будучи полновластными, не имели физической возможности управлять и распоряжаться своим имуществом, и особенно в тех случаях, когда обнаруживалось иму щество, временно лишенное собственника. Попечитель мог быть на​значен и лицам, не достигшим 25 лет (так называемым минорам), безумным, расточителям.
Попечитель назначался и в том случае, когда опекун почему-ли​бо не мог исполнять свои обязанности, в том числе временно, либо, будучи назначен по завещанию, исполнял свои обязанности плохо, неумело, небрежно.
Контрольные вопросы и казусы
1.
У римского гражданина Тиверия было три внука. Один родился от сына, жившего вместе с отцом. Другой родился в семье эманципированного сына. Третий был рожден дочерью, состоявшей в «правильном браке».
Какой из внуков находился под властью деда?
2.
Древнее римское право запрещало внебрачные связи и обольщение свободных женщин.
Распространялось ли это правило на холостяков и вдовцов, когда их конкуби-нами становились рабыни или вольноотпущенные?
3.
В функции римских жрецов-понтификов входило наблюдение за «сохранностью» старинных римских патрицианских родов.
Зачем, имея это в виду, требовалось присутствие понтификов при усыновлении?
4.
Мы говорили о том, что пленение патерфамилиас делало его сына полновластным, но с возвращением отца из плена все возвращалось к прежнему правовому состоянию.
Если же отец умрет в плену и это станет известным, с какого момента сын бу​дет считаться полновластным (это может иметь важное значение для заключен​ных им сделок и пр.) - с момента пленения отца или с момента его смерти в пле​ну? Как вернее определить ситуацию, порожденную пленением восходящего, - как утрату его полновластия в семье или ее приостановление?
5.
По достижении совершеннолетия усыновленный стал доказывать, что, будь он полноправен и способен к определению собственной выгоды, он никогда не согласился бы с актом усыновления.
Служило ли это основанием для принуждения патерфамилиас к эманципации усыновленного?
6.
Завещатель выразил свою волю и в том, чтобы опекуном его детей, минуя ближайшего агната, сделался «преданный мне раб Панфил, которого я тем самым отпускаю на волю».
Законно ли это?
7. Какими способами уничтожается агнатическая связь?
8. Что такое capitis deminutio и в каких формах она существовала? Подвергался ли римский гражданин умалению правоспособности, когда, желая получить землю, предназначенную для распределения между латинами (жителями прилегающего к Риму Лациума), он переходил в их состояние?
9. Когда опекуна назначал претор, требовалось, чтобы с выбранной им кандидатурой согласились не менее шести из десяти плебейских трибунов.
Что стояло за такой строгостью?
10.При заключении брачного договора было оговорено, что приданое возвращается жене в полном объеме, если развод будет потребован мужем по его инициативе и без вины жены.

Вправе ли жена от собственного имени заявить иск о возврате приданого? Если такого договора не было, могла ли жена, при аналогичных обстоятельствах, обратиться за защитой к претору?

11. Возвращалось ли приданое в браке сыне ману после смерти жены? Если да, то кому?
12. С разрешения отца сын поступил на военную службу. Со временем он достиг высокого положения и купил имение. Отец же, вовлеченный в неудачную сделку, разорился. Вправе ли он расплатиться с кредиторами имением сына?
13. При сомнении в действительном правовом статусе раба следует считать его: а) рабом; б) свободным (сентенция Помпония, Д. 50.17.20).
Глава V
ВЕЩНЫЕ ПРАВА
Раздел 1. Общее учение о вещах
О системе изложения. В методических целях было бы желатель​но вслед за семейным правом углубиться в рассмотрение права на​следственного. Мешает то, что римское право на вещи, принадлежа​щие семье как таковой, должно быть изучено перед тем, как вести речь о порядке его наследования. В некоторых курсах, например у И.Б. Новицкого, польского романиста Р. Таубеншлага (Rzymskie prawo prywatne, 1955) и болгарского историка права М. Андреева (Римско частно право, 1966) наследственное право завершает курс. Мы решили идти тем же путем.
Предварительные замечания. В своей работе «К критике гегелев​ской философии права», написанной в 1843 г. (т.е. в 25-летнем возрасте) и являющейся событием в становлении и выработке научной концепции социализма, К. Маркс замечает, что именно римляне, римские юристы впервые в мировой истории разработали право частной собственности, причем таким, как оно есть на самом деле, не идеализируя и не мистифицируя его, т. е. не вдаваясь в об​ман относительно действительной сущности этого основополагаю​щего института. Право частной собственности было для них правом пользования и распоряжения вещами по своему усмотрению и даже произволу, правом произвольного обращения с вещью (вещами).
Когда, минуя исторически неизбежные препоны и ограничения, связанные с характером самой вещи и ее атрибутами и с лицами, вступавшими между собой в различные правоотношения по поводу вещей (римляне, перегрины, вольноотпущенные и др.), право со​бственности выйдет на простор, как это случится в период империи, Приобретет новый исторически бесценный характер, оно станет, как Подчеркивает К. Маркс, «абстрактным правом», «правом абстрактной  личности». Оно станет правом, «отвлеченным» от всех предшес-
твующих личных и вещных стеснений, правом настолько неограни​ченным; насколько это вообще возможно в условиях всякой соци​альной структуры, для которой частная собственность на вещи явля​ется фундаментальной основой.
Предельно концентрированным выражением права собственнос​ти служила известная формула - «ius utendi et dbutendi» (право поль​зования и распоряжения вещью - вплоть до ее уничтожения).
Через много лет, в 1884 г., Ф. Энгельс, возвращаясь к мысли К. Маркса, напишет, что римское право является настолько класси​ческим выражением жизненных условий и конфликтов общества, в котором господствует «чистая частная собственность», что все поз​днейшие законодательства, как феодальные, так и буржуазные, «не могли внести в него ничего значительного».
Примечание. Напомним полную романтического одушевления ст. 17 французской Декларации прав человека и гражданина 1789 г., провозглашавшей на века собственность «священной и неприкосно​венной». Уже в 1810 г. Наполеон Бонапарт, как трезвый политик, нанес сокрушительный удар по этой пресловутой «неприкосновенности», пе​редав первичные ископаемые в собственность государства, к компе​тенции которого были отнесены и разрешения на их разработку (в ви​де временных концессий и с выплатой налогов). Тем же путем пойдут и последователи Наполеона. И не только во Франции, но и повсю​ду в буржуазном мире.
В своей борьбе против стеснений, которыми было опутано право собственности при феодализме, с его привилегированной земель​ной собственностью, бесконечными ограничениями в сфере частной промышленной деятельности и торговли (цехи, гильдии), европейс​кая буржуазия именно в римском праве нашла тот рычаг, с помощью которого удалось прийти вновь (хотя и на качественно иной основе) к той, по выражению Ф. Энгельса, «чистой частной собственности», к которой буржуазия стремилась бессознательно и которую обнаружила уже в готовом виде.
§ 27. Понятие вещи
Римские юристы относили к вещам то же, что и мы, т. е. всякую телесную вещь (res), обладающую такими привычными качествами-
как масса и пространство. Это и земля, и жилище, и продукты пита​ния, и предметы обихода. Они не относили к вещам предметы, недо​стижимые и неконтролируемые: солнце, луну, воздух или, скажем, тело свободного человека, а тем паче его прах.
Вещи, участвуя в обороте, могли выступать как в единственном числе, так и в целом имущественном комплексе (например, дом и надворные постройки). К вещам относили и то, что находится «в на​шей власти» непосредственно, и то, что мы даем другим лицам в ссу​ду или взаймы. Заслуживают упоминания и такие вещи, которые бы​ли намеренно брошены собственником, вещи бесхозные (как это может быть сказано о журнале, брошенном в урну или намеренно ос​тавленном в парикмахерской, и пр.).
Примечание. В наше время загрязнение окружающей среды, включая воздух, которым мы дышим, приблизило атмосферу к поня​тию вещи. То же может быть сказано и о фантастических для наших предков притязаниях, связанных с освоением Луны и других космичес​ких объектов. Статус Луны уже нашел себе определение в междуна​родном космическом праве.
В римском праве нашло признание понятие «бестелесных ве​щей». К ним причисляли права на наследство, которые могут быть не реализованы и так и останутся «правами», как равно и все то, что относится к нереализованному сервитуту, включая узуфрукт.
Когда лицо осуществляет право прогона (прохода) скота через чужой участок, речь идет о телесных вещах. Если же право лица ог​раничено всего лишь «правовым требованием» прогона или прохода и в осуществлении этого права лицо нуждается в содействии со​бственника служащего земельного участка, мы имеем дело с «бесте​лесной вещью».
Бестелесная вещь, прибавляет к сказанному Гай, существует в ви​де «правового представления» о некоем материальном благе, кото​рое может и не обладать телесной сущностью.

§ 28. Вещи, находящиеся вне оборота
К ним относились вещи, принадлежавшие к культу богов, - хра​мы, статуи, посвященные богам, и вещи, относящиеся к погребаль​ным и заупокойным культам, включая гробницы предков. Святыней
считались и опоясывавшие Рим стены, начиная с той, которая бы​ла построена при Ромуле (до наших дней не сохранилась). Вне обо​рота находились реки (и «текучая вода» вообще), дороги, общес​твенные строения, включая получившие особое (в том числе культурное) значение бани, гимнастические залы, принадлежавшие городу.
§ 29. Вещи, находящиеся в обороте
Мы уже имели повод говорить о вещах манципируемых и неманципируемых.
С чисто юридической точки зрения различие определялось формой перехода вещей из рук в руки. Но самый выбор вещей, отнесен​ных к первой категории, вещей манципируемых, был далеко не слу​чаен. В нем отразились особенные черты римской поземельной общины, в той или иной мере сохранявшей еще верховный контроль над средствами производства, и прежде всего землей.
К манципируемым вещам римское право относило землю, ра​бов, рабочий скот, т. е. все то, что доставалось войной, другими сло​вами - всей римской общиной (civitas). Принадлежа к коллектив​ной собственности, распределяемой по жребию между членами римской общины, эти вещи составляли основу производи​тельной деятельности, бывшей по преимуществу сельскохозяй​ственной.
К манципируемым вещам относили также сервитуты, поначалу сельские, а затем и городские.
Оставаясь ager publicus, т. е. общественной, земля неоднократно служила предметом передела, и прав К. Маркс, считавший, что с из​вестной точки зрения римскую историю можно свести к борьбе крупного землевладения с мелким, борьбе, добавим от себя, питав​шейся в течение нескольких столетий неистребимым убеждением в верховном праве римского народа на распоряжение своим земель​ным фондом.
Рабы были причислены к res mancipi не только по своему значе​нию и данной социально-экономической формации, но еще и пото​му, что ими могли быть только иноплеменники (римляне, обращен​ные в рабство за неоплатный долг или преступления, продавались за границу). Главным источником их пополнения оставался поневоле военный захват (плен).
§ 30. Вещи недвижимые и движимые
Природное, естественное несходство движимых и недвижимых вещей очевидно. В современном праве к недвижимости может быть отнесено и то, что противоречит их природе, но вполне отвечает эко​номической целесообразности, например инвентарь, принадлежа​щий к данному земельному участку. Римское право до этих «тонкос​тей» не дошло, но и для него различение вещей по их физическим свойствам имело немаловажное значение.
К недвижимости римское право прежде всего относило, разуме​ется, землю, земельные участки, находящиеся в собственности или владении, а также имеющиеся на них постройки. В качестве ос​новополагающего принципа был выдвинут следующий: сделанное на поверхности следует за поверхностью. Таким образом, к собствен​ности землевладельца относятся не только строения, кем бы они ни возводились и независимо от цели возведения, но и любые насаж​дения.
Примечание. Издревле считалось, что только собственник зем​ли может свободно распоряжаться всем тем природным богатст​вом, которое находится на доступной ему глубине. Но уже с кон​ца IV в. разработка руд и минералов была предоставлена всякому желающему при условии, что он внесет в казну государства установ​ленный сбор и заплатит соответствующее возмещение собственнику земли.
К движимым вещам римское право относило все те, которые мо​гут быть перенесены или перевезены с места на место без утраты их физических свойств, а также вещи, которые способны к передвиже​нию по своей природе (лошади, рабы и др.). В связи с этим извест​ный интерес представляет спор, перешедший и в современную на-уку: является ли библиотека, состоящая из отдельных вещей - книг, единым целым? То же относится к складу, стаду. Можно ли поку​пать библиотеку как целое, как всякую другую вещь, или о каждой книге следует договариваться особо?
Практическое значение, связанное с делением вещей на движи​мые и недвижимые, имеет вопрос о сроках приобретателъной дав​ности.
§ 31. Вещи потребляемые и непотребляемые
Одни вещи существуют или создаются человеком как потребляе​мые, т. е. уничтожаемые при их использовании по назначению. Пер​вое, что приходит на ум, - это продовольствие. Помимо этого римс​кое право считало за потребляемые вещи деньги, когда ими расплачиваются за товар или услуги. Мы расстаемся с ними навсег​да в тот момент, когда наши деньги смешиваются с чужими.
Другое дело вещи непотребляемые, т. е. либо вовсе не утрачиваю​щие своей сущности, не уничтожаемые ни при каких обстоятельст​вах, либо такие, которые, хотя и изнашиваются, но столь постепен​но, что в течение долгих лет способны служить так, как это необходимо или желательно (одежда, строения, орудия труда, укра​шения и др.).
§ 32. Вещи делимые и неделимые
По определению Ульпиана (Д. 8.4), неоспоримому и точному, де​лимой вещью следует считать такую, которая от раздробле​ния на части не теряет своих качеств, остается той же, что и бы​ла, только меньшей по объему. Делимой вещью является прежде всего земля, а также все то, что она приносит: плоды, рудные богат​ства и т. п.
Держась Ульпиана, мы должны причислить к делимым вещам скот и рабов, но только в том случае, если мы их продаем и покупа​ем «гуртом», в массе. А если речь идет о каждом данном рабе? Когда невозможно реальное расчленение, ничто не препятствует тому, что​бы расчленить вещь мысленно на идеальные доли. Корову могут на​следовать двое или трое, но если они не собираются зарезать ее на мясо, остается и другая возможность, предусмотренная законом (Д. 13.6.5.15): один получает корову в натуре, а все другие дольщи​ки - денежную компенсацию. Если, конечно, они не договорятся о совместном долевом обладании коровой. В таком случае оно мо​жет быть непредсказуемо длительным (равно как и домом, конем, рабом и пр.).
§ 33. Вещи простые и сложные
Классическое определение этому различению дает Помпоний (Д. 41.3.30).

1. Простые вещи составляют единое целое, как, например, раб или бревно.
2. Сложные вещи распадаются на два вида:
а)
составные (корабль, дом, шкаф);
б)
объединяемые одним и тем же именем, но состоящие
из не свя​занных между собой и потому раздельных «вещей», как это может быть сказано о табуне или стаде как совокупности.
Сложные вещи способны существовать в неисчислимых вариан​тах, немало затрудняющих регулирование возникающих в связи с их природой правовых отношений вообще, и особенно споров.
Достаточно сложно и все то, что относится к правовому регули​рованию отношений, возникающих из «совокупности вещей раз​дельных», когда их собственниками являются юридические лица, например погребальные коллегии.
Или возьмем получение кредита под залог принадлежащего до​лжнику стада. Кредитор, принимающий такой залог, должен принять на себя и заботу о его сохранности, ибо закон обязывает его возвра​тить стадо в том виде, в каком он его получил. А это непросто, пос​кольку не исключается ни падеж, ни кража, ни нападение волков...
§ 34. Вещи, наделенные родовыми признаками, и вещи индивидуально-определенные
Для решения споров, связанных с риском случайной гибели вещи, огромное значение приобрело не лишенное философского значения разделение вещей по их «роду» и «виду». Над этим задумывались еще греческие систематики, и можно предположить, что римляне восприняли найденное греками решение.
К родовым относились вещи, которые продаются и покупаются по таким параметрам, как вес, мера, число. То же относится и к дого​ворам займа, залогу и многим другим сделкам с вещами и деньга​ми. Физическая гибель таких вещей (от пожара, утраты, кражи и др.) вполне возможна, но для права, для кредитора они не погибают, ибо восполнимы. Деньги мы даем в кредит числом и чис​лом же получаем. При этом никто не может требовать тех же самых Денег, а только в той именно сумме, которую дал (так же и с зерном, вином).
Но когда некто одалживает у соседа серебряную посуду, чтобы придать блеск семейному торжеству, он уже имеет дело с вещами индивидуально-определенными и должен возвратить не всякую посуду хотя бы и серебряную, но только ту, что взял. И если она утрачива​ется обязанным лицом, т. е. ссудополучателем, возникает вопрос о возмещении ущерба, величина которого может быть определена и по рыночной стоимости утраченной вещи, и по тому, насколько велик связанный с тем моральный ущерб (если, скажем, посуда была се​мейной реликвией).
Дальнейшая систематизация приведет к делению вещей на глав​ные и побочные: шкаф и ключ, картина и рама. Побочная (придаточ​ная) вещь следует, по общему правилу, за главной, например при продаже последней.
■
Раздел 2. ВЛАДЕНИЕ
§ 35. Общие сведения
Владением - possessio ~ называется фактическое господство лица над вещью. Исторически оно предшествует праву собственнос​ти и отличается от него настолько, что позволило римским юрис​там выработать вполне приемлемую, хотя и непривычную форму​лу: «Между собственностью и владением не существует ничего общего» - «Nikil commune habet proprietas cum possessione* (Д.41.2.12).
Когда, передвигаясь по лицу земли, кочевые скотоводческие пле​мена стали искать места для поселения, перед ними с неизбежностью стоял выбор: либо завоевать их копьем и мечом, вытеснив или под​чинив себе аборигенов-насельников, либо довольствоваться худ​шим, но незаселенным пространством. Оседание на земле было вмес​те с тем ее завладением, обращением в собственность. Во всех таких случаях завладение имело коллективный характер, и потому земля, находясь в коллективном обладании, получила название «общего поля». В Риме - агер публикус.
С течением времени, с развитием земледелия «общее поле» стало дробиться на участки, выделявшиеся по жребию, и польское «жреб» в течение многих веков значило «поле» (как и греческое (1) жребий; (2) земля, надел»).
Примечание. Не лишено интереса и то обстоятельство, что поч​ти во всех инодоевропейсхих языках, римское possessio сохраняет семантическую связь с польским posiadac, чешским sedlak (кресть​янин), немецким besitzen и т. д. Русское летописное предание о Кие, ко​торый «совокупно с родом своим» осел (сидел) на горе, возвышающей​ся над Днепром, и основал Киев, указывает на «впадение» - оседание.
Иное депо собственность. Возникнув на более поздней ступени ис​торического развития, она даже в родственных славянских языках имеет резко отличающуюся корневую основу: собственность, влас​тность, своина, майонтек и пр. Мысль одна - dominium, «господство над вещью», но терминология несовпадающая.
Происхождение владения верно объясняли и римские юристы. Па-беон (45 г. до н. э. - 10 г.), крупнейший авторитет в праве (и науке пра​ва) эпохи императора Августа, считал, что римское possessio происхо​дит от sedere - «сидеть», «оседать», что указывает на связь владения с завладением, оседанием на захваченной земле (Д. 41.2.1).
Как бы продолжав Лабеона, Нерва-сын позднее скажет: «Со​бственность на вещи происходит от естественного впадения».
По современной гипотезе посессий происходит от pods sedeo -«сижу как хозяин».
Гипотеза допустимая, но она игнорирует тот факт, что древнее римское potior значит «захватывать», «завладевать», в известной ме​ре «господствовать», но уж никак не «хозяйствовать».
Итак, владение есть господство лица над вещью, реальное, факти​ческое обладание ею. Это - объективный момент владения. Речь идет не о каком-либо временном или случайном обладании вещью, но именно о прочном и твердом намерении относиться к владельчес​кой вещи как к своей. Это последнее требование заключает в себе субъективный момент владения, связанный с надеждой сделаться с течением времени собственником вещи.
Примечание. Известный немецкий романист Зомм пишет: захват или оккупация вещи (земли) «заключается в приобретении владения бесхозной вещью, соединенном с желанием приобрести право со​бственности на эту вещь». Corpore et animo - «материально (факти​чески) и душевно» (как если бы вещь была моей), говорится в Дигес-тах (Д. 41.2.3.1).
Такая надежда была далеко не беспочвенной. При том земельном голоде, который испытывал Древний Рим, общественный интерес,
состоял в том, чтобы земля не пустовала, и поскольку она считалась в принципе общей собственностью, постольку каждому патерфами- лиас разрешалась оккупация (захват) невозделываемой земли. Даже и тогда, когда у нее некогда был собственник, почему-либо отсутствующий или утративший связь с земледелием. Законы XII таблиц (по свидетельству Цицерона) разрешали не только захват пустующего поля, но и предписывали: двухлетний срок добросовестного вла дения превращает владельца в цивильного собственника и, таким об разом, раз и навсегда отметает всякие посягательства бывшую владельческую землю (VI. 3).
То же касалось и других вещей, но с одним примечательным условием: для движимых вещей - и в том едва ли не главное юридичес кое различие между ними и недвижимостью - срок приобретательной давности сокращался до одного года.
Примечание. По общему правилу, всякий собственник вещи в то же время и ее владельцем. Если же эту вещь украдут, фактичес​кое обладание ею переходит другому лицу, в том числе тому, кто до​бросовестно ее приобрел, принимая вора за честного человека. Таким образом, собственник перестает быть владельцем, пока краденая вещь не будет найдена и возвращена.
Но вор никогда не сделается владельцем краденой вещи (хотя он обладает ею и относится к ней как к своей), ибо непременным усло​вием правомерного владения римское право считало добросовес​тность завладения. О воре этого сказать нельзя, и потому он «всегда в просрочке» исполнения...
Если законное владение вещами возникает из двух оснований (фактического господства и волевого стремления относиться к вещи как к своей), то из того следует, что с отпадением одного из компонентов прекращается и владение. Поэтому владение считают не столько правом, сколько фактом. Отсюда и упор на «фактическое владение».
В самом деле: 1) владение не передается нашим наследни​кам столь же непременно и непосредственно, как передается со​бственность; 2) иск о нарушении владения может быть предъяв​лен только к тому лицу (или лицам), которые посягнули на него, устранив добросовестного владельца силой или угрозой; 3) воз​вращение из плена не возобновляет владения столь же автоматичес​ки, как это имеет место с правом собственности; 4) право собственности защищается иском, а владение - интердиктом, т. е. преторским приказом нарушителю оставить владельца в покое и, приняв на себя бремя доказывания, добиваться восстановления своего через суд.
Утрата фактического владения вещью (прежде всего землей), не требует! особых пояснений. Она может иметь множество причин, среди которых и самовольное оставление владения (для того, напри​мер, чтобы избежать неудобного спора), и экономическая невыгода, и возвращение вещи предшествующему владельцу (до истечения срок приобретательной давности). В последнем случае претор воз​держивался от предоставления интердикта (о восстановлении в пра​вах ) как это Сделалось рутинной практикой для случаев посягатель-ства со стороны третьих лиц.
Представление, связанное с фактическим обладанием вещью, требовало в древности «прикосновения рукой или телом». В класси​ческое время оно вытесняется, особенно когда речь идет о земле, обозрением (с какой-либо подходящей точки), вступлением на лю​бую из пядей завладеваемого участка и пр. Для правомерности вла​дения было достаточно и того, что владельческая вещь находилась близ дома, куда ее доставил владелец, как это может быть с дубовым столбом, жердью, лозой, которые употреблялись для строительства домов и сараев. В Законах XII таблиц говорится: пусть собственник не отнимает бревна или жердей, использованных другим человеком на постройку здания (VI. 7).
Из всего сказанного с необходимостью вытекает следующий пос​тулат: вещи, могущие стать предметом завладения, должны отно​ситься к числу находящихся в обороте товаров, т. е., как уже говори​лось, могущих фигурировать на рынке.
Примечание. Существует еще грань между вещами утраченными и временно подброшенными или оставленными. По одному уголовно​му делу убийца, уличенный в судебном следствии, должен был со​знаться и в том, что он вложил в кошелек убитого им человека круп​ную сумму денег и оставил его в комнате на столике у кровати для того, чтобы кошелек был присвоен приятелем убитого, который до​лжен был с часу на час явиться за обещанным ему займом.
Как только приятель показался на ближайшей улице, убийца из ближайшего автомата позвонил в полицию. Тот был, разумеется, арестован с уликой в кармане.
Судья, раздосадованный провалом версии, которую считал бес​спорной, объявил присяжным, что им придется обсудить вопрос о при-
своении находки, что при обвинительном вердикте грозило подсуди мому тюремным заключением.
Но адвокат отверг версию судьи. «По законам нашего штата, - сказал он, - находкой считается вещь утраченная. Мы же столкнулись с вещью намеренно подброшенной, причем именно тому, кто завладел ею».
Присяжные согласились с адвокатом.
§ 36. Держание
Здесь уместно указать на такую форму фактического обладания вещью, когда собственник ее хорошо известен и даже извлекает свя​занные с ней выгоды.
Снимая квартиру, лицо, как представляется при внешнем зна-комстве с делом, становится ее фактическим обладателем и даже об​наруживает намерение относиться к квартире как к своей: он может ее украсить и улучшить, привезти и расставить по своему вкусу ме​бель, положить на пол ковер и т. д. Однако, как справедливо пишет И.Б. Новицкий, самим фактом платежа арендной платы наниматель «признает над собой юридическое господство собственника». Нали​чие же собственника вещи, а тем более извлекающего выгоду из предоставления вещи в аренду, исключает владение как его пред​ставляли себе римские юристы.
Намерение относиться к держательской вещи как к своей (в на​шем случае - к квартире) обнаруживает свою иллюзорность по едва ли не главному критерию, отличающему держание от владения: вла​делец вправе требовать себе защиты претора во всех случаях, когда он в ней нуждается, требовать прямо и непосредственно; держатель в тех же случаях, что и владелец, должен действовать через со​бственника (в нашем случае - домохозяина), и от последнего зави​сит, оказать защиту или воздержаться от нее.
Производное владение (натуральное). В массе случаев мы переда​ем нашу вещь «во владение», которое исключает пользование ею и не может считаться держанием*. Примеры такого рода очевидны: пере-
* Вопрос о природе держания (детенции) был неоднократно предметом спора. С. Му​ромцев в своем «Гражданском праве Древнего Рима» (1883) полагал, что держание может иметь место как при перевозке, так и при хранении чужих вещей. Мы, напро​тив, считаем, что детентор осуществляет фактическую власть над вещью без наме​рения обладать ею как собственной, без такого непременного компонента, каким яв​ляется animus - душевное (волевое) намерение относиться к доверенной вещи как к своей.
ча вещи на хранение; для перевозки морем или сушей; залог, который должник предоставляет кредитору в обеспечение займа и на который он, должник, сохраняет право собственности вплоть до наступления последствий, связанных с просрочкой платежа; сюда относят и прекарное владение.
Прекарной называлась земля, данная по свободно выражен​ной просьбе в безвозмездное и временное (до востребования) поль​зование. Соответственно преторский интердикт защищал не прека-риста, а земельного собственника. Пользуясь этим, как равно и своей реальной властью, римские латифундисты (собствен​ники крупных поместий), игнорируя безвозмездность прекария, превратили его в орудие эксплуатации и закабаления римского крестьянства.
При всем том прекарий немало способствовал переходу к ин​тенсивному землевладению, основанному на интересе земледельца, взамен экстенсивного, основанного на труде рабов и сезонных работ​ников.
§ 37. Виды владения
Мы уже говорили о прямом и производном (натуральном) владе​нии. Римские юристы отличали еще владение цивильное, восходя​щее к Законам XII таблиц, от владения преторского.
Цивильное владение приобреталось оккупацией известной части общественной земли (2 югера, т. е. 1/2 гектара). По истечении двух лет «спокойного» владения владелец становился собственником, а само владение поднималось на ступень выше.
Не существует достоверных свидетельств насчет защиты владе​ния по цивильному праву. Но мы хорошо знаем, как она осуществля​лась по преторскому праву. Защита эта простиралась настолько да​леко и была настолько гарантированной, что возникла поговорка -beati possidentis («блаженны владеющие»).
Преторы предоставляли защиту не только тому, кто владел вещью лично (для себя), но и тому, кто поручал управление и даже пользование владельческой вещью постороннему лицу – держатели (производному владельцу) или управляющему. Они согласились в том, что защита должна быть оказана не только тому, кто может до​казать законность владения и тем самым свою добросовестность, но и  тому, кто лишен этой возможности.
Как об этом сказано в Дигестах, преторские эдикты давали защи​ту независимо от того, «является ли владение законным или незаконным в отношении прочих лиц (не против предшествующего вла дельца), ведь любой владелец тем самым, что он является владельцем, имеет больше права, чем тот, кто не владеет (Д. 43.17.2).
Таким образом, владение есть прежде всего вопрос факта, а затем вопрос права. Последнее выступало наружу только при оспаривании владения, и притом так, что бремя представления доказательств, направленных на оспаривание прав фактического владельца, лежало на истце.
С этим мы приходим к вопросу о владении законном и незаконом, что тесно переплетается с вопросом о владении добросовестно и недобросовестном.
Владение, осуществленное по дозволению Законов XII таблиц будет и законным, и добросовестным: например, римский граждане оккупировал пустующую часть «общего поля». Такое владение отвечает еще одному важному условию: оно устанавливается впер вые и именно тем лицом, которое осуществляет владение. Как непременные признаки законного владения, первичность самостоятельность оккупации сохраняются и в классическом прав «Мы приобретаем владение через нас самих», замечает Павел (Д. 41.2.1.2). Поэтому возникло деление на владение первичное; производное.
Ситуация резко меняется в случае тайного, насильственного за владения вещью, как равно и в отсутствие и без ведома законно го владельца. По согласному мнению Ульпиана и Лабеона, всех этих случаях завладение считалось недействительным –с момента его совершения. Если же, как полагал Ульпиан, законный вла делец бездействует, никто не может мешать самовольному захватчику, и на него распространяется действие приобретательной давности.
Могло случиться, что, приняв запущенную землю за ничейную владелец совершал «ошибку в объекте». Владение было в таком случае незаконным. Но недобросовестным его назвать было нельзя, всяком случае, недобросовестность, влекущую за собой дополни тельную ответственность, следовало доказать.
Защищая добросовестного владельца, претор снабжал его формулой следующего содержания: запрещаю насильственное отчуждение владения (захват), если оно установлено не тайно, не насильственна
и не является прекарным (Д. 43.17.1). Такой интердикт называют залретителъным, ибо он требует немедленного прекращения самоуправных действий.
Интердикт выдавался без выслушивания ответчика и свидетелей, по доверию к истцу, претензию которого претор признавал правиль​ной или даже правдоподобной. Интердикт был временным актом, за​щищавшим потерпевшего до решения дела судом. Смысл интердик​та состоял в восстановлении того фактического состояния, которое существовало до обращения потерпевшего за защитой. В особенных случаях интердикт мог обязывать к бездействию (или, напротив, действию) обе стороны. Обращение в суд с оспариванием оснований интердикта было связано с риском как для истца, так и для ответчи​ка. По этой причине дело чаще всего завершалось исполнением ин​тердикта.
В тех случаях, когда к претору обращались с просьбой о восста​новлении в правах по поводу захваченного владения, интердикт, те​перь уже восстановительный (рекуператорный), заключал в себе требование немедленного «восстановления во владении того, которого ты насильственно выгнал», если владение изгнанного не было ни тайным, ни насильственным, ни прекарным.
О прекарном владении претор говорит: «Все, что ты имеешь от него (хозяина) в виде прекария (т. е. данного тебе в бессрочное поль​зование)... возврати».
§ 38. Прекращение владения
По известной сентенции Павла (Д. 41.2.8), владение утрачивает​ся при отпадении двух основополагающих элементов - материаль​ной утраты вещи и отпадения намерения относиться к владельчес​кой вещи, как к своей.
То, что может быть сочтено верным для случаев самовольного, активного или пассивного отказа от владения, может быть принято и для всех тех фактов, когда владение прекращается гибелью вещи (как это может случиться с рабом или волом) или по той причине, что владельческая вещь утрачена по вине самого владельца, забыв​шего, например, о том, где и кому он оставил вещь, где и когда он ее потерял.
Для случаев недобровольной утраты владения или утраты без ви​ны владельца сентенция Павла вряд ли годится. Запущенное поле может быть оккупировано другим лицом, и претор, как прави​ло, поможет ему сохранить владение. Но он же встанет на защи​ту владения, отнятого силой или хитростью. Скот, оставлен​ный без присмотра (но никогда - раб!) или ускользнувший через поврежденную ограду, может стать объектом чужого владе​ния, но плуг или телега, оставленные до следующего утра на обраба​тываемом поле, не подпадают под действие «нерадивости или упу​щения». В первом случае нашу нерадивость можно счесть и за отказ от владения, во втором случае это допущение неприменимо -по самой простой логике, по обыкновению, по установившейся прак​тике.
Владение прекращается смертью владельца, но с помощью прето​ра наследник может сохранить за собой владельческую вещь, если заявит о своем намерении и осуществит «захват» в той форме, какая уже имела место ранее.
Примечание. Недоступность земельного участка вследствие снежных заносов или весеннего разлива рек, вызвавших длительное отсутствие владельца, не дает оснований для захвата его владения, как равно и то, что земля, служащая для посева, остается без при​смотра в зимнее время.
Лошадь, испуганная волками и отбившаяся от табуна, будет чьим-либо владением, если она очутилась на его дворе без участия этого лица: не загонял, не приманил сеном и пр. И собственник, когда он объявится, не может самовольно взять свою лошадь, если ее новый владелец оказывает сопротивление, требуя доказательств права со​бственности, возмещения расходов, связанных с содержанием лоша​ди и пр.
Что касается чужого раба, то он никогда не теряет своего господи​на, и ему не могут быть предоставлены кров и пища, как это возможно по отношению к чужому скоту, оказавшемуся в обладании несобствен​ника. Исключение составляют случаи, когда раб выгнан за ворота (больной, старый) и тем самым приобретает свободу, когда он заблу​дился и ищет дорогу домой (не беглый).
Дикие звери не принадлежат никому, следовательно принадле​жат всем, кто ими завладеет. Даже и тогда, когда нам достался олень, раненный чужой стрелой. (Это у нас, как любил говорить профессор Генкин, дикий гусь, стоит ему только пересечь советско-турецкую гра​ницу, становился, сам того не зная, социалистической собствен​ностью).
Все-таки согласимся с Гаем, что каждый, кто без насилия приоб​ретает владение чужим имением, или потому, что оно пустует по не​брежности собственника, или потому, что собственник умрет (не ос​тавив наследников) или будет отсутствовать долгое время, поступает законно (2.51).
§ 39. Переход владения
Бесконечное число правоотношений может быть названо для ха​рактеристики перемещения владельческих вещей из одних рук в другие. Самым важным может служить переход во владение земель​ного участка, оккупированного патерфамилиас, сыну-наследнику, если на момент принятия наследства еще нет права, возникающего из приобретательной давности.
По цивильному праву наследник не может считаться владельцем, ибо не он был первым приобретателем. Дело не спасает и то, что са​мый факт завладения мог быть осуществлен наследником по поруче​нию отца. Претор, однако, и здесь пришел на помощь справедливо установленному владению, и притом так, что на наследника было пе​ренесено течение срока приобретательной давности, как если бы он был первым владельцем.
С течением времени это правило узаконивается. «Долговремен​ное владение, которое начало зачитываться умершему, продолжает​ся и для наследника» (Институции Юстиниана, кн. 2.6).
Краденые вещи не могут перейти в собственность путем давнос​ти владения, как и вещи, отнятые насилием. Как быть в том слу​чае, когда наследник по незнанию продает что-нибудь такое, что не принадлежит к наследственной массе? К примеру, вещь, дан​ная наследодателю в ссуду, не может быть предметом сделки. Здесь нет сомнений. Но столь же несомненно, что ни наследник, ни тот, кто эту вещь приобрел, не могут быть обвинены в недобросовес​тности. Ни тот, ни другой не заклеймили проданную вещь пороком воровства, и потому, по обоснованному мнению римских юристов, она может из владельческой перейти в разряд вещей собственных -по приобретательной давности. То же, повторим, относится и к ло​шади, которая отбилась от табуна и, пробежав большее расстояние, ворвалась во двор, открытый не для нее, куда ее не приманивали клочком сена, не загоняли ударами кнута, т. е. не было ни силы, ни хитрости, ни иных проявлений намерения завладеть чужой со​бственностью.
Раздел 3. Право собственности  
§40. Определение
«Собственность» обозначалась римским словом «dominium, исходившим, как можно думать, от «domare» - «укрощать», «поко​рять», «приручать». Вещь, на которую существовало право собствен​ности, называлась проприетас - proprietas. Впрочем, не будет ошибкой считать проприетас синонимом доминиума.
Главное качество права собственности, несомненно, - соединение наиболее абсолютного господства лица над вещью с правом распоря​жения ею, правом определять ее судьбу (продать, обменять, зало​жить, уничтожить).
Перечисляя главные составные части права собствености как они выступают в римском праве, мы придем к следующему результату.
Право собственности есть:
1) прямое и непосредственное господство лица над вещью, связанное с правом распоряжения ею;
2) исключительное господство - как устраняющее всякое чужое воздействие на вещь, всякое чужое притязание на нее;
3) абсолютное или, лучше сказать, наиболее абсолютное господство (по сравнению со всяким другим отношением лица к вещи), предполагающее исключение ограничений, кроме тех, которые уста​
новлены законом;
4) легко приспособляемое - в том смысле, что при отпадении ограничения автоматически восполняется соответствующая степень гос​
подства;
5) правовое, т. е. не связанное обязательство с фактическим обладанием вещью (когда она, например, похищена, утеряна, отнята силой и пр.), господство, удерживаемое одним намерением, одной лишь
волей, гарантированным правом;
6)
полная и непосредственная власть над вещью, с необходимостью предоставляющая собственнику право пользования и извлечения плодов, ею приносимых.
Примечание. В романистической литературе утвердилось воззре​ние на римское право собственности как на совокупность трех состав​ляющих - права пользования (ius utendi), права извлечения пло​дов (ius fruendi) и права распоряжения (ius abutendi).  Известный
советский цивилист А.Венедиктов (в согласии С Ульпианом), кри​тикуя это воззрение, доказывал единство права собственнос​ти как некоей целостной сущности. Мы позволяем себе держать​ся традиции (идущей от Павла), поскольку она и содержательна, и разумна.
§ 41. Земля и борьба за землю
В своем письме к Ф. Энгельсу от 8 марта 1855 г. К. Маркс замеча​ет, что, вводя поправку на рабовладение, «внутренняя история Ри​ма» может быть целиком сведена к борьбе крупного землевладения с мелким.
Действительно, в условиях аграрной экономической структу​ры земля была основной ценностью, и потому в ходе острых полити​ческих столкновений ее делили и переделяли, давали и отнима​ли. Не касаясь древнейших постановлений, например того, которое разрешало заселение Авентинского холма неимущими (V в. до н. э.), укажем на закон Лициния-Секстия 367 г. до н. э., за​прещавший гражданам, включая патрициев, обладать наделами, пре​вышавшими 500 югеров (125 га), и выпасать на общинной земле бо​лее чем 100 голов скота; на закон Фламиния 228 г. до н. э., разрешивший раздел общественной земли в Северной Италии (в ок​рестностях Аримина) между всеми нуждающимися; закон Ливия 89 г. до н. э., которым италийские земли, оставшиеся свободными, предписывалось разделить между неимущими гражданами.
Яркой страницей в борьбе мелких землевладельцев против круп​ных была реформа знаменитого трибуна Тиберия Гракха (133 г. до н. э.), которой запрещались все дальнейшие захваты государ​ственных земель, а пределом частного земельного владения были ус​тановлены традиционные 500 югеров (с прибавлением 250 югеров на взрослого сына, но с тем, чтобы общий размер семейного надела не превышал 1000 югеров). Возникавшие при этом излишки поступали в государственный земельный фонд и распределялись за незначи​тельное вознаграждение между неимущими (не более 30 югеров на семью). За конфискованные земли выдавалось вознаграждение. За​кон этот вызвал сопротивление сенатской знати, среди которой бы​ло множество новоявленных крупных земельных собственников -посессоров. Она организовала убийство Тиберия и 300 его главных Сторонников. Реформа была провалена.
Не удалась и реформа младшего из Гракхов - Гая, хотя нельзя  от рицать, что какая-то часть римского крестьянства получила небольшие земельные владения.
С редкой откровенностью пишет об этой эпохе известный римс кий историк Аппиан в своей книге «Гражданские войны»: богатые правдами и неправдами захватили всю землю, бедные сделались не способными содержать себя и детей. Тиберий вряд ли сострадал бедноте, но, дав бедным землю, он хотел получить для государства  боеспособную силу.
Чтобы остановить непрекращающуюся борьбу за землю, народному собранию был навязан закон 111 г. до н. э., по которому земельные владения, каким бы ни было их происхождение, получали cтатус квиритской собственности и некоторую гарантию против принудительных отчуждений и распределений (закон Спурия Тория), самым был упразднен закон 121 г. до н. э., дозволявший земель конфискации и связанные с тем переделы земельного фонда.
Период военных диктатур прошел под знаком новых земельных переделов. При Сулле в 81 г. до н. э. огромные земельные плои были насильственно конфискованы у италийских городов, с тем чтобы поселить на них 100 000 сулланских солдат, принадлежащих к 47 легионам.
Уже в конце I в. был принят последний комициалъный закон о наделении земельными участками неимущих граждан. В течении предшествующего и последующего времени сосредоточение земельных владений в немногих руках и возникновение латифундий совершалось как экономическими, так и насильственными средства приведшими в конечном результате к обезземеливанию италийского крестьянства, возникновению и распространению колоната господствующей формы эксплуатации земледельцев.
§ 42, Манципация
Непременным условием обряда было присутствие сторон, свидетелей и весодержателя с весами и медью. В период XII таблиц  Рим еще не имел чеканных денег (ассов, как они стали называть и потому медь оценивалась по весу.
Приобретатель «хватал» купленную вещь (раба, вола, кусок де с проданного участка земли) и, не прерывая прикосновения к ней, го ворил заветную, от века установленную формулу, допускавшую,
впрочем, некоторые модификации, связанные со спецификой дейст​вия: «Я утверждаю, по праву квиритов, что эта вещь принадлежит мне и я купил ее за эту медь». Ударив слитком меди о весы, приобре​татель передавал медь продавцу, и на том обряд завершался.
Примечание. Квиритами римляне с древних пор называли себя (в торжественных случаях) по имени обожествленного Ромула, перво​основателя города.
Бронзовый асе, когда он стал чеканиться, весил 325 г. Законом Па-пирия 430 г. до н. э. устанавливалась его твердая покупательная спо​собность: 10 ассов - овца, 100 ассов - вол.
Будучи чисто римской процедурой, манципация была доступна од​ним лишь римским гражданам. Однако есть основания полагать, хотя это только гипотеза, что уже в раннереспубликанское время манципа​ция сделалась доступной всем или некоторым «сословиям» перегри-нов, когда их наделяли правом совершать сделки с деньгами и веща​ми не только между собой, но и с квиритами. Привилегия эта была на пользу развивающимся экономическим отношениям, само собой обра​зующим некое единство, основанное на разделении труда, не исклю​чающим совместных предприятий или акций, где сторонами правоот​ношения выступали и римляне, и перегрины.
Помимо сделок купли-продажи, манципацию стали с течени​ем времени использовать и в других целях: дарения, обмена, эманци-пации детей, усыновления и т. п. Позже процедура манципации, ее формализм смягчаются допущением представительства сторон.
При всех особенностях римской манципации следует иметь в ви​ду, что нечто подобное было присуще всем или почти всем древ​ним народам на ранней ступени деловых отношений - древним гре​кам и вавилонянам, семитам и т. д. Именно: устная форма сделки, символическая плата, совершаемая куском металла, актив​ность покупателя и традиционная пассивность продавца, наконец, пронизывающий весь этот «спектакль» символизм. Важно и то, что, утратив характер сделки как таковой, манципация стала служить фактическому переходу вещи из рук в руки, без посредствую​щих ступеней, и создавала практически неоспоримые гарантии по​купателям.
Что касается передачи денег, если дело шло о купле-продаже, то она могла быть совершена в любой форме, чему способствовала изо​бретенная еще понтификами (до Законов XII таблиц) манципация с
помощью одной монеты (mantipatio nummo ипо), символизировав шая самый факт расчетов за вещь.
Было бы ошибкой смотреть на манципацию как на результат его рода пристрастия древних к церемониям и обрядам. Она хорошо послужила делу упорядочения сделок, относящихся к купле-прода- же средств и орудий производства, и одновременно их гарантированности. В этой роли манципация выступает не как препятствующая обороту форма совершения сделок, а служит их правовому урегулированию и упрочению. Придет конец архаической экономике - наступит закат и для манципации.
Следует иметь в виду, что за традиционной формулой сторон, ос​паривающих право собственности на вещь формулой «и я утверждаю, что она принадлежит мне по праву квиритов», еще проглядывает (как говорит об аналогичной ситуации Ф. Энгельс) «ирокез».т.е.- лич​ность, далекая от того представления о частной собственности, кото​рое придет с понятием доминиума, а тем более с современными пред​ставлениями о частной собственности на вещь. И то, что два человека заявляют о своем праве на землю и раба одной и той же формулой, приводит на ум знаменитую фразу Гомера о соседях, которые, «стоя на общей меже, оба с саженьем в руках, шумно за равенство спорят».
Два слова о равенстве, связанном с общей собственностью на землю.
Делом судьи было не столько присуждение вещи в собственность, сколько определение того, кто из тяжущихся имеет на нее большее право, чье притязание, выраженное формулой «meum esse» (мое есть), нуждается в предпочтении. Это как бы завершение спора, но завершение далеко не простое, ибо проигравший иск проигрывал и дорогой заклад.
Примечание. Нередко спрашивают: почему в состав манципируе-мых вещей не входили ни средства производства (конная упряжь, серп, плуг, борона), ни оружие (щит, меч, копье)?
Ответ на этот вопрос непрост. Заметим поначалу, что римляне, как ни странно, не внесли ничего принципиально нового в технический прогресс. Их конная упряжь, например, находилась на таком низком уровне, что кони задыхались в ярме, становились на дыбы- Работу ло​шадей в массе случаев делали рабы. Коса и цеп были изобретены в средние века, как и ветряная мельница. Хлеб поэтому молотили, раз​ложив снопы на дороге и пропуская через них скот или телегу.
Плуг (соха) и серп изготовлялись ремесленниками-кузнецами, ко​торыми в Риме, как и в античной Греции, становились чаще всего ли​ца, не пригодные к воинской службе (хромцы). Орудия труда, как и ору​жие, требуя индивидуальных навыков, довольно рано перешли в личную собственность и уже по одному этому выпадали из разряда манципируемых вещей. Какая-то часть орудий делалась в самом хо​зяйстве, как это было повсюду в соответствующее время.
Объективности ради отмечу, что римляне использовали бетон и создали архитектурные шедевры, до сих пор украшающие город и всю Италию. Но это было уже в имперское время, когда манципация сде​лалась редкостью.
А рабочий скот, тот, что «ходит в ярме», - почему он res mancipi? На это нелегко ответить. Очевидно, римляне, как и другие народы древности, не избегали баранты - насильственного коллективного уго​на чужеплеменных табунов, параллельно земельным захватам. Похи​тили же они сабинянок, если верить преданию*. Сравнение не очень корректно, но вполне в духе эпохи.
Вспомним, как мотивировал свой отказ воевать с троянцами герой «Иллиады» Ахиллес, оскорбленный поступком верховного вождя ахейцев Агамемнона: «Я за себя ли пришел, чтобы троян, укротителей коней, здесь воевать? Передо мною ни в чем не повинны трояне. Муж их ни коней моих, не тельцов никогда не похитил...»
Что же касается всех прочих вещей, имевшихся в скромном и так поддерживаемом обиходе (за чем следили цензоры), то все они были вещами неманципируемыми (res пес mancipi). Соответственно с тем они переходили из рук в руки путем традиции, т. е. простой передачи, как она удерживается и до сих пор. Формальностей не требовалось, но из этого следует, что обязательства из традиции были меньшими, чем из манципации. И уж, конечно, будущее было на стороне традиции.
Манципация, хотя и дожила до времени империи, совершалась из​редка и не столько ради большей прочности сделки, сколько по быто​вым, нравственным или религиозным соображениям.
Основавшие город римляне нуждались в женах. Пригласив к себе в гости соседей-са​бинов (на праздник), римляне насильственно отняли сабинских дочерей и взяли их в жены. Когда сабиняне опомнились и пошли войной на Рим, было уже поздно. Схватку остановили сами похищенные, ибо они уже не только примирились со своим по-ложением, но и нарожали детей. Волей-неволей Ромул и сабинский вождь Таций должны были помириться и составить один народ, управлявшийся двумя вождями (до смерти Тация).
§ 43. In iure cessio
С давних пор наряду с манципацией допускалась и так называе​мая ин юре цессио (in гиге cessio). Это была фиктивная, мнимая мно говариантная форма судопроизводства, с помощью которой легко и просто совершались сделки с вещами. Отчуждатель и приобрета-тель являлись к претору, и решение последнего, подтвержденное вы​дачей акта о праве собственности, решало «спор». Выслушав приоб​ретателя, претор требовал от отчуждателя возражений, тот их не высказывал, и претор принимал «молчание за акт согласия». На том и кончалось.
Кроме передачи права собственности (за исключением случа​ев, когда она осложнялась встречным требованием ответчика), на​званная процедура могла служить и совершению многих других сде​лок с вещами (не с деньгами!) - отказу от наследства, отпущению раба на свободу, установлению или прекращению серви​тута и т. д.
Необходимо прибавить то, что, в отличие от манципации, предме​том сделок по ин юре цессио могли быть все те вещи, которые пере​ходили из рук в руки с помощью бесформальной традиции. Кроме того, речь шла об установлении права квиритской (не преторской) собственности.
§ 44. Traditio (традиция)
Упомянув вещи неманципируемые, мы должны подчер​кнуть, что к ним относились все те вещи, которые не нужда​лись в строгом обряде отчуждения-приобретения. Здесь могли быть и вещи, бесконечно более ценные, чем какой-нибудь старый мул или больной раб, и тем не менее переход их от одного собствен​ника к другому с помощью традиции был столь же прост, как и в на​ши дни.
С помощью традиции совершались и многие другие юридические акты, в том числе договоры ссуды и заклада, равно связанные с пере​несением фактического господства (производного владения) на вещь. Традиция служила целям уплаты долга, дарения, приобретая все более абстрактный характер.
Свое особенное значение традиция приобретает, скорее всего, по той причине, что за совершением договора не следовала, как при
манципации, немедленная телесная передача вещи новому приобре​тателю. Это одно уже облегчало оборот товаров.
Непременным требованием традиции было решение вопро​са о покупной цене, без чего не возникало перенесения права со​бственности. Но и цена могла быть кредитована, т. е. уплачена не сразу, как это делалось при манципации (или как должно было де​латься), но в назначенный сторонами срок или сроки. Это тоже не​маловажно.
Происхождение традиции не очень ясно. Не исключено, что она пришла «со стороны», из Греции или Египта, и поначалу была об​ставлена некоторыми формальностями. Вполне возможно, что для сделок купли-продажи, совершенных с помощью традиции, ранее требовался годичный срок приобретательной давности. Однако в ис​торическое время эти ограничения уже не существовали. Гай пишет с полной определенностью: если тебе передана одежда, золото, серебро как на основе продажи, так и дарения или по любому другому осно​ванию, «эта вещь тотчас становится твоей, если только она перешла к тебе от действительного собственника» (Гай, 2.3).
Вместе с процессом, устранившим деление вещей на манципиру-емые и неманципируемые, как равно и с отпадением некоторых стес​нительных формальностей вообще традиция вытесняет манципа-цию, оставляя последней все более узкую сферу применения. Именно на почве традиции стали практиковаться письменные доку​менты, скреплявшие и удостоверявшие договор. Кодификация Юс​тиниана знает уже только традицию.
§ 45. Преторская собственность
Как легко видеть, все те вещи, которые переходили из рук в руки с помощью манципации и ин юре цессио, были вещами цивильного (квиритского) права. Традиция некоторое время стояла на рубеже квиритского и преторского права собственности, с тем чтобы опреде​литься, наконец, в качестве инструмента преторской собственности, а через нее - преторского права вообще.
С развитием ремесла и торговли, включая международную, не раз случалось, что сделки купли-продажи не могли совершаться с по​мощью квиритских способов, - потому ли, что совершались через представителя (представительство уже практиковалось), каким мог быть и раб-управляющий, по той ли причине, что было практически невозможно прибегнуть к манципации или к ин юре цессио (не лепо же хватать каждого из партии рабов или конского табуна и совершать обряд манципации столько раз, сколько было рабов или лошадей).
Но даже при добросовестном продавце покупатель, не совершив​ший манципации, был лишен права искать в случаях пропажи, хище​ния, чужого неправомочного завладения через претора и суд свою оплаченную, но неузаконенную покупку. Когда же продавец был не​добросовестным, ничто не мешало ему возвратить себе проданное на том единственном основании, что покупатель не сделался квиритс-ким собственником.
На помощь покупателю снова приходит претор. В случае, если продавец, сославшись на бесформальную продажу, требовал рести​туции, т. е. возвращения в первоначальное состояние, претор снаб​жал формулу эксцепцией, которая обязывала судью отказать в иске, если будет установлено, что спорная вещь была передана ответчику по свободному волеизъявлению сторон и оплачена денежной сум​мой, о которой стороны договорились при совершении сделки. Пра​во истца (продавца) не отменялось, но оно становилось «голым» - не обеспеченным защитой.
Примечание. Реституция могла иметь и другое назначение. Она устраняла вредные последствия, которые наступили или могли насту​пить в результате неразумных действий несовершеннолетнего контра​гента, действовавшего по неопытности. В особых случаях реституция позволяла приостановить или нуллифицировать (прекратить) дейст​вие литисконтестации, что означало отклонение иска в его признанном недобросовестным варианте, и пр.
Кем же сделался, выиграв иск, приобретатель - владельцем? Но им нельзя стать через покупку вещи. К тому же никто не может помешать приобретателю свободно, по своей воле распорядиться купленной вещью. Значит - собственником? Конечно, но не цивиль​ным, не квиритским, а преторским. Или, как еще говорили, бонитар-ным (поскольку купленная вещь твердо удерживается в его имущес​тве - in bonis). Навечно бонитарным? Нет - поскольку существует приобретательная давность, по истечении которой бонитарная со​бственность приобретает титул собственности цивильной.
С течением времени цивильно-правовому иску, внешне безупреч​ному, могла быть противопоставлена эксцепция об обмане, знаменитая exceptio doli, которой, если с ней соглашались, обессиливался формально правильный иск. Exceptio doli была тем более неблагоп​риятной для истца, когда обнаруживалось, что, заявляя иск, он уже знал, что отступает от требований справедливости.
То же относится к сделкам, совершенным под влиянием угроз или из нарушения слова, заверения, обещания, данного истцом по неформально заключенным договорам купли-продажи, займа и т. д.
В случаях когда обман, нарушение слова (клятвы) обнаружива​лись, никаких других оснований для отклонения иска уже не требо​валось. Так планомерно и настойчиво преторы добивались добросо​вестного отношения сторон к заключаемым ими сделкам, а значит, и самой атмосферы деловых отношений. С тем и возникает завещан​ная будущим поколениям перемторная эксцепция - возражение, основанное на факте, разрушающем правовую основу притязания, вы​раженную в иске.
Долгое время, как это вполне закономерно для истории пра​ва, квиритская и бонитарная формы собственности сосуществова​ли параллельно и пересекаясь. Не раз случалось, что раб признавал​ся чьей-либо собственностью либо по принадлежности к имуществу, либо по квиритскому праву, либо по обоим основаниям сразу.
Особую трудность представляли (для претора) те случаи, когда бонитарный собственник еще до истечения срока приобретательной давности утрачивал фактическое господство над вещью. По общему правилу, ее цивильным собственником оставался в таких случаях отчуждатель.
Когда несообразность подобной ситуации сделалась самоочевид​ной, последовал эдикт претора Публициана (около 70 г. до н. э.), по имени которого был назван новый иск.
Бонитарный собственник получал, по существу, виндикацион-ный иск (об истребовании вещи, находящейся в чужом неправомер​ном обладании) по тому фактическому основанию, будто он провла-дел оспариваемой вещью законный давностный срок и сделался ее квиритским собственником (см. далее).
§ 46. Провинциальная собственность
Завоеванные Римом в Европе и в Азии провинции считались со​бственностью Римского государства. Соответственно прежние со-
бственники становились владельцами своих земель и им предостав​лялось право «владеть, пользоваться и извлекать плоды». В качеств единственного и полномочного собственника Римское государство получало «правовое дозволение» на отчуждение провинциаль ной земли в пользу выведенных из Рима колонистов, солдат-ветера нов и т. д.
Стесненное в праве распоряжения землей, население провинций терпело неудобства, задевавшие и собственно римские интересы Поэтому уже во II в. провинциальные землевладельцы были наделе ны правом узуфруктариев и получили владельческую защиту. Прак тически она приобрела черты поземельной собственности, хотя специфической.
Львиная доля провинциальных земель, особенно в Галлии и Ибе рии, захватывалась привилегированными сословиями Рима - сен торами и всадниками. С точки зрения права они считались посессо​рами, т. е. владельцами, но фактически мало чем отличались от собственников.
Провинциальную земельную собственность отличали две особен​ности: 1) за нее платили налог (от чего освобождались собственники италийских земель); 2) правовые отношения, связанные с провинци альной собственностью, регулировались перегринским прав (не цивильным).
§ 47. Первоначальное и производное приобретение права собственности
Когда мы захватываем дикое животное, вещь, никому до нас не принадлежавшую, мы имеем дело с приобретением первоначальным. Мы приобретаем первоначально и в том слу​чае, когда отыскиваем на своей земле клад, спрятанный в старо​давние времена неизвестным лицом, ибо еще от древности со​бственником  клада  считали  собственника  земли,  из  которой его извлекли. Только со II в. государство стало требовать половину стоимости  клада  себе,  оставляя  другую  половину землевладельцу.
Первоначальным приобретением будет и то, которое связано с ве щами, намеренно брошенными или оставленными (но ни в коем слу чае - с вещами, случайно утерянными и найденными: тайное при своение таких вещей приравнивалось к краже).
Производным будет всякое такое приобретение, которое связано с перенесением на приобретателя права, принадлежавшего прежне​му собственнику, причем так, что «никто не может перенести на дру​гого более прав, чем имеет сам» (Д.50.17.54).
Типичным порядком для производного приобретения будет тра​диция, когда она предполагает передачу вещи, с тем чтобы проде​лав соответствующий путь, вещь превратилась из преторской со​бственности в собственность квиритскую. Приобретатель получал право распоряжения вещью, поскольку оно принадлежало отчужда-телю.
Особый вопрос - о приобретении собственности через оккупа​цию. Особенно земли. Хотя, может статься, собственник оккупиро​ванной земли где-нибудь и существует, истекший законный давнос-тный срок делает приобретение первоначальным, а не производным. Приобретение это происходит не по воле предшественника, она ни​как не выражена.
Законы XII таблиц не распространяли приобретательную дав​ность на вещи, отнятые силой, украденные, утраченные, а также на отданные в прекарное пользование.
Кодификация Юстиниана продлевает давностный срок, отверг​нув, таким образом, устаревшую тысячелетнюю норму, и в интересах упрочения прав собственника (и с исчезновением старой «общинной собственности») законным сроком приобретательной давности де​лает: для движимости - трехлетний, для недвижимости - десятилет​ний и даже двадцатилетний.
§ 48. Защита прав собственности. Vindicatio
Термин «виндикация», используемый и современной цивилисти​кой, восходит к глубокой древности, когда слдвами «vim dicere» ли-цо объявляло: применю силу! Речь идет об истребовании своей ве-щи из чужого неправомерного владения, о праве истребования собственной вещи всюду, где она оказывается. С течением вре​мени самовольное изъятие вещи было устранено, и претор пред​оставлял защиту (интердиктом) всякому, добросовестному вла​дельцу.
Вместе с тем претор предоставлял собственнику право искать в суде должную защиту притязания, а в известных случаях – возмещение понесенных им убытков. В то же время добросовестному владельцу не возбранялось требовать возмещения расходов на сделай иные им улучшения, если они имели целью и результатом пользу -прибыль (не были порождены причудой, тщеславием и др.).
Ответчик, если он уклонялся от спора, был обязан выдать вещь добросовестно. Если же чинил препятствия, то вмешивался претор.
Следуя за Гаем, но модифицируя его формулу (4.48-51), при​дем следующие ее варианты:
«Если окажется, что Капенатское имение, о котором ид спор, принадлежит по квиритскому праву А. А., и это имение ему не возвращается (интенция), поскольку ответчик Н. Н. заявляет что он вложил в него более денег, чем оно стоило первоначально (эк-сцепция), то ты, судья, установи сумму, которую по справедливос​ти должен уплатить собственник, и возврати ему имение (кондемнация)».
Или: «...и это имение не возвращается, то сколько было затрачено на улучшение имения, если это улучшение было необходимо или приносит выгоду, то ты, судья, возвратив имение А. А., обяжи его уп​латить Н. Н. то, что ему по справедливости (по доброй совести) сле​дует».
Или: «Если окажется, что Капенатское имение принадлежит А. А., а его владелец Н. Н. выставит эксцепцию о расходах, понесен​ных им в целях восстановления имения, пришедшего, как он утвер​ждает, в упадок в момент завладения, то ты, судья, прими во внима​ние возражения Н. Н. и, если потребуется, произведи зачет, руководствуясь справедливостью...»
Или: «...а что касается плодов, приносимых имением, пусть со​бственник, выиграв виндикационный иск, получит из них только те, которые произведены (появились) после литисконтестации (засвидетельствования иска)».
Во всех случаях имеется в виду добросовестный владелец. Что касается владельца недобросовестного, его положение было неизме​римо худшим. Он отвечал перед истцом за гибель вещи (даже и при легкой небрежности). После предъявления иска никакие расходы, связанные с эксплуатацией владения, не возмещались. Напротив, со​бственник получал возмещение не только тех доходов, которые ре​ально получил недобросовестный владелец, но и тех, которые мог бы
получить.
В период империи виндикационные иски стали даваться не толь​ко против владельца в пользу собственника, но и против держате​ля - арендатора, поклажепринимателя и пр. Эти ответчики были на-
столько беззащитны, что им в конце концов (в IV в.) разрешили пе​реложить бремя защиты и доказывания права на тех, от лица или по поручению которых они держали виндицируемые вещи.
При всяком добросовестном владении бремя доказывания лежа​ло на истце. Если его притязания наталкивались на эксцепцию, свя​занную с неоднократным переходом спорного имущества из од​них рук в другие, доказывание превращалось в поистине «дьявольское» мучение (по выражению средневековых юристов-ле-гистов). В процессе доказывания своего права истец должен был пе​реходить от одного приобретения к другому - сколько их было до литисконтестации.
§ 49. Иски петиторные и негаторные
Уместно ввести принятую в римском праве (и удержавшуюся в современном) дифференциацию исков на петиторные и негаторные. Петиторная форма иска давала защиту невладеющему собственнику против владеющего несобственника и могла заключать в себе обя​занность истца возместить добросовестному владельцу его издержки (по толкованию Папиниана).
Негаторный иск давался владеющему собственнику, нуждающе​муся в защите против всякого вторжения в его право на вещь. Ти​пичный пример: защита против лица, присваивающего себе серви-тутное право в отношении чужого земельного участка. Бремя доказывания лежит, естественно, на нарушителе-ответчике. Цель не-гаторного иска - восстановить собственника в его праве, а при необ​ходимости возместить ему нанесенный вред.
§ 50. Публицианов иск
Этот иск, в отличие от классической виндикации, был изобретен на пользу бонитарного собственника, почему-либо утратившего фактическое обладание владельческой вещью.
По иску претора Публиция добросовестный владелец (не со​бственник!) получал право истребования вещи на том же основании, как если бы он был ее квиритским собственником. Действительно, Публицианов иск «создавал», когда удовлетворялся, квиритского собственника благодаря «простому» допущению, что он добросовестно провладел законный давностный срок. Это была, конечно, функция, но фикция, работавшая на упрочение новых правовых воззре. ний. Само собой разумеется, что Публицианов иск не годился для защиты права собственности на вещи, отмеченные пороком, - кражи, насильственного изъятия и пр. Он был надежной опорой против всякого третьего лица, намеревавшегося сыграть на формальных упущениях, да и против самого собственника вещи, не говоря уже о конкурирующем владельце.
Действие иска распространялось и на натуральные обязательства, требовавшие преторской защиты. 
Отметим в заключение наиболее существенные для характеристики виндикационного иска моменты:
1) это всегда иск вещный, т. е. направленный против любого владеющего нашей вещью или посягающего на нее;
2) это иск невладеющего квиритского собственника к Неправомерно владеющему несобственнику в интересах признания права собственности иска и возврата ему виндицируемой вещи;
3) бремя доказывания лежало на истце, а самый иск имел своим предметом точно обозначенную вещь - недвижимую или движимую
4) с конца классического периода виндикационный иск давался против держателя вещи (который, впрочем, мог «загородиться» собственником вещи, переданной в держание);
5) ответчик мог уступить поле боя без сопротивления, но должен был подчиниться интердикту о выселении, если речь шла о недвижимости, или приказу (претора) о передаче вещи, т. е. ее отобраны
(унесении), когда дело касалось движимости;

6) истец, выиграв иск, получал все, что ему принадлежало на момент литисконтестации;
7) ответчик, проигравший иск и не подчинившийся судебномурешению (или медлящий с исполнением), уплачивал денежный штраф, который под присягой назначал истец;

8) ответчик имел право на эксцепцию, если рассчитывал на возмещение расходов, связанных с эксплуатацией оспариваемого владения;
9)
когда для защиты добросовестного владельца применялся Публицианов иск, допускалось употребление юридической фикции о будто бы истекшем давностном сроке владения.
Раздел 4. Ограничения права собственности. Право на чужую вещь
§ 51. Ограничения права собственности
Ни одна европейская страна изобрела более сложной и запу​танной системы регулирования права собственности, чем Англия, и если бы мне причлось писать об этом, я взял бы эпиграфом справед​ливую английскую же поговорку, которая многое поясняет и отнюдь не чужда римскому праву: «Сосед тем лучше, чем выше разделяю​щий вас забор».
Уже в Заколах XII таблиц (VII) предписывается отсту​пать на фут (30 см) от соседского участка, при возведении забора; на два фута - при возведении дома и т. д. Деревья на высоте 6 фу​тов должны обрезаться собственником, чтобы кроны не затеняли со​седский участок, причиняя вред посевам. Деревья, склонявшие ветви на соседский участок, давали повод требовать их устране​ния. Желуди, естественным образом падающие на соседский учас​ток, его хозяин мог собирать даже и против воли собственника де​ревьев и т. д.
Позднее к названным ограничениям прибавилось множество других. Собственник должен был терпеть естественный сток воды, проникавший с соседского участка (Д. 8.5.6.5), дым и копоть, рас​пространявшиеся вследствие дозволенной хозяйственной деятель​ности (и в поле, и в городе).
Ограничение права собственности выступает как право универ​сальное и взаимообязывающее. Если право предписывает мне бес​препятственно терпеть проникновение текучей воды на мой участок, то и сосед будет обязан к тому же, если конфигурация нашей грани​цы почему-либо (например, вследствие землетрясения) изменится и ток воды переместится. Во всех подобных случаях стороны обязаны к пассивности и терпению.
§ 52. Право на чужую вещь
Иной представляется позиция лица в сервитутном праве, как называют право на чужую вещь. Здесь многое зависит от его инициативы, активности, волеизъявления. Словом «сервитут» римское право
бозначило желание сделать чужую вещь «служащей» нашим инте ресам, обремененной в нашу пользу. Это, если говорить категоричес​ки, «рабство вещи», которое устанавливается либо в силу закона, ли​бо по взаимному соглашению соседей-собственников.
Историческое начало сервитутов восходит к древнейшим време-нам, и мы не знаем, были ли они' установлены -законом или во​шли в жизнь как непререкаемый обычай, как завет предкое, как мо-рально-правовое предписание. Этих сервитутов было четыре, и все они связаны с воззрением на землю как коллективную собствен​ность - ager publicus, воззрением, по которому общая собственность должна сочетаться с самоограничением индивидов на пользу всуго общества.
Древнейшие сервитуты суть: 1).право прохода через чужой учас-ток (к публичной дороге, например); 2) право прогона через чужой участок скота на водопой и на пастбище; 3) право проезда в телеге с поклажей через чужой участок; 4) право проведения воды через чужой участок.
Примечание. Представим себе, что с прибавлением семейства па-терфамилиас собрал семейный совет, с тем чтобы решить вопрос об оккупации законных двух югеров земли. Реконструируем их разговор.
Отец: «Участок наш таков, что мы можем «пристроить» к нему эти югеры с трех разных сторон и в одном куске. Что если с правой сторо​ны, той, что ближе к Сервиевой стене?»
Старший сын: «Земля там хороша, но она примыкает к Пинциевой дороге, а значит, как сказано в Таблицах, «утрамбовывай, иначе пусть
ездят, где хотят».
Средний сын: «Неплоха и та земля, что смотрит на Квиринал, но там сбоку водится песок и глина, а значит, терпи, когда их будут накла​дывать на чужой воз... Сервитут!»
Младший сын: «Остается та, что ближе к Алтарю мира, но там про​легает тропа, ведущая на водопой - к Тибру...»
Как быть?
Названные нами сервитуты получили в конечном счете название легальных, законоустановленных. С ними все было довольно просто-Они защищались в обычном порядке - интердиктом или иском. Сравнительно простым было прекращение действия легального сер​витута. Как только отпадало обременение участка (например, новый сосед отказался от ведения хозяйства и отпала нужда в прогоне ско-
та, или была проложена новая дорога и само собой прекратилось действие сервитута «проезда верхом или на телеге»), собственник так называемого служащего участка автоматически возвращал себе всю прежнюю власть.
Тому же служили смерть управомоченного лица, его доброволь​ный отказ1 гибель служащей вещи и т. д.
С течением времени являются на свет и городские сервитуты, сначала малозначительные, по мере новых забот, связанных с рас​пространением достроек за пределы городских стен, с земельной тес​нотой, с возникновением коммунальных служб, включая строитель​ство водопровода, каналов для отвода нечистот и пр. Поначалу возникают такие несложные сервитуты, как право строить крышу, выходящую на соседский участок (независимо от воли соседа); пра​во пристраивать стену к стене соседа и др. Затем явились на свет сер-витуты, обязывающие соседа допустить проведение водопроводной трубы через его участок, и т. д.
В свою очередь сосед мог требовать, чтобы возводимая рядом с его домом постройка не портила вид или не затемняла ему окна, что восходит к тем сельским ограничениям права собственности, о кото​рых говорится в Таблицах.
Из сказанного вытекает следующее определение сервитута: вся​кое дозволенное обычаем, законом или частноправовым соглашени​ем использование или употребление чужой вещи без права поврежде​ния самой вещи.
§ 53. Сервитуты предиальные (земельные) и персональные (личные)
Когда мы говорим о соседствующих земельных участках, из кото​рых один должен служить на пользу другому, само собой возника​ет представление об участке господствующем, т. е. извлекающем вы​году, и участке служащем, участке «благоприобретающем» и участке «благоуступающем». Эти участки должны соседство​вать, но не обязательно прилегать друг к другу (между ними мо​жет располагаться неудобье, овраг и пр.). Когда связывающий эти Участки сервитут установлен законом, особой проблемы не сущес​твует.
Проблемы нет и в том случае, когда сервитут становится неотме​чаемым по давности. В период ранней республики достаточно было
двухлетнего владельческого срока. Позже стали требовать десяти- и даже двадцатилетнего открытого, ненасильственного и не прекарно.го (до востребования) пользования земельным сервитутом. И
стали возникать трудности.
Во многих случаях собственники-землевладельцы должны для установления сервитута вступать .между собой в договорные от​ношения, основанные на взаимной выгоде. Но такие договоры, нет смотря на все их значение, были не вполне обеспечены защитой уже потому, что с переменой собственника служащего участка сервитут мог быть отменен. Все зависело от воли нового собственника, не ис
ключая и наследника.
Такая неопределенность требовала преодоления, и оно было на​йдено. Первым и наиболее действенным способом установления сер​витута была все та же манципация, а еще чаше - ин юре цессио. При​обретение распространялось не на весь соседский участок, а только на ту его часть, которая служила удовлетворению нужды приобрета​теля, или на ту, которая устанавливалась по договору.
Предупреждая прекращение сервитута при переходе служащего участка к наследнику, в договор вводилась оговорка, обязывающая к сохранению сервитута по завещанию собственника служащего
участка.
Соглашение о сервитуте могло достигаться и через стипуляцию и так, что при разделе общей собственности сервитут сохранялся (в том числе и при условии присоединения какой-то части господ​ствующего участка к участку служащему или по другой желательной
выгоде).
Собственнику служащего участка не могут, по общему правилу, предъявляться требования, направленные на увеличение доходнос​ти господствующего участка, или, напротив, претензии, связанные с его убыточностью. Но и право, и обычай требовали от собственника господствующего участка щепетильно бережного отношения к слу​жащему участку. 
§ 54. Узуфрукт
Наиболее полным и специфическим образом институт «вещно-го пользования чужой вещью» проявил себя в узуфрукте - сервиту​те, носившем строго личный характер. Хрестоматийный при​мер   узуфрукта   -    habitatio-,   наследодатель   оставляет   своей
кормилице (служанке) комнату в доме для пожизненного прожива​ния, или плодоносящий сад - для прокормления, или то и дру​гое вместе. Узуфруктарий, как называют обладателя личного серви​тута, обязан проявлять должную заботу о переданной ему вещи, заботу, подобную той, которую проявляет сам собственник.
Будучи вправе пользоваться всем тем, что приносит ему вещь, т, е. извлекать связанные с ней доходы и удобства, узуфруктарий ли-щен права распоряжения вещью. Пользование и улучшение узуфрук​та не возбраняется, но даже предполагается; причинение вреда вле​чет неблагоприятные следствия.
Уэуфруктарий (в нашем случае кормилица) может уступить на время свою комнату племяннице или подруге, может про​дать часть урожая, чтобы удовлетворить свои нужды. Право гаранти​рует узуфруктарию пожизненное пользование предметом узуфрук​та. Ии новый собственник дома (в том числе наследник), ни, тем более, его наниматель не могут лишить узуфруктария его прав. Вполне вероятно, что продажная цена дома, обремененно​го узуфруктом, может быть меньшей и, следовательно, невыгод​ной для наследника. Но это уж его забота. Даже сам учреди​тель узуфрукта, когда он считал необходимым заложить, обременить иным образом и даже продать вещь (в нашем слу​чае дом, сад), должен был позаботиться о неприкосновенности узуф​рукта.
В противном случае на помощь узуфруктарию приходил претор, предоставляя интердикт или иск, - как и в других случаях, связан​ных с защитой сервитута во всех его формах.
§ 55. Прекращение сервитута
Самым простым способом прекращения сервитута был отказ от него, формальным выражением которого служила, как сообщает Гай
(230), ин юре цессио.
Личные сервитуты прекращались со смертью узуфруктария, предиальные - с гибелью служащего земельного участка или с его присоединением к участку господствующему (через куплю-продажу, завещательное распоряжение, дарение и др.), ибо «никто не может Иметь сервитут на собственную вещь» - *nemeni res sua servit* \Д. 8.2.26). Существовали и некоторые другие основания: личный прекращался с пожаром, уничтожившим здание, предостав-
ленное узуфруктарию, с умалением его гражданской правоспособ ности (за исключением «минимальной», поскольку считалось что перемена в семейном положении узуфруктария не должна вли​ять на такой сервитут, каким является habitatio) и по другим основа ниям.
Особое место принадлежит институту погасительной давности. Речь идет о том, можно ли считать сервитут прекратившимся на том основании, что им достаточно долгое время не пользуются. Да, мож но, считали римские юристы, если сельский сервитут не использует ся в течение двух лет. По истечении этого времени собственник служащего (обремененного) участка возвращает себе связанные с права.
Несколько сложнее было с сервитутами городскими. Они счита лись погашенными и в том случае, когда собственник служащего участка в течение тех же двух лет пользовался им с такой свободой и таким образом, которые исключали реальное пользование сервиту том. Это было возможно при пассивном отношении сервитуария при его фактическом самоустранении. Городской сервитут в ряде от ношений специфичен: он более обременителен, чем сельский, нахо, дится в непосредственной связи с состоянием построек, требующих постоянного внимания (включая ремонт), и т. д.
Прекращению сервитута могло служить также и неправомерное действие сервитуария, когда, нарушив договор, он позволял себе самоуправство, шедшее вразрез с интересами служащего участка (строения).
Примечание. В одних учебниках указывается двухлетний, в дру​гих - десяти- и двадцатилетний сроки погасительной давности. Дело в том, что по собственно римскому праву сроком погасительной давне ти во всех случаях был двухлетний. В юстиниановом праве устанавли вается десятилетний срок для «присутствующего» сервитуария двадцатилетний для отсутствующего».
§ 56. Суперфиций
К праву на чужую вещь относится и суперфиций, что буквально означает «наземная часть строения» или «то, что прочно связано землей».
Началу суперфицию положили, должно быть, менялы. Им, по профессии, требовалось помещение поблизости от рынков или,
гих «деловых мест», и они охотно брали в аренду пустующие строе​ния. Строения эти и сама земля, на которой они возводились, были по большей части государственными или муниципальными (город​скими). С течением времени к «тавернам» менял стали пристраи​ваться лавки и мастерские, построенные ими самими. Так возникает и получает все большее распространение особая форма долгосрочной аренды, защищаемая преторским интердиктом против любых треть​их лиц.   
За аренду земли или здания суперфиций обязывался годовой платой, а если земля и строения имели одного хозяина, платили и за то, и за другое.
Возникнув как долгосрочная аренда, суперфиций приобретает со временем новые качества, включая переход по наследству. Не воз​бранялся, если того желали стороны, переход суперфиция в част​ную собственность - дома без земли, сохранявшей свой пре​жний правовой статус, или и дома, и земли совокупно.
Защиту суперфициария осуществлял претор посредством интер​дикта или иска, сначала - только против третьих лиц, а в юстиниа​новом праве - и против самого собственника.
Примечание. Не исключалось, конечно, возведение суперфициар-ных строений- на частновладельческих землях, и в классическое вре​мя они даже преобладают в численности. Отношения между сторона​ми (срок пользования, арендная плата и др.) определялись договором. Суперфициарию не возбранялось отчуждать строение. Переход земли из рук в руки не влияет на статус ее арендатора.
§57. Эмфитевзис
Этим греческим термином обозначалась в классическом римском праве долговременная наследственная аренда, широко практиковав​шаяся в восточной части Римской империи. Начало эмфитевтичес-кому владению землей было положено в обширных императорских имениях, нуждавшихся в обработке. Наиболее выгодным способом интенсификации земледельческой продукции оказался именно эм-фитевтический: долговременная, наследственная аренда, хорошо за​щищенная от произвола и при сравнительно небольшой плате за зем​лю привлекала множество безземельных и малоземельных крестьян, Не редкостью были огромные эмфитевтические владения, пожало-
ванные имперской знати, делившейся выгодами с императорской казной.
От обычной срочной аренды, как она практиковалась извечно эмфитевзис отличался прежде всего тем, что с ним возникало право на чужую вещь, ибо достаточно было уплаты ежегодного взноса (век-тигаля), чтобы наниматель, его наследники и наследники его наслед​ников сохраняли за собой землю.
Другое отличие (при некотором допущении оно придавало эмфи-тевзису характер права собственности, как полагал ряд римских юристов) состоит в наделении арендатора (нанимателя) правом за​клада и даже отчуждения эмфитевзиса - полностью или частично. Лишь бы не пострадали интересы собственника! Последний, естес​твенно, сохранял за собой право виндикационного иска к нанимате​лю, когда наступала просрочка платежа (деньгами, натурой - как до​говорились).
Наконец, эмфитевтам, как если бы они были собственниками, не возбранялось изменение первоначального назначения земли (без ее ухудшения), передача ее своим собственным арендаторам (как это практиковалось в крупных хозяйствах) и т. д. Плоды земли, после их отделения, становились полной собственностью эмфитевта.
Эмфитевтическое пользование наделялось защитой претора -как против стороннего нарушителя, так и против самого собственни​ка. Договор об установлении эмфитевтического держания (пользо​вания) заключал в себе обязательство собственника: наниматель не будет лишен держания, пока платит, что положено.
Не исключено, что эмфитевзис сыграл свою роль в формирова​нии феодальных отношений в странах Западной Европы. Его значе​ние почти несомненно для юридической конструкции феодальной собственности как собственности расчлененной - верховной, при​надлежащей суверену, и утилитарной, принадлежащей вассалу.
Что мешает причислению суперфиция и эмфитевзиса к разряду сервитутов? Ведь и здесь мы имеем дело с правом на чужую вещь Относительно суперфиция следует принимать во внимание два важ ных факта - наследование и право отчуждения. Относительно эм фитевзиса должно иметь в виду связанное с ним право эмфитев та хозяйствовать на участке по своему усмотрению, включая право менять самый характер пользования участком и располагать правовыми средствами собственника. Недаром римские юристы, так и не давшие сколько-нибудь абстрактного определения сервиту та (оно было дано только при Юстиниане), спорили между собой,ром найма.
Контрольные вопросы и казусы
1.
Дикий олень, раненный клейменной стрелой, был уже схвачен охотником, но сумел вырваться и убежать. Почти тотчас же его застрелил другой охотник.

Кто собственник добычи?

2.
Чужая меченая овца приблудилась к чужому стаду и паслась на чужом лугу все лето. В конце концов она была отыскана хозяином.

Вправе ли он набросить на нее веревку и увести к себе, невзирая на протест владельца? Имеет ли значение тот факт, что владение овцой было ненасильственным и открытым (не тайным)? Может ли быть принято во внима​ние встречное требование об убытке, связанном с прокормом овцы, ее охра​ной и пр.?
3.
Два лица, спорившие о праве собственности на драгоценную вещь, согласились оставить ее на хранение третьему (секвестору) вплоть до решения суда.

Станет ли секвестор владельцем драгоценности? держателем? Что если кто-либо из спорящих потребует от секвестора передачи вещи или попытается захва​тить ее силой? Вправе ли секвестор требовать себе владельческой защиты?

4. Как определить правовое положение депозитария, т. е. лица, которому кто-либо передает свои вещи на хранение, если учесть, что хранение чужих вещей есть его профессиональное занятие: владелец, держатель? Кто?
5. Будет ли владельцем залогоприниматель, если известно, что он не может и не должен относиться к заложенной вещи как к своей? Если будет, то каким? Да ется ли залогопринимателю владельческая защита?
6.
Добросовестный приобретатель купил по незнанию краденую вещь. Может ли он ссылаться на истечение срока приобретательной давности?
7.
Депозитарий выразил намерение приобрести в собственность вещь, переданную ему на хранение. Поклажедатель согласился и принял деньги.

Нуждается ли такое соглашение в фактической передачи вещи - чтобы сделаться законным?
8.
А. А. оккупировал чужую землю, уверенный, что ее собственник Н. Н. не посмеет оказать сопротивление. Тут вмешалось третье лицо, которое, основываясь на порочности владения, заявило требование о возврате захваченной земли в первоначальное состояние.
Законен ли этот иск?

9.
Собственник дома, сданного в аренду А. А. потребовал немедленного выселения последнего под тем предлогом, что дом ему нужен самому для переоборудования под лавку. Арендатор возражал на том основании, что контрактом срок арен​
ды не установлен, и потребовал себе от претора интердикт о защите держания.
Основательно?
10.
Некто А. получил в прекарий землю, с тем чтобы в установленный срок она возвращена собственнику. Последний, однако, потребовал возврата прекария до истечения срока, установленного контрактом.
Правомерны ли его действия? Насколько договор о сроке пользования переданным имуществом соответствует правовому статусу прекария?
11.
Действуя по поручению патерфамилиас, сын оккупировал пустующую землю, присоединив ее к своему пекулию. Через год патерфамилиас умер, и сын унас​
ледовал имущество фамилии.
С какого времени будет исчисляться давностный срок в отношении владель​ческой земли - с момента завладения или со смертью отца?
12.
В вопросе о природе владения в немецкой юридической литературе были высказаны две противоположные точки зрения. Одна - известным эмприсианистом Савиньи, основателем так называемой исторической школы права (первая половина XIX в.), другая - знаменитым Р. Иерингом, жившим позднее.
Савиньи считал, что защита владения закономерна потому, что владелец, ^ носится к предмету владения как к своей собственности. Если такого «намерения» нет - нет и владения; речь может идти лишь о держании, которое не может защи​щаться интердиктом непосредственно, т. е. без участия собственника.

Иеринг, критикуя Савиньи, предложил свое толкование вопроса. Владелец, как он полагал, не может относиться к владельческой вещи как к собственности. Потому и защита его права есть защита владельческая, и как таковая она может бы оспорена действительным собственником. Владение вещами есть не столько юрк дическое отношение, сколько социально-экономическое, введенное из соображений, связанных с общественным интересом.

Чья концепция предпочтительнее? Можно ли выдвинуть третью?

13.
Собственник оккупированной владельцем земли объявился ранее истения срока приобретательной давности, но согласился с предложением владельца о продаже ему земли.

Вправе ли покупатель требовать уменьшения покупной цены вследствие сде​ланных им улучшений (осушение, ограждение)? Будут ли учтены эти затраты при удовлетворении иска о признании права собственности (при эксцепции владельца)?
14. Как понять сентенцию Ульпиана: «Кого насильственно лишили владении продолжает считаться владельцем» (Д. 41.2.17)? Что отсюда следует?
15. Мы приобретаем владение;
а)
телесным воздействием на вещь;

б)
по уговору;
в)
волей владеть;
г)
по необходимости (и против воли);

д)
ради какой-либо посторонней выгоды.

Изберите два условия, которые Папиниан (личный друг императора Севера, с 203 г. префект претория) считал определяющими (Д. 4.6.19).
16. Как истолковать: «Когда мы назначены наследниками, к нам после принятия наследства переходят все права. Владение, однако, не касается нас, если не
будет захвачено естественным путем» (Д. 41.2.23)?
17. В чем состоит принципиальное различие между правом собственности и владением? Можно ли оспорить утверждение, что между ними «ничего общего»?
18. Можно ли приложить к римскому праву частной собственности эпитет «неограниченная»? Существовала ли такая собственность вообще?
Почему говорят, что право частной собственность есть «.наиболее абсолют​ное право пользоваться и распоряжаться вещами», но избегают говорить «абсо​лютное»?

19.
Сын унаследовал в числе прочего имущества владельческую землю. Каким является это приобретение - первоначальным или производным?
До наступления срока приобретательной давности означенному владению не​достает нескольких месяцев. Может ли оно быть отобрано третьим лицом? Бу​дет ли сыну-наследнику зачтен владельческий срок отца или его надо начинать сначала?
20.
Двое купили в складчину раба.

будет ли их собственность состоять в реальных или идеальных долях? Каким образом идеальную долю можно превратить в реальную и реальную в идеальную?
21.
Некто заказал скульптору портрет своей жены и предоставил для этой цели мрамор. Между тем скульптор получил более выгодный заказ - изваять скульптурный портрет императора. Не имея под рукой материала, он использовал мрамор первого заказчика. Тот, увидев результат, согласился принять и оплатить скульптуру императора. Скульптор возражал, упирая на то, что собственником изделия должно считать мастера, «вдохнувшего в безжизненный камень душу». Заказчик настаивал на том, что собственность должна принадлежать тому, кто предоставил материал, ибо в основе всякой духовной деятельности лежит «грубая материя».
Как решили этот спор римские юристы? Что думаете об этом вы? Существен​о ли для решения спора то, что материалом, переданным скульптору, мог быть не мрамор, а медь, золото, серебро? Как решался описанный спор в праве Юсти​ниана?
22. Чем отличается петиторный иск от негаторного?
23. Кем становился истец, прибегнувший к actio Pulitiana и выигравший дело, преторским собственником или квиритским?
24. Возможно ли в виндикационном иске присуждение к уплате стоимости вещи (цены) в том размере, который под присягой указал истец? Требуется ли в таком случае «обряд» перехода вещи к собственнику?
25. Когда известен владелец и именно к нему обращен виндикационный иск, обязан ли суд устанавливать основание (основательность) владения?
26. Когда вещь становится бесхозной и может быть правомерно присвоена всяким желающим? Приведите пример.
27. Производным приобретением собственности будет по римскому праву;
а)
традиция;
б)
распоряжение на случай смерти (завещание);

в)
присуждение, т. е. приобретение по судебному решению. Что общего между ними?

28. Будет ли традицией («традируем ли мы вещь») сделка купли-продажи, отягченная передачей купленной вещи на хранение или в залог, т. е. перенесением фактического господства на другое лицо?
29. Будет ли действительной сделка, связанная с передачей вещи в том случае, когда передающий считал, что совершает дарение, а получающий - что принимает вещь взаймы? То есть в тех случаях, когда основание сделки, то, что римляне называли словом «causa», неоднозначно?
30. Какое преимущество давала традиция (в сравнении с манципацией) в связи с тем, что переход собственности стал возможен без телесной передачи вещи? При кредитовании покупной цены?
31. По общему правилу, тот, кто не имеет права собственности, не может переносить его на другого. Как же быть в том случае, когда в числе унаследованных нами вещей оказывается и та, которую считали украденной или потерянной?
32.
Соседи заключили договор, согласно которому собственник господствующего участка обязался в пользу собственника служащего участка нижеследующим:
а)
ежегодной платой;
б)
ремонтом забора;
в)
помощью при сборе плодов.

Какое из этих обязательств противоречит сервитуту по самому характеру этого института?
33.
Случилось так, что в обстановке ажиотажа, возникшего при продаже вещей на аукционе, вместе с одеждой, входящей в состав обширного наследства, была продана тога (верхняя мужская одежда) самого аукционера и одежда помогавших
ему лиц. Покупатели уже разошлись, но в зале еще находился некий X., которому досталась тога аукционера. Но X. отказался возвратить покупку на том основании что тога продана и традирована (передана) ему самим собственником, а возражение насчет ошибки не заслуживает внимания на том основании, что каждый продающий должен знать свои вещи, а тем более тогу. К тому же, по общему правилу,   принятому римской  претурой,  действительный  собственник переносит с помощью традиции право собственности даже и тогда, когда он сам не знает своего права на вещь.

Перешло ли право собственности на покупателя в нашем случае?

34.
А. А. заказал тогу портному за 10 сестерциев. Портной принес готовую тогу в отсутствие заказчика. Заказчик, примерив, нашел ее слишком длинной. Портной взялся за переделку и по окончании ее известил заказчика, что отдаст тогу не ранее получения условленных 10 сестерциев.

Заказчик не согласился с портным и потребовал возвращения тоги под тем предлогом, что портной уже передал ее в собственность, передал добровольно, а значит, имела место традиция и он, заказчик, сделался собственником платья. Что касается платы, заказчик заявил, что было достигнуто соглашение о цене, но не о сроках уплаты.
Как решить казус?

35.
Заплатив задаток, римский сенатор предложил ювелиру изготовить драгоценную брошь. Через полгода, еще не расплатившись с ювелиром, сенатор вернул ему брошь, с тем чтобы поменять драгоценный камень. Ювелир выполнил задание,  но  выдать заказ отказался, требуя уплаты  всей условленной платы. Рассматривавший дело суд обязал ювелира вернуть брошь заказчику при условии уплаты стоимости второго заказа.

Верно ли это решение? Чем его можно обосновать? Что остается делать юве-
36.
Некто А., уезжая в провинцию, куда он был назначен на высокую должность, передал приятелю В. ценный подарок для вручения его их общему другу - будущему юбиляру С. Случилось так, что поручение оказалось неисполненным вследствие скоропостижной смерти С.

Сделается ли В. собственником порученной ему вещи по приобретательной давности?

37.
Традицию характеризуют три условия: законное основание сделки (кауза), перенесение на нового собственника права собственности и владения. Представим себе такой случай: некто А. традировал вещь, например земельный участок, покупателю, с тем чтобы тотчас сделаться арендатором проданной вещи. Ни тот, или другой не видели проданного участка, поскольку он был получен по наследст​ву и находился в одной из италийских провинций. Законно ли все это?

38.
По праву имплантации насаждения принадлежат собственнику земли, как только они укоренились (дали корни). Представим себе, что посаженная у забора яблоня разрослась и пустила корни в соседнем саду.

Становится ли сосед собственником дерева?

39.
В результате грозовых дождей песчаная коса, примыкающая к земельному участку А. была смещена по течению реки и некоторая часть ее оказалась придвинутой к берегу, примыкавшему к соседскому земельному участку В. Произошла акцессия (прирост) - соединение вещей, принадлежащих разным собственникам.
Каким будет связанное с тем приобретение - первоначальным или производ​ным?
40.
Некто А. приобрел статую Юпитера, но при этом не оговорил, что покупает ее вместе с пьедесталом.
Может ли  он  требовать  выдачи  пьедестала  как принадлежности главной вещи?
41.
Как прекращается действие вещного сервитута:

а)
погасительной давностью;

б)
приобретением   служащего  участка  собственником участка господствующего;
в)
через публичный отказ, сопровождаемый ин юре цессио;

г)
установлением родственных отношений между собственниками господствующего и служащего участков;
д)
переменой собственников;
е)
в результате обмена господствующего участка на служащий?

42.
К какому институту ближе всего стоит эмфитевзис:

а)
владения;
б)
собственности (подобию собственности);

в)
аренды;
г)
держания?
43.
В чем главные отличия эмфитевзиса от простой аренды:

а)
в разном статусе арендной платы;

б)
в разном статусе арендованной земли;

в)
в разном статусе личности - арендатора и эмфитевта;
г)
в праве наследования эмфитевзиса?

44.
Юрист Яволен говорит: «От имущества мы ждем более всего пользы, поэтому то, что причиняет более вреда, чем пользы, - не имущество» (Д. 50.16.83).
Справедливо ли это суждение?

45. Что значит практически презумпция, устанавливающая, что любое землевладение считается необремененным, пока не будет доказано обратное?
46. Обязан ли Н. Н. терпеть, что дождевая вода стекает с более высокой соседской крыши на его собственную?
Глава VI
ОБЯЗАТЕЛЬСТВЕННОЕ ПРАВО
Раздел 1. Общее учение об обязательствах 
§ 58. Понятие обязательства
При всей внешней простоте и доступности формулирование обя​зательства может быть представлено в нескольких сходящихся, но и не совпадающих определениях. Таубеншлаг: обязательство есть пра​воотношение, существующее между кредитором и должником, в си​лу которого последний обязан в отношении к первому услугами, включая уплату долга или передачу вещи под угрозой неблагоприят​ных для себя последствий. М. Андреев: римское обязательство есть санкционированное государством правовое отношение, в о-которого одна сторона (кредитор) получает право требования другой (должника) обусловленного обязательством действия бездействия.
Римский юрист Павел: «Сущность обязательства состоит в чтобы сделать какой-нибудь предмет нашим... (как равно) в том, чт бы связать другого перед нами, дабы он что-нибудь дал (нам), сделал (для нас) или предоставил (нам)».
Развивая мысль Павла, известный германский романист Рудольф Зомм говорит об обязательстве римского классического права как о праве требования, праве на чужое действие, предоставляющее иму​щественный интерес.
Заключая соглашение, мы рассчитываем на его исполнение в : ком-нибудь будущем времени, следовательно, обязательство немыслимо без доверия в отношении к обязанной стороне. От латинского «кредо» (верю) и словоупотребление «кредитор», к которому прибе​гает в своем определении Таубеншлаг. Как видим, это не совсем то, что имеем в виду мы, говоря в обиходе о «кредиторе».
Право требования, основанное на обязательстве, имеет строго персональный характер. Нельзя, не сделав ошибки, подводить под
понятие обязательства вещные правоотношения или вещный иск, которым мы истребуем нашу вещь из любого правомерного или не​правомерного обладания ею.
Лицо, сделавшееся по тем или иным причинам обладателем нашей вещи (арендатор, хранитель), не всегда наш должник, а где нет должника - нет и обязательства, ибо последнее образуется, как пра​вило, актом соглашения (между двумя или несколькими лицами). Таким образом мы не «кредиторы» нашей собственной вещи, хотя и имеем право требования на ее возвращение в наше имущество. Итак: где нет ни кредитора, ни должника, нет и не может быть обязатель​ства в том смысле, как оно понималось римскими юристами.
В полной неприкосновенности римское понятие обязательства сохранилось и в современном праве: «Обязательство - правоотно​шение, в силу которого одно лицо или несколько лиц обязаны в от​ношении другого лица (или нескольких лиц) совершить какое-либо действие или воздержаться от действия»*.
В каком же отношении находятся обязательства, о которых здесь идет речь, к обязанностям сына перед отцом как главой семьи или к нашим обязанностям перед государством, чьей публичной власти мы подчинены? На этот вопрос можно ответить следующим обра​зом: обязательства по цивильному праву требуют свободной воли и равного партнерства. Отношения между кредитором и должником не есть отношения субординации, несмотря на всю их «неуравнове​шенность». Как субъекты правоотношения кредитор и должник, да​же когда речь идет о займе, равны друг другу - в праве, в партнерст​ве, в судебной защите.
В Институциях Юстиниана (тит. XIII) дается такой ответ на во​прос о сущности обязательства: это правовые узы (оковы), в силу ко​торых мы, т. е. и кредитор, и должник, связаны необходимостью что-либо исполнить сообразно с нашим гражданским правом (obligatio est iuris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura).
Если обязательство - узы, оковы, то само собой разумеется, что исполнение - это развязывание уз, сбрасывание оков - то, что сами римляне называли словом «solvere» - сбрасывание пут.
По своему происхождению и некоторым сущностным характе​ристикам римские юристы различали: 1) обязательства цивильные, т- е. узаконенные правом Таблиц и последующими законами; 2) обя зательства преторские, т. е. такие, которые обеспечиваются защц. той претора; 3) обязательства натуральные.
Гражданское и торговое право капиталистических стран. М., 1980. С. 149.
Примечание. Отвергая некоторые новейшие трактовки натураль​ных обязательств как нововведенных, позднейших по происхождению и сути, мы держимся прямо противоположного воззрения на их приро​ду. История права говорит о натуральных обязательствах, которые по необходимости сопутствуют самым древним из известных нам право​вых кодификаций либо как их корректировка обыкновением, либо как отзвук старого обычая, отвергнутого кодификатором, но удерживаю-щимся в сознании и на практике. Римские натуральные обязательст​ва, как мы полагаем, надо выводить не из той свободы, которая яви​лась с преторским правом, а, напротив, свободу преторского права следует рассматривать как коррелят (взаимная связь, соотношение) свободы, присущей натуральным правам и обязательствам, результат их взаимного соотношения и взаимодействия.
Именно с натуральным обязательством, как справедливо полага​ют авторы учебника «Римское частное право» 1948 г., была пробита брешь в национальном цивильном праве. И не только в Риме.
Древнее ведическое (древнеиндийское) право запрещало в при​нципе тайные сделки, т. е. те, что заключены келейно - дома, в лесу, ночью. Каждый из свидетелей подобной сделки штрафовался. Так пи​шет Каутилья в своей «Науке политики» (Артхашастре). Восходящие к старинному общинному устройству, тайные сделки находились под за​претом или подозрением не только у ариев, чему есть свое объясне​ние. Из этого правила, неожиданно замечает Каутилья, делаются ис​ключения для соглашений, заключенных в первую половину ночи, для охотников, живущих в лесу, или скотоводов. И почти тут же: «Сделки, заключенные тайно, по сговору, при обоюдном согласии (как тайное соглашение о браке) сохраняют свою законную силу».
Аристотель учит нас, что по одному и тому же предмету нельзя од​новременно иметь и знание, и мнение («Аналитики»). На знании на​стаивать в данном случае трудно, но, по моему убеждению, «обоюд​ное согласие», введенное в текст «Артхашастры» и коренным образом меняющее концепцию недопустимости тайных сделок, есть натураль​ное право, натуральное обязательство, корректирующие на манер преторского архаический запрет, ставший нетерпимым. Здесь, как и в преторском праве, выдвигается на первый план волн сторон, их согла​сие на сделку, включая брачную, одну из самых закрытых.
Выходя за пределы цивилистики, другой пример «натурального права» мы находим в защитительной речи афинского гражданина Эв-филета, представшего перед судом присяжных по обвинению в убий​стве Эратосфена - любовника своей жены, застигнутого на месте пре​ступления. В речи, написанной знаменитым Лисием (460-380), Эвфилет ссыпается на закон, освобождающий от наказания мужа, убившего любовника своей жены, и тем более в своем собственном до​ме, куда, по тому же старому закону, никто не мог заходить самоволь​но, не совершая тем самым преступления.
Родственники убитого, затеявшие процесс, знают об этом законе и потому вынуждены прибегнуть к версии, будто обвиняемый заманил Эратосфена в свой дом для расправы.
Эвфилет держится уверенно, ссылаясь еще и на другой закон, ко​торый для времени своего возникновения казался мудрым. По нему соблазнитель, действующий речами, опаснее насильника, прибегаю​щего к грубой силе. Первый, как и а деле Эратосфена, подлежал смер​тной казни, второй - штрафу. Почему так? Потому, что первый развра​щает душу женщины, вызывая в ней любовь и покорность, тогда как второй возбуждает ненависть, очищающую жертву.
И тот и другой законы уже вышли из употребления (хотя и не отме​нялись), и, по общему правилу, соблазнитель отделывался штрафом. Последнее есть все то же натуральное право, корректирующее архаи​ческий «закон». Самое же главное - государственная власть встала на пути древнего, доклассового права на самосуд.
Источники не сообщают решения суда, но, по всему видно, обви​нительный приговор мог и не состояться. Мы находимся в данном слу​чае на примечательном историческом этапе: противостояние старой морали и новой нарождающейся нравственности (по Гегелю), нового «натурального права» и права предков, права строгого, уже чрезмер​но строгого.
Это именно то. что написано в Дигестах Юстиниана: натуральные обязательства основаны на принципах справедливости, они связаны ею (Д. 46.9.6.4).
§ 59. Деликт и контракт
Обязательства возникают из двух источников: 1) из правонару​шения, провинности, причинения вреда (лицу, имуществу), прене​брежения запретом и др.; 2) из контрактов, которыми мы связываем
себя перед другими, как равно эти последние связываются по отно​шению к нам.
Первое и есть деликт. Обязательства из деликтов исторически предшествуют обязательствам из договоров - контрактов. Вот как о них говорится в Законах XII таблиц: «Сломает, пусть возместит...», или: «Кто заворожит посевы...», или столь же незавершенная фраза, но уже с непредсказуемым решением: «Если дождевая вода причи​нит вред...» (Таблицы VII и VIII).
О контрактах те же Законы трактуют главным образом в том смысле, что должно держаться договора, а тот, кто отказывается от своих слов, произнесенных при заключении договора, подлежит двойному штрафу (против суммы обязательства).
Подобным регулированием обязательств может обходиться толь​ко общество, которое находится в начальной фазе развития. В таком обществе действуют два главных вида договорных отношений - за​ем, отягченный самозакладом должника, и договор купли-продажи, совершаемый в форме ритуального действия (манципации). Боль​шего не требовалось не потому, что «не додумались», а потому, что хозяйство было еще по большей части натуральным (что производи​лось, то и потреблялось), соответственно и правоотношения возни​кали не как регулярный процесс, а скорее как исключение из нор​мальных соседских отношений.
Тем очевиднее представляется тот путь, который римское право проделало, дойдя за три-четыре столетия до непревзойденных по точности разработки всех существенных правовых отношений про​стых товаровладельцев - кредитора и должника, продавца и покупа​теля, арендатора и арендодателя, поклажедателя и поклажепринима-теля и т. п.
§ 60. Юридические факты
Под юридическими фактами понимают обычно такие «жизнен​ные обстоятельства», с которыми те или иные нормы права связыва​ют возникновение, изменение или прекращение правовых отноше​ний, т. е. всяких таких общественных отношений, которые урегулированы правом и, следовательно, обеспечены защитой госу​дарственной власти.
Юридические факты делятся по своему характеру на юридичес​кие события и юридические действия. Рождение человека, его
смерть, увечье или невменяемость, ставшая результатом болезни, есть, каждый в отдельности, юридический факт, и то, что является для него определяющим, - это независимость от воли человека -субъекта права. Все это - «события». Юридические действия, как правомерные, так и неправомерные, являются, по общему правилу, волевыми действиями, совершаемыми физическими или юридичес​кими лицами. В гражданском праве такие волеизъявления называют сделками, в административном - административными актами, в уго​ловном - преступлениями.
§ 61. Связь между обязательствами и исками
Мы уже упоминали о связи римских обязательств с защищающи​ми их исками. Преторское право, во всяком случае, было основано на том, что обязательство имеет юридическую силу только в том слу​чае, когда оно обеспечивается конкретным, соответственно сформу​лированным иском. Однако при всей строгости этого правила не ис​ключались две возможности: а) новой исковой формулы, переводящей неформальное обязательство в разряд узаконенных, и б) обход формальностей через старую стипуляцию. рамки которой вышли за пределы традиционного кредита, захватив (при благоже​лательном отношении претора) многие другие обязательства, если они отвечали требованиям (реквизитам) должного контракта и вы​ражали обоюдную «добрую волю» сторон.
Вспомним уже известные нам натуральные обязательства, в том числе и по преимуществу обязательства, вытекающие из согла​шений, заключенных рабами или подвластными: исполнение по та​ким обязательствам считалось безвозвратным, т. е. имело ту же си​лу, что и исполнение (например, уплата долга) по обязательствам цивильным. Оно и делалось цивильным, если сторо​ны условливались, что произведенная подвластным уплата шла в счет основного долга или становилась предметом новации (обновле​ния) обязательства.
§ 62. Система римских договоров (контрактов)
В традиционной последовательности логика, положенная в осно​ву римской классификации контрактов, выглядит так:
1. Первую группу составляют контракты, которые возникают из устных соглашений, созданных «произнесением слов», т. е. строго * формальных, издревле предписанных формул. Связанная с тем об​рядность и самый акт заключения словесного контракта получил на​звание стипуляции, что значит в переводе «заручиться обещанием» «выговорить себе ту или иную выгоду». История стипуляции выво​дит нас к договору займа как первооснове устного вербального контракта (от «verbum» - «слово»).
Дальнейшее развитие вербальных контрактов выходит за тесные рамки займовых операций, причем настолько широко, что с по​мощью стипуляции стало возможным заключение сделок, стоящих за пределами чисто цивильных контрактов.
В имперское время стипуляция раз за разом утрачивает свой тра​диционный формализм. Более свободной и «распространенной» ста​новится формула обязательства, к участию в стипуляции допуска​ются перегрины. В конце концов защиту права получает всякое устное соглашение, даже и неформальное.
По первому впечатлению, стипуляция представляет собой специ​фически римскую форму заключения и исполнения сделок. В дей​ствительности все обстоит много сложнее, и уже римские классики должны были втянуться в дискуссию по поводу таких реквизитов стипуляции, как основания договора, его исполнение и др. Этот спор они оставили в наследство всем позднейшим романистам.
2. Вторая группа римских контрактов называется письменной, лит(т)ералъной - от латинского «litteralis - письменный». Эти кон​тракты появились позже вербальных, но источники обязывают нас различать их первоначальную и последующие формы.
А. Порожденные практикой учета следуемых нам долгов и лежа​щих на нас обязательств, возникают своего рода приходно-расходные (домовые) книги, куда кредитор заносит запись о причитающемся ему долге (а должник делает соответствующую помету у себя).
Из того, что рассказывает Гай, может быть выведено, что лит(т)еральный договор, в той его изначальной форме, как мы ее здесь описали, мог быть и первоначальным, и производным (вторич​ным). В последнем случае долг, лежавший на одном лице, перено​сился на другое. Или менял свое качество, превращаясь из долга В|
задаток, и т. д.
Б. Будучи признан доказательством в процессе о займе и прочих обязательствах, основанных на записи, лит(т)еральный договор был все же ненадежным, оспоримым, особенно с тех пор, как сделался
средством для фиктивных сделок с вещами и деньгами. Получает быстрое признание новая, пришедшая из Греции и греческими же терминами обозначенная, форма письменного обязательства - до​лговые документы, похожие на те, что в ходу и у всех современных народов. Уже в классическое время доказательства в виде домовой книги выходят из обихода. Дигесты и юстинианово законодательст​во их не знают.
Примечание. Оба названных вида римских контрактов объединя​ет по преимуществу формальный момент. В вербальном договоре (при всей его сущностной стороне) решающим фактором служит сло​во, в литтеральном - запись.
Нельзя сказать, что вербальный договор вовсе исчез из современ​ной деловой практики. Напротив, данное в ходе переговоров слово, обещание, согласие, предваряя письменный договор или найдя себе иную форму удостоверения, значит и сейчас весьма много.
Нередко случается, что, договорившись по главным условиям контракта, директор компании или его заместитель кладут телефон​ную трубку и отдают распоряжения, вытекающих из только что за​вершившегося устного соглашения. Юрисконсульты договариваю​щихся сторон могут сойтись для оформления контракта и через неделю, и через месяц. И горе тому, кто нарушит слово. В суд, может быть, и не потащат, но его дальнейшая деловая активность, тесно привязанная к репутации, станет практически невозможной. Как нам этого порой недостает, как недостает и безупречного исполне​ния договоров, записанных на бумаге.
Сказанное относится и к не связанному правом соглашению, до​стигнутому на каком-то этапе в переговорах. Что же касается офер​ты, т. е. первого предложения, содержащего все существенные эле​менты договора, то по законодательству и судебной практике большинства буржуазных государств оферент связан уже с момента составления оферты (по римскому праву - с момента согласия кон​трагента), если, конечно, оферта послана акцептанту и получена пос​ледним.
Прямым наследником вербального контракта был и остается век​сель как «безусловное и строго формальное обещание или при​каз уплатить определенную денежную сумму»*. Что нам напоминает эта формула? Вексель есть переложенная на бумагу и снабжен ная столь же безусловным исполнением старая римская стипуляция которой, как и векселю, свойствен абстрактный характер обязательства.
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Международные вексельные операции регулируются особой кон​венцией, принятой на Женевской конференции в 1837 г., в соответ​ствии с которой строится и внутригосударственное вексельное пра​во стран континентального права. Страны общего права опираются на английский Вексельный закон 1882 г.
В период нэпа вексель существовал и у нас, но был запрещен фи​нансовой реформой начала 30-х годов - в общем плане ликвидации рыночных отношений. В ходе хозяйственной реформы в России мы возвратимся к нему*.
Предшественницей векселя может быть сочтена и та из форм лит(т)ерального договора, которая, служа платежным обязательст​вом, составлялась в двух экземплярах - один для кредитора, другой для должника. В нашем словоупотреблении это просто-напросто до​лговая расписка. Тем же была и греко-римская хирографа.
Примечание. В газете «Известия» от 17 февраля 1989 г. рассказы​валось о случаях бессовестного неисполнения долговых обязательств между друзьями и знакомыми. Брать расписки не принято - ибо как лю​дям не верить? А потом оказывается, что единственный способ исправ​ления легкомыслия - обращение в газету. Люди, пишет автор статьи, плохо знают Гражданский кодекс, да и тот не дает должных гарантий своевременного возврата долга. Ведь мы считали (и, может быть, про​должаем считать), что защита личных прав -дело второстепенное.
Нам предлагают восстановить значение залога, равного по стои​мости сумме долга, «предусмотреть более строгую ответственность за нарушение договора о займе, как это делается в некоторых стра​нах», где, что немаловажно, свидетельские показания о займе не при​нимаются в расчет, коли нет расписки.
Нельзя не присоединиться к этому призыву. Расписка не может быть помехой ни дружбе, ни добрососедству. Если, разумеется, чело​век перешагнул порог ложного правосознания.
3. Критерием для конституирования третьей группы договоров, которую составляют контракты реальные и консенсуальные, стал не формальный, но сущностный признак.
Вексельный оборот в России восстановлен Постановлением Президиума Верхо Совета РСФСР от 24 июня 1991 г., утвердившим Положение о переводном и прс векселе. - Прим. издателя.
В самом кратком формулировании характеристика двух назван​ных договоров определяется нижеследующим:
а)
реальным считается всякий такой договор, который возникает(вступает в силу) с момента передачи вещи или денег (договоры займа, ссуды, поклажи и пр.);
б)
консенсуальным считается контракт, действие которого Начинается с момента соглашения, с достижением соглашения (договоры купли-продажи, найма, подряда, товарищества и др).
Примечание. Систематизация Гая, которой мы держались, говоря о «правильных» контрактах, не исчерпывает вопроса об обязательст вах. Жизнь предлагала юристам все новые и новые формы контрактов, требовавших защиты. С течением времени получили исковую защиту контракты, названные пактами. Появилась и некая разновидность реальных контрактов, не отнесенных к защищаемым правом. Они возникали из того, что какое-либо из неформальных обязательств было в той или иной мере исполнено (дано, сделано), тогда как встречного действия не последовало. В конце концов получили защиту и эти контракты (с легкой руки средневековых легистов их называют безымянными).
Раздел 2. Условия действительности контрактов
§ 63. Предмет обязательства
Вопрос о предмете обязательства вызвал к жизни две концепции. По одной - предметом (или объектом) обязательства всегда будет вещь, деньги, услуга, о которых достигнуто соглашение. В пользу этой концепции говорит то, что все те «вещи», которые могут быть предметом контракта, распадаются на две категории - вещи, наделенные родовыми признаками (деньги, вино, зерно и т. п.), которые по природе своей «не пропадают» (поскольку могут быть восполнены в соответствии с договором), и вещи, индивидуально определенные (статуя бога, изваянная знаменитыми Скопасом или Праксителем, драгоценная чаша и др.), т. е. незаменимые и потому исключающие исполнение, предусмотренноеДоговором.


Сторонники другой концепции, опираясь на римскую традицию исходят из того, что предметом договора должно считать обязан​ность что-нибудь дать (dare), что-нибудь сделать (Jacere), что-ни​будь предоставить (praestare). Таким образом, на первый план вы​ступает не вещь - объект обязательства, а действие.
Действия (принимая эту характеристику предмета обязательст​ва) могут быть как положительными (когда мы даем, совершаем предоставляем) и отрицательными, когда мы заключаем договор о воздержании от действий (что тоже «действие»): двое или несколько соглашаются о том, что каждый из них будет продавать свой товар в строго определенном месте, воздерживаясь, таким образом, от кон​куренции с партнером.
Нам представляется, что обе концепции имеют под собой логи​ческую основу, и самый спор, о котором мы рассказали, есть скорее всего спор неразрешимый.
Примечание. Порой возникают обстоятельства, когда исполнение обязательства связано с выбором (альтернативой). Кредитор выгова​ривает себе право выбора: то ли он возьмет себе должное в натуре, то ли удовольствуется денежным платежом, то ли остановит свой вы​бор на рабе Стихе, то ли на рабе Панфиле и т. д. То же вправе выго​ворить себе и должник: то ли он сам восстановит поврежденный им за​бор, то ли заплатит стоимость ремонта.
Различают еще обязательства делимые и неделимые. Пример первых дают обязательства, связанные с денежными уплатами. Если четверо кредиторов претендуют на 1000 сестерциев, каждый из них получит свои 250, и на том дело кончится. Сложности неизбежны, ес​ли предмет обязательства неделим, как это может случиться с серви​тутом (Д. 45.1.2) или, что наглядней, с неоплаченной виллой, когда в качестве должников выступают все наследники, а в качестве кредито​ров - строители-компаньоны. В духе времени римское право предос​тавляло любому из этих последних выступить в качестве истца, изб​рав себе ответчиком любого из сонаследников.
§ 64. Кауза в обязательстве
Слово «causa» переводится с латыни как «причина», «повод»-В том, что относится к обязательству, кауза - это раньше всего субъ ективный мотив, определяющий содержание обязательства, или, го-
воря иначе, материальный интерес, который побуждает нас вступать в обязательство, принимая на себя связанные с тем тяготы.
Кауза должна быть законной. Можно себе представить дарение имущества одним из супругов другому, произведенное из лучших побуждений. Но поскольку такие дарения запрещены в принципе, кауза остается противоправной, а значит, нет и «контракта».
В той же мере кауза не может быть аморальной (противонрав-ственной), а когда это так, основанные на ней соглашения «не долж​ны быть соблюдаемы» (Д. 2.14.27.4).
То, ради чего мы принимаем на себя обязательство, может состо​ять в 1) передаче вещи; 2) предоставлении кредита; 3) установлении приданого; 4) предоставлении услуги; 5) новации (обновлении) ра​нее взятого на себя обязательства и т. д.
Непременным условием возникновения обязательства является некое конкретное действие, тут же указываемое: купля-продажа, аренда, наем и пр. Исключением из правила является стипуляция с ее абстрактным характером: как только на вопрос кредитора «Обя​зуешься ли уплатить 100?» следовал ответ должника: «Обязуюсь», исполнение становилось безусловно обязательным - даже и тогда, когда деньги не были даны, или даны в меньшей против обещанной сумме, или когда сумма выплаты включала проценты, превышавшие дозволенные.
Реакцией на подобную недобросовестность, опиравшуюся боль​шей частью на социальную неравноправность кредитора й должни​ка, стало предоставление последнему права возражения в виде ссыл​ки на недобросовестность кредитора (истца), после чего стипуляция потеряла свой абстрактный характер, приблизившись ко всем про​чим реальным контрактам.
§ 65. Согласие сторон
Что более всего отличает контракт от деликта, так это согласие сторон. Но самого по себе согласия мало. Нужно, чтобы оно было выражено таким образом (способом), который придает согласию значение юридического отношения, юридического акта.
Способы реализации воли на возникновение обязательственного отношения разнообразны. Древние шумерийцы ввели письменные контракты (на глине), снабженные клятвами и печатями. Славяне многие века довольствовались рукобитьем. Римляне, пока господствовала стипуляция, ограничивались порой кивком головы как зна ком согласия, и хотя нельзя считать, что промолчавший согласен о» нако же, как замечает римский юрист, «он и не отрицает» обязатель ства.
Но уже Законы XII таблиц свидетельствуют о разнообразной хо​зяйственной активности, регулируемой далеко не во всем.
Споры, которые разрешалось завершать миром (на чем догово​рятся, то пусть истец просит и на суде), касались всяких вещей, т. е. и не манципируемых, но требующих судебного удостоверения. Согла​сие сторон, о котором толкует ст. 6 табл. I, получило свое новое зна​чение в классическом праве.
Имеется в виду консенсуальный договор, для действительности которого было достаточно простого неформального согласия, хотя стороны, если они не таились, должны были озаботиться доказатель​ствами, удостоверявшими законность сделки и ее действительность. Согласие было необходимым элементом всякого реального догово​ра, но моментом его совершения считалась передача вещи (денег). Литтеральный контракт разъяснений не требует.
Что касается соглашения как такового, его непременными эле​ментами выступают: 1) предложение (оферта) и 2) принятие предло​жения (а вместе с ними на сцену выходят кредитор и долж​ник). Как и теперь, предложение могло быть как устным, так и письменным.
По общему правилу, обе стороны должны были стремиться к до​стижению обоюдных выгод, ибо «если чье-либо право умаляется, нужно выяснить, согласен ли он с этим» (Ульпиан, Д. 39.3.8). Имеет​ся в виду главным образом то, что согласие терпящей стороны не вы​рвано ни насилием, ни принуждением, ибо «одобрить их было бы противно добрым нравам» (Ульпиан, Д. 50.17.116).
§ 66. Воля сторон
Мы уже говорили об этом, ссылаясь на спор между Сцеволой и Крассом по делу о наследстве Куриона. Нескончаемые споры о дей​ствительной воле завещателя, о том, насколько текст договора, его буквальное содержание отвечает действительной воле контрагента, об ошибке в объекте, о незнании закона, об обмане - это и многое другое принадлежит к важнейшим и одновременно труднейшим во​просам юридической науки и практики.
Римская юриспруденция долгое время колебалась между пози​циями Сцеволы и Красса, но в конечном счете, под пером наиболее авторитетных юристов, и более всего в самой преторской практике, возобладала концепция приоритета действительной воли, истинного намерения, желательного результата. Не исключая, разумеется, вни​мательного и бережного отношения к «букве», но не абсолютизиру​ющего ее.
Напомним приведенную ранее сентенцию: надо толковать дву​смысленное выражение так, чтобы воля скорее имела бы силу, чем была бы уничтожена.
Примечание. Мы уже упоминали о молчании как «знаке согласия». Не будучи общим правилом, оно считалось за согласие при 1) манци-пации и ин юре цессио; 2) том, что отец прямо не запрещает брак своей дочери (с таким-то); 3) продлении срока найма (когда наймодатель не требует вывоза имущества нанимателя) и т. д. В иных случаях в пол​ожительном смысле могло толковаться бездействие той или иной сто​роны.
§ 67. Пороки соглашения
Прежде всего, это error - ошибка, заблуждение. Сюда относятся: 1) несовпадение действительной воли с ее изъявлением в контракте (контрагент выразил свое намерение не теми словами, как следова​ло бы, или, напротив, упустил нечто весьма важное); 2) неверное (или не вполне верное) в том или ином юридическом аспекте согла​шение.
К числу извинительных в принципе ошибок римское право отно​сило: 1) ошибку в существе сделки (принял договор найма за соседс​кую услугу или думал, что его одаривают, а на самом деле имело мес​то безвозмездное предоставление вещи на срок); 2) ошибку в предмете сделки (стипулируя, я имел в виду раба Памфила, который мне нужен как кузнец, а мне дают раба Стиха). По общему правилу, ошибка в согласии, будь то фактическая или юридическая, если она значительна, аннулирует договор.
Если по ошибочному суждению продавца и покупателя медная вещь была продана как золотая, а затем это обнаружилось, сделка ос​тавалась действительной, но как сделка о покупке медной, а не золо​той, вещи. Так думал Павел. Противоположного мнения держался
Ульпиан: «Если медь продана как золото, продажа недействитель​на». Это то, что называется «ошибкой в материале вещи». Сюда ж относится ошибка в поле раба (полагал - мужчина, оказалось -жен щина), в девственности рабыни и пр.
Единого учения об «ошибке согласия» римские юристы не созда​ли. Известную роль в их расхождениях по этому поводу играла при​верженность той или иной школе, той или иной философии. Неда​ром сказал знаменитый Цельз: «Право есть искусство оперировать понятиями доброй совести и справедливости».
Примечание. Приведем для примера следующий, чуть реконстру​ированный сюжет, который черпаем у того же Цельза (Ювенция).
Некто Тиберий просил у меня и у моего компаньона Тиция денег в долг. Я приказал моему должнику Аврелию внести очередной взнос в кассу Тиберия. Тот принял эти деньги за деньги Тиция. Держась тео​рии, следует заключить, что ошибка в персоне, как и всякая другая, ус​траняет обязательство. Но раз оно уже возникло, справедливость тре​бует, чтобы Тиберий возвратил деньги, кому они на самом деле принадлежат (Д. 12.1.32).
§ 68. Dolus
Обстоятельством, безусловно исключающим договор, являет​ся тайный злой умысел - dolus, направленный на совершение выгод​ной, но противоправной сделки. С развитием преторского пра​ва под dolus стали подводить и некоторые действия, допустимые с формальной точки зрения, но находящиеся в явном противоречии с понятиями доброй совести, справедливости, порядочности и чес​тности.
По свидетельству Цицерона, dolus как действие, уничтожающее договор, был введен цивильным претором Аквилием - около 44 г. до н. э. Претор формулировал существо обмана как непременного и главного в dolus: «Когда одно делается для виду, а другое совершается (на самом деле)». Немногим позже Лабеон, пожалуй, самый крупный юрист эпохи Августа, уточнит: «Dolus malus есть всякая хитрость, обман, уловка, для того чтобы обойти, уловить, обмануть другого» (Д. 4.3.1.2).
Спустя столетие другой претор распространит обман и на все сделки, которые так или иначе выдают недобросовестность стороны,
и предоставит потерпевшему соответствующий иск - «actio doli» с годичным сроком исковой давности. Удовлетворение иска влекло за собой либо возмещение ущерба, либо (в зависимости от обстоя​тельств) восстановление первоначального состояния (реституцию), а обманщик подвергался публичному бесчестию. Кроме того, были запрещены «примирительные сделки», исключавшие ответствен​ность за обман. Такие соглашения не имели силы, ибо по большей части были либо продиктованы, либо куплены.
Примечание. Некий страстный любитель рыбной ловли прицени​вался к имению близ Неаполя из-за принадлежавшего к нему пруда. В назначенный день хозяин согнал к пруду окрестных крестьян, кото​рые имитировали рыбную ловлю, забрасывая сети и удочки. Сделка была заключена, но обман обнаружился. Цицерон говорит: положение покупателя было не из легких, ибо «мой приятель Аквилий еще не ввел формулы для защиты от обмана», тогда как «разум требует, что​бы ничего не делали злокозненно, притворно, обманно».
Речь идет о преторе Аквилий Галле (? - 44 г. до н. э.), блестящем юристе-практике, которому принадлежит авторство «actio doli» т. е. ис​ка против обманщика, введенного в 66 г. до н. э. Для «actio doli» давал​ся годичный исковой срок, присуждение чаще всего не превышало суммы неосновательного обогащения. С «actio doli» были, видимо, связаны такие стеснения обманщика, которые позволили тому же Ци​церону сказать об «actio doli» как о «биче всех вероломств». Не исклю​чено, что толчком, приведшем Аквилия к мысли об иске, названном его именем, послужил случай с неудачливым рыболовом.
§ 69. Насилие
В I в. до н. э. римская юриспруденция и практика стали считать недействительными и подлежащими расторжению все контракты, заключенные с применением насилия - физического или психичес​кого.
Физическое насилие могло доходить до заключения строптивого контрагента в домашнюю тюрьму, да еще с наложением вериг (Па вел, Сентенции, 1.7.7-9). Бичевание, побои, другие бессудные рас​правы были в большом ходу у римской администрации на местах, когда дело касалось вымогательства взяток, приношений, дарений и т.п. Недаром говорилось, что римские наместники «бедными при​бывают в богатые провинции и богатыми возвращаются в Рим из бедных».
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Значительно сложнее обстояло дело с психическим насилием, ча​ще всего выступавшим в форме угроз. Они могли касаться и чести, и свободы, и самой жизни. Нет необходимости, считали римские юристы, разбираться в том, насколько лицо, которому угрожали, до​лжно было проявить смелость и готовность к сопротивлению. Долж​но исходить из того, что и самый смелый мог склониться к действи​ям, противоречащим его воле, интересу, моральным принципам. В то же время нельзя подгонять под понятие «угрозы» простое опасение насчет каких-либо неблагоприятных последствий (в том, что отно​сится к видам на наследство, например).
Каждый раз, когда претор сталкивался с жалобой о насилии, его формула предписывала судье: «Если будет доказано... то присуди че​тырехкратное возмещение понесенного ущерба, а сделку признай не​действительной». Первое было предписано преторским эдиктом, второе - цивильным правом.
Примечание. Особый вопрос, если сын или иной подвластный сто​ит перед выбором - ослушаться отца и жить по собственному усмот​рению либо исполнить приказ, приобретая тем самым имущественную выгоду. Этот вопрос в философском плане был поставлен Аристоте​лем («Никомахова этика»): будет ли действие, совершенное из страха перед большим вредом, чем тот, который наступит при ослушании, до​бровольным?
Цельз отвечает так: приняв навязанную ему отцом невесту и согла​сившись на брак с ней, сын, даже если предпочитает другую женщину, действует по доброй воле, ибо без того в брак не вступают (Д. 23.2.22).
Столетием позже Павел придет к тому же: если, вынужденный уг​розами, я принял наследство... значит, я этого пожелал, хотя, будь моя воля, отказался бы от него (Д. 4.2.21.5).
Современное буржуазное право (включая англосаксонское) следу​ет за римским, когда признает недействительными договоры, противо​речащие морали, а также заключенные с применением угроз, насилия, обмана и даже такого трудно констатируемого фактора, каким являет​ся «злоупотребление влиянием». Последнее - это как раз то, о чем толкуют Цельз и Павел.
§ 70. Корреальное обязательство
Этим термином (от слова «correi» - множественное число от «reus», как называли кредитора в стипуляционном процессе) в рим-
ском праве обозначались обязательства, когда несколько лиц - «все и каждый порознь» - отвечают по одному и тому же долгу. В таких случаях каждый отвечает не только за себя самого, но и за всех, так что исполнение обязательства одним из контрагентов-должников снимает общее обязательство перед контрагентом-кредитором. Со​вместные обязательства могут возникать как реальная совокупная потребность, но еще больше для уверенности кредитора (верителя).
Не исключалось, что и верительство может быть совокупным, и удовлетворение одного из кредиторов (в полном объеме, разумеет​ся) снимает правомочия всех прочих верителей. Единство требова​ния выражается в праве каждого из верителей-кредиторов заявлять иск от своего имени (к любому из должников).
Уплата долга прекращает обязательства; иск, заявленный к одно​му из должников, исключает иски ко всем другим участникам корре-ального обязательства.
Примечание. По справедливому замечанию Р. Зомма, для корре-ального обязательства недостаточно идентичности предмета долга. Важно, чтобы идентичным было и основание обязательства. Когда я покупаю лошадь, а она оказывается краденой, возникает одно основа​ние для требования, а если я, привыкнув к лошади и полюбив ее, по​купаю ее еще раз - у действительного собственника, корреальности нет, ибо основания обязательства не совпадают. Собственник получит свое, принудив к возвращению вещи вора, я уплачу стоимость лоша​ди собственнику.
Но вот другой случай: я даю одно и то же поручение двум разным лицам о покупке нужной мне вещи. Если это вещь индивидуально-оп​ределенная, то исполнить мое поручение может лишь один из них. Ес​ли же речь идет о вещи, наделенной только родовыми признаками, ис​полнение допустимо для обоих, и я обязан его принять.
Как и всякое другое, корреальное обязательство устанавливается договором. Считается (в принципе), что всякое солидарное обязатель​ство ipso iure (по праву) становится корреальным (особый случай -корреальное обязательство, возникающее из завещания). При всем том разумеется, что далеко не всякое коллективное обязательство становится солидарным. Может быть установлена и долевая ответ​ственность как три, так и другой стороны договора. И.Б. Новицкий при​водит такой пример: два брата берут в долг 200 сестерциев, не огово​рив при этом, что они несут солидарную ответственность. В таком случае каждый из них платит половину долга.
§ 71. Замена лица в обязательстве. Новация
Первое, что приходит на ум для этих случаев, - смерть одного или обоих контрагентов (как это может быть при несчастном случае). По общему правилу, восходящему к строгому праву, обязательство тем и исчерпывалось. Исключение делалось только для случаев смерти наследодателя, поскольку на наследника (или наследников) переходило преемство в правах и обязанностях. Само обязательство рассматривалось как правоотношение, обеспеченное всем семейным имуществом. На наследников отца смотрели как на «продолжателей его личности».
Затруднения начинались с переменой лица, вызываемой потреб​ностями хозяйственной жизни. Оказалось, что живая жизнь выше любой из доктрин. Выход обнаружился с установлением новаций, что означало своего рода обновление договора, совершавшееся с об​щего согласия сторон. Лицо, которое принимало на себя обязатель​ство предшественника, заключало договор, содержащий первона​чальное обязательство, но - с переменой должника. Вместе с тем могли измениться условия, привязанные к личности первоначально​го контрагента - о залоге, о поручительстве и др. По общему прави​лу, старый должник - своим присутствием при новации договора -вводил своего преемника в новое обязательство.
Новация могла иметь и другие причины: отсрочку исполнения договора, то или другое добавление к договору или исключение из него.
В классическое время всякая новация обязательства требовала стипуляции. В постклассическое время довольствовались лит(т)еральным договором.
Первоначально новация могла иметь целью и замену кредитора, но связанные с тем сложности вызвали к жизни цессию.
§ 72. Цессия
Этим термином стали обозначать уступку требования, пере​ход права взыскания от одного кредитора к другому. Уже на ран​них стадиях формулярного процесса возникает фигура процессуаль​ного представителя, заявляющего иск от своего имени, как будто именно он и есть кредитор. От него можно было требовать тройной клаузулы (оговорки): что он 1) приложит все усилия для за-
щиты иска; 2) воздержится от обмана и 3) произведет выплату свое​му доверителю всей присужденной суммы. Так возникает институт когниции.
Выбирая когнитора, кредитор, помимо прочего, должен был оза​ботиться тем, чтобы когнитор обладал имуществом, гарантирующим должное исполнение.
Не вдаваясь в подробности, заметим, что только при Антони​не Пие (86-161) отменяются стеснительные ограничения, опутав​шие цессию, в том числе: нуллификация доверенности со смертью доверителя-цедента; признание права последнего устра​нить представителя, заменив его другим, или, например, выздоровев, восстановить себя без труда в прежней роли и пр. Цессия приобрета​ет значение самостоятельного правового института. В этом качест​ве она сохраняется до наших дней. В нынешнем Париже, как и в Древнем Риме, кредитор (цедент) вправе уступить третьему лицу (цессионарию) право требования к должнику и без новации обяза​тельства.
Решившись на цессию долга, цедент отрекается от своих прав на него и передает их новому лицу, действующему из собственного ин​тереса, - цессионарию. Последний представляет самого себя, как ес​ли бы не было цессии, снабжен правом заявлять от своего имени ис​ковые требования по цедированному имуществу и т. д. Следовало только известить должника о произошедшей цессии требования, поскольку менялся его кредитор.
Разумеется, что и для цессии сохранялось непреложное положе​ние: «Никто не может перенести на другого больше права, чем то, ка​ким обладает сам» (Д. 50.17.54).
§ 73. Условия и сроки
Встречаются договоры, предусматривающие наступление извест​ных обстоятельств как непременного условия исполнения. Возмож​на такая стипуляция: «Если Тиций сделается консулом, обязуешься ли ты дать мне пять солидов?» Мы уже приводили пример условия, носящего характер оговорки в завещании, ставящем назначение на​следника в зависимость от того, родится сын или не родится (дело Куриона). Цивилистика относит такие условия к побочным условиям договора, не отрицая того, что в известных случаях они не только возможны, но и неизбежны.
§ 71. Замена лица в обязательстве. Новация

Первое, что приходит на ум для этих случаев, - смерть одного или обоих контрагентов (как это может быть при несчастном слу​чае). По общему правилу, восходящему к строгому праву, обязатель​ство тем и исчерпывалось. Исключение делалось только для случаев смерти наследодателя, поскольку на наследника (или наследников) переходило преемство в правах и обязанностях. Само обязательство рассматривалось как правоотношение, обеспеченное всем семейным имуществом. На наследников отца смотрели как на «продолжателей его личности».

Затруднения начинались с переменой лица, вызываемой потреб​ностями хозяйственной жизни. Оказалось, что живая жизнь выше любой из доктрин. Выход обнаружился с установлением новаций, что означало своего рода обновление договора, совершавшееся с об​щего согласия сторон. Лицо, которое принимало на себя обязатель​ство предшественника, заключало договор, содержащий первона​чальное обязательство, но - с переменой должника. Вместе с тем могли измениться условия, привязанные к личности первоначально​го контрагента - о залоге, о поручительстве и др. По общему прави​лу, старый должник - своим присутствием при новации договоре вводил своего преемника в новое обязательство.

Новация могла иметь и другие причины: отсрочку исполнение договора, то или другое добавление к договору или исключение него.

В классическое время всякая новация обязательства требовала стипуляции. В постклассическое время довольствовались литп(т)ералъным договором.

Первоначально новация могла иметь целью и замену кредите но связанные с тем сложности вызвали к жизни цессию.

§ 72. Цессия

Этим термином стали обозначать уступку требования, ш ход права взыскания от одного кредитора к другому. Уже на ран​них стадиях формулярного процесса возникает фигура процессуаль​ного представителя, заявляющего иск от своего имени, как будто именно он и есть кредитор. От него можно было требовать тройной клаузулы (оговорки): что он 1) приложит все усилия для за-
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щиты иска; 2) воздержится от обмана и 3) произведет выплату свое​му доверителю всей присужденной суммы. Так возникает институт когницш.

Выбирая когнитора, кредитор, помимо прочего, должен был поза​
ботиться тем, чтобы когнитор обладал имуществом, гарантирующим
должное исполнение.


Не вдаваясь в подробности, заметим, что только при Антони​не Пие (86-161) отменяются стеснительные ограничения, опутав​шие цессию, в том числе: нуллификация доверенности со смертью доверителя-цедента; признание права последнего устра​нить представителя, заменив его другим, или, например, выздоровев, восстановить себя без труда в прежней роли и пр. Цессия приобрета​ет значение самостоятельного правового института. В этом качест​ве она сохраняется до наших дней. В нынешнем Париже, как и в Древнем Риме, кредитор (цедент) вправе уступить третьему лицу (цессионарию) право требования к должнику и без новации обяза​тельства.

Решившись на цессию долга, цедент отрекается от своих прав на него и передает их новому лицу, действующему из собственного ин​тереса, - цессионарию. Последний представляет самого себя, как ес​ли бы не было цессии, снабжен правом заявлять от своего имени ис​ковые требования по цедированному имуществу и т. д. Следовало только известить должника о произошедшей цессии требования, поскольку менялся его кредитор.

Разумеется, что и для цессии сохранялось непреложное положе​ние: «Никто не может перенести на другого больше права, чем то, ка​ким обладает сам» (Д. 50.17.54).

§ 73. Условия и сроки

Встречаются договоры, предусматривающие наступление извест​ных обстоятельств как непременного условия исполнения. Возмож​на такая стипуляция: «Если Тиций сделается консулом, обязуешься ли ты дать мне пять солидов?» Мы уже приводили пример условия, носящего характер оговорки в завещании, ставящем назначение на​следника в зависимость от того, родится сын или не родится (дело Куриона). Цивилистика относит такие условия к побочным условиям договора, не отрицая того, что в известных случаях они не только возможны, но и неизбежны.
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Из самой сути условия вытекает, что оно может быть отлага​тельным («если Тиций будет избран») или отмек.тельным, резолю​тивным («Если, - говорится в Дигестах, - деньги ле будут уплачены к определенному сроку, то земельный участок будет считаться не​проданным» (Д. 18.3.2).

Подобно тому как сам договор считается недействительным, если он противоречит закону, физическим свойствам ьещи или является неисполнимым по самой своей природе, так и условия договора под​чиняются тем же правилам. Недействительными будут и договоры, которые держат в себе произвольное основание обещаю дать тебе 100, если они у меня отыщутся...

Примечание. Можно по-разному решать воп:ос о том, с какого мо​мента следует считать действительным отлазтельный договор -с момента его заключения или с момента настуления ожидаемых ус​ловий. Римское право держалось второго - -аступления ожидае​мых условий. Что касается отменительных договзров, то они порожда​ли юридические последствия с момента их закгючения.
Сроки также могут быть как отлагательным/ («Отпускаю на волю своего раба Стиха, но не ранее того дня, когда о- заплатит за свое ос​вобождение 100 сестерциев»), так и отменитегъными («Если инвен​тарь арендаторам не будет завезен на участок • мартовские иды, до​говор считается расторгнутым, и я буду искать себе нового арендатора»).
Иные сроки исполнения обязательства настуали в зависимости от каких-либо событий: «Обязуюсь содержать Тивеэия до его совершен​нолетия» или «Обязуюсь передать дотальное имущество при вступле​нии такого-то в брак». Оба эти условия отлагательные, но их следует различать. Тиверий может умереть до наступле-ия совершеннолетия, но что оно наступает в 25 лет - общеизвестно «Такой-то» может во​обще не жениться, и судьба детального имущегва будет определена по-иному... Вероятность первого случая устаномма, вероятность вто​рого - не установима.
Самое важное: мы можем заключить догово: на строго определен​ный срок (например, договор найма) и на сро» неопределенный (на​пример, договор подряда - т. е. на весь тот заранее не установленный срок, который потребуется, чтобы построить док, выкопать колодец)-
Романисты называют «условие и срок» случайными элементами договора, ибо во многих случаях они либо вовсе не фигурируют, либо само собой предполагаются (как это может быть сказано о брачном до-
говоре).

Раздел 3. Обеспечение обязательства
§ 74. Средства обеспечения
Всякий кредитор (и особенно профессиональный банкир, ростов​щик), будучи заинтересован в вюввращении данного им займа, доби​вается обеспечения уплат. Но емужще нужно, чтобы эти уплаты про​изводились в установленные сроки (в зависимости от чего могут находиться другие обязательства кредитора) и в установлен​ном месте.
Ради этих и других целей, преследуемых кредитором, человечес​твом изобретены такие всесветные средства обеспечения, какими яв​ляются задаток, поручительство, залог и неустойка.
§ 75. Задаток
Этот термин выражался единственным семитическим словом, проникшим (через Грецию) в народный язык и отсюда в право Ри​ма, - «арра» или «аррха». Как и всякий другой, римский задаток представлял собою ценную вещь, служившую доказательством то​го, что договор займа между кредитором и должником заключен. Не более того!
С известного времени задаток вторгается и в другие правоотноше​ния (куплю-продажу, подряд), и во всех этих случаях он включает​ся (кредитором, подрядчиком) в счет следуемого. При неисполне​нии договора задаток, по общему правилу, возвращался. Только при Юстиниане задаток приобретает свою штрафную функцию: по​купатель, не исполнивший договор, терял задаток в пользу продавца, продавец, повинный в том же, платил покупателю двойную сумму за​датка.
Впрочем, о штрафной функции задатка писал еще знаменитый Сцевола, юрисконсульт императора Марка Аврелия, за много лет до того, как задаток будет окончательно признан в своей действитель​ной роли.
Штрафная функция задатка, пришедшая с Востока, была узако​нена Юстинианом в 628 году: продавец, отказавшийся от договора, платил двойную стоимость задатка, покупатель - терял задаток в пользу продавца.
§ 76. Неустойка
Неустойкой контрагент обязуется к уплате определенной денеж​ной суммы в случае, если он не выполнит или выполнит недолжным образом взятое на себя обязательство. Обещание о неустойке требо​вало стипуляционной формы.
Выгоды неустойки для кредитора состояли в том, что а) он полу​чал обеспечение обязательства и 6} возможность восполнить поне​сенный им убыток простым присоединением суммы неустойки к ос​новному долгу.
Последнее не очень ясно, ибо многие римские юристы возражали! против совокупного (комулятивного) сложения обязательств (и долг, и неустойка), хотя и предоставляли решение самим сторо​нам. В Дигестах говорится, что нельзя принуждать должника и к ис полнению (договора), и к уплате неустойки. Как бы то ни было, неустойка делала свое дело, служа эффективным орудием дисциплинирования должника.
§ 77. Поручительство
Устанавливаемое стипуляционным обязательством поручитель​ство описано Гаем (3.115 и ел.): выслушав надлежащий ответ до​лжника, кредитор требует того же от «добавочного должника», т. е. поручителя. Последний обязывается в той же сумме, что и дей​ствительный должник, или меньшей (но никак не большей).
При неисправности должника наступает очередь исполнения со стороны поручителя, получавшего в таком случае право обратного (регрессного) иска к основному должнику.
§ 78. Залог
Как говорится в Дигестах, соглашаясь передать кредитору нашу вещь в залог {pignus), мы тем самым «связываем ее» ответствен​ностью за наше поведение (исполнение обязательства). Связанность эта видна уже в самом значении слова «pignus» - «оковы».
Поскольку договор может и не включать требования залога (ког​да, например, есть поручитель), его (как и поручительство) называ​ют «придаточным элементом».
В Риме, как и повсюду, кредитор удерживал залог в своем доме, но отчуждать его не мог даже и при просрочке платежа. Нужно было подняться на новый экономический и моральный уровень (далеко
не лучший), чтобы заимодавец мог решиться, наконец, на продажу заложенной вещи и это ему было разрешено. При условии, разумеется, что остаток от продажи (против суммы долга) он вернет залогодателю.
Со временем система долговых обязательств усложняется. Воз​никают ситуации, при которых на один и тот же залог (при идентич​ности должника) претендуют два или несколько кредиторов. Пре​тор избирает спорную позицию, защищая первого кредитора.
Залогоприниматель должен был заботиться о сохранности и ка​честве залога, как он заботился бы о своей собственной вещи. Само​вольное пользование заложенной вещью приравнивалось к краже. Не исключалось, если обе стороны договорятся, предоставление до​лжнику залога (например, коня) во временное пользование (в пахо​ту, жатву) и даже в аренду (на общих основаниях).
В качестве сильнейшей стороны в обязательстве кредитор мог позволить самовольное удержание залога и по исполнении обяза​тельства. На этот случай преторы изобрели особый иск, допускав​ший, впрочем, эксцепцию кредитора-ответчика о возмещении расхо​дов, связанных с охраной и поддержанием заложенного имущества.
В течение многих веков кредиторы ставили условием договора приобретение залога (если он им нравился) в собственность как при просрочке платежа, так и при явной несостоятельности должника. И последний должен был это терпеть. Только в 326 г., т. е. в период домината, было постановлено, что заложенная вещь во всех случаях поступает в продажу, как только исполнение обязательства не насту​пает. Излишки, вырученные при продаже (против суммы долга с процентами на него), возвращались должнику.
К этому времени банковские операции распространились весьма широко и приобрели совершенно новый статус, бытовой по своему происхождению залог отошел на второй план, уступив место ипоте​ке и другим более совершенным формам обеспечения.
Примечание. Уже с III в. до н. э. немалое число всаднических фа​милий втянулось в профессиональные банковские операции. С арген-тариев - ростовщиков, дававших деньги под проценты, начинается ре​гулярная бухгалтерия, настолько квалифицированная, что кредитные книги допускались в качестве судебных доказательств. Известно, что с
аргентариев же начинаются продажи с торгов (причем даже и недвижи​мости).
Римские банки (не считая меняльных контор), как и современные, играли посредническую роль, принимая вклады и выдавая их (за про​цент) в виде займов. Непременным условием появления банков было наличие чеканной монеты, золотой и серебряной.
Аргентарии добились права на залог всего имущества должника, например залог лавки, продолжавшей функционировать. Это называ​лось «залогом товаров в обороте».
От римлян идут и наши счеты, до сих пор еще не вытесненные из обихода. Некий талантливый изобретатель додумался нанизать на прутик высверленные камешки -так была создана первая счетная ма​шина. «Камень» по-латыни - calculus, отсюда и наше «калькулиро​вать» - «считать».
Конечно, римским аргентариям далеко было до современных средств обеспечения обязательств, как они «открыты» на данном эта​пе буржуазного правотворчества. И «ручной залог», и задаток, и неус​тойка продолжают существовать, но уже на втором плане. Классичес​кий залог, дополненный «правом удержания» товара, превратился в «гарантийную передачу права собственности».
§ 79. Ипотека
Особую форму залога представляет ипотека. Римляне заимство​вали ее у греков, восприняв и сам термин «hypotheca». Уже в III в. до н. э. стали возникать неформальные (натуральные) соглашения меж​ду арендодателями и арендаторами, суть которых состояла в том, что завезенный арендатором хозяйственный инвентарь, включая рабов и рабочий скот, стал рассматриваться как находящийся в залоге арен​додателя - хозяина земли, служа его гарантией исполнения обяза​тельства.
Признанная правом и получившая защиту претора, ипотека не​движимости укоренилась в качестве надежной гарантии своевремен​ного взноса арендной платы. Более того: претор давал защиту зало​говому кредитору (т. е. арендодателю) против третьего лица, посмевшего посягнуть на предмет ипотеки.
Чем же отличается залог-пигнус от залога-ипотеки? Самое глав​ное состоит в том, что залог (простой, «ручной») переходит во владе​ние кредитора и помещается по его воле в доме или в сарае, тогда как ипотека, оставаясь в собственности и владении должника, позволяет ему по-прежнему пользоваться предметом ипотеки. На случай, если должник отчуждал ипотечное имущество, залоговый кредитор полу​чал право истребования этого имущества у любого лица, каким бы способом он его ни приобрел. Иск этот был, конечно, вещным ис​ком - иском об истребовании своей вещи из чужого неправомерного владения.
С течением времени ипотека распространилась на недвижимость, и раньше всего, как представляется, на земельную собственность перегринов. А вслед за тем возник и залог всего имущества должника, т. е. генеральная ипотека, надолго, до наших дней, пережившая вре​мя своего возникновения. Только теперь (и уже далеко не в новин​ку) существуют книги для публичной регистрации ипотеки и про​чих имущественных (вещных) гарантий обеспечения кредитора и третьих лиц.
Раздел 4. Место и время исполнения
§ 80. Место исполнения
Оно всегда или указывалось в договоре, или предполагалось (подразумевалось). Дело осложнилось с завоеванием Италии и вы​ходом Рима на мировой рынок - в Греции, Египте, Финикии, Карфа​гене и пр. Теперь следовало считаться с новыми факторами - нахож​дением в пути, различием в цене товара (в Риме и Карфагене, например), несоответствием рыночных правил и обыкновений.
Когда кредитор соглашался (или ставил условием) на альтерна​тивное исполнение (или Рим, или Афины), должник сам выбирал наиболее удобный для него вариант. Если место исполнения вообще не указывалось (как это могло иметь место в завещательном распо​ряжении), считалось, что им служит место вчинения иска, т. е., как правило, место жительства должника. Никому не возбранялось при всем том вчинять иск (по любому делу) в самом Риме - «нашем об​щем отечестве» - ни гражданину, ни перегрину. Но с непременным условием - чтобы об этом было сообщено ответчику. В противном случае следовал проигрыш дела.
Мы упоминали цену товара. Вот что по этому поводу говорит, по словам Юлиана, его учитель Яволен: когда договором предусмотрено место исполнения, надо следовать цене товара, как она существу​ет в этом месте на день исполнения; если же стороны обошли вопрос о месте исполнения - по цене места, где вчиняется иск (Д. 12.1.22). Решение это кажется произвольным, но оно должно было гарантиро​вать ответчика от необоснованно высокой оценки предмета обяза​тельства и служить предупреждением истцу: поступай так, чтобы не оказаться жертвой «повышенного требования».
Примечание. Место исполнения - и сейчас одно из непременных условий договора. Но то, что в Риме было спорадическим явлением, в наши дни приобретает значение, выходящее за рамки чисто договор​ных связей. Достаточно указать на те потери, которые несет наше об​щество в связи с бесконечными нарушениями условий о месте (не го​воря уже о сроках) доставки грузов на железнодорожном и водном транспорте.
В таких случаях нам не мешает взять за правило то, что стало пра вом в современном обороте товаров в Западной Европе и Америк Когда, например, контрагент, взявший на себя доставку скоропортяще гося груза к месту назначения, за отсутствием необходимого числа грузовиков-рефрижераторов просит кредитора разрешить ему реали​зовать товар тут же на пристани, например, и тот дает свое согласие, все связанные с тем потери - в цене товара, в упущенной выгоде - ло жатся в полной мере на должника.
§ 81. Срок исполнения
Если срок исполнения обязательства указан в самом договоре особой проблемы нет. Если же это условие опущено, то по слог Помпония и самый долг возникает немедленно, и его исполнение терпит отлагательств. Много сложнее с условием, которое диктуется местом исполнения: оно может отстоять настолько далеко, что нужно какое-то время, чтобы доставить груз в назначенное место. «Дог вор, заключенный в Риме, не может быть исполнен в Карфагене в тот же день», - замечает Юлиан. И когда я говорю должнику: «Заплатишь не мне, а моему сыну, живущему в Афинах», это, по общему правилу, заключает в себе предположение о наличии должного сро​ка исполнения. Папиниан говорит об этом как о действующем праве.
Когда вопрос о сроке приобретает спорный характер, решение о его определении, по Сатурнину Венулею (середина II в.), должно принадлежать судье, который примет во внимание и возраст ответ​чика, и время года, и трудности дороги, т. е. поставит себя на место заботливого хозяина, и с тем и вынесет решение.
Так же и в другом случае: когда договорились, что подрядчик не замедлит с починкой протекающей крыши, это вовсе не значит, что он должен, не считаясь со средствами, собрать работников со всей округи: нельзя медлить, но нельзя и требовать чрезмерных усилий.
Во всех случаях следует исходить из того, что «назначение срока имеет в виду интересы должника, а не кредитора» (Д. 45.1.41 Л).
Со всей определенностью из сказанного о сроке исполнения мо​жет быть выведено, что этот срок непременно наступит, хоти никто не может сказать с уверенностью, когда это произойдет. Никто так​же не может требовать исполнения до истечения срока, указанного в договоре, как равно и должник не всегда может или обязан произвес​ти преждевременную уплату или иной вид исполнения: ты привез зерно раньше срока, а между тем закрома еще не отремонтированы. Но и не допускай просрочки: недаром последний день перед испол​нением договора назван фатальным.
§ 82. Просрочка исполнения
Она наступает с того момента, когда возникает предъявления искового требования. Нет просрочки там, где креди​тор и должник договорились о непредъявлении требования.
Если договор не содержит указания на точный срок исполнения, право требует напоминания, без чего hcic не вчиняется. Если же срок указан, напоминания не требовалось: день исполнения сам напоми​нает о себе должнику.
Что касается вора, то он всегда в просрочке, а просрочка увеличи​вает ответственность должника.
Не исключается просрочка кредитора, когда исполнение, предло женное должником, не принимается без законных оснований или когда кредитор почему-либо (произвольно, по нездоровью, по не​счастному случаю) не явился в место исполнения - за получением Денег, раба, вина. Принимая сторону должника, римское право раз решает ему депонирование вещи (передачу ее на хранение) за счет кредитора. В этих случаях риск гибели вещи падает на просрочивше​го кредитора, возможные убытки ложатся на него же.
Раздел 5. Вина и возмещение убытков
§ 83. Вина
Мы уже имели повод касаться того, что римские юристы назвад «dolus malus» (злой умысел). Вернемся к этому вопросу в ином кон​тексте.
Всякое обязательство требует от контрагентов дилигенции - за​ботливости. Речь идет не о чем-либо особенном: если взять за при​мер члена товарищества, то ему, как пишется в Дигестах, достаточно проявлять в общих делах товарищества ту же степень заботливости, которую он проявляет в своих собственных (Д. 1.3.25.9).
Из этого - как антитеза - вытекает понятие вины. Вина налицо, если не было проявлено должной осмотрительности и предвидения. «Если все сделано, как следовало сделать достаточно осмотритель​ному человеку, вины нет», - констатирует Гай (Д. 19.2.25.7).
Вина вине рознь. Павел говорит об этом так: «Большая небреж​ность - вина, большая вина - злой умысел».
§ 84. Степень вины
Прежде всего различали грубую вину - culpa lata, т. е. «чрезвы чайную небрежность», «непонимание того, что все понимают». Одни юристы склонялись к тому, чтобы приравнять грубую вину к злому умыслу. Цельз, однако, считал подобное толкование неверным - и исторически оказался прав. Ни одно современное право, сколько-нибудь близкое римскому, не смешивает небрежность и умысел. И не только в гражданских правоотношениях, но и в уголовном праве.
Легкую небрежность, за которую тем не менее надо отвечать, римляне называли culpa: забота, может, и была, но не та, которую следовало проявить рачительному хозяину.
Примечание. Как отнестись к неопытности? Взялся пасти стадо, старался, но повел его не той дорогой, стадо зашло на засеянное по​ле и потравило урожай.
И Нерва, и Цельз настаивали на ответственности за неопытность: нельзя рисковать, берясь за дело, которого не знаешь или которое знаешь плохо.
Как бы ни расходились между собой те или иные юристы в вопро​се об ответственности из причинения вреда, все они соглашались в том, что без вины нет ответственности, и это правило, сформулиро​ванное в постклассический период, намного пережило свое время. Нелишне заметить, что ответственность за «culpa lata» наступала не​отвратимо, ее нельзя было устранить соглашением между причини-телем и потерпевшим (как и за dolus).
Примечание. Буржуазная цивилистика приняла это правило за ру​ководство, поскольку ни предприниматель, ни лавочник не несли от​ветственности за вред, если за ними не было вины в ее римском пони​мании. Только в середине XIX в. немецкий юрист О. Гирке скажет свое известное: если причинивший вред не виноват, то еще менее виноват пострадавший. Потому нельзя отворачиваться от рабочего, который упал с лесов, споткнувшись «по своей вине». Но и после этого прошло немало времени, пока законодатель склонился к формуле ответствен​ности по принципу риска (далеко не равнодействующему).
§ 85. Custodia
От ответственности по дилигенции (заботливости) римское пра​во отличало ответственность за небрежение в делах, требовавших наибольшей заботливости, т. е. custodia - охраны. Речь идет о контра​гентах (лицах), которые, приняв на себя обязательство, не смогли его выполнить по не зависящим от них причинам, как это случилось с портным, который (по Гаю), взяв платье в починку, отвечает за его сохранность даже и в том случае, когда он проявил должную, но не наивысшую заботливость. Посредник, обязавшийся продать раба или домашнюю скотину, несет ответственность за их сохранность вплоть до передачи покупателю и при отсутствии вины. Практичес​ки речь идет об ответственности за «случай», каким может быть кра​жа, пожар, уничтоживший вещь и пр.
Примечание. Хозяин гостиницы автоматически принимал на себя по эдикту претора ответственность за сохранность багажа постояль​цев (как равно и корабельщик). И пусть они не ссылаются на то, что кража совершена не ими, а их людьми или даже вовсе посторонними: нанимайте для услуг честных и проверенных людей, чтобы не нести ответственности за дурных. Это не кустодиа, скорее ответственность
 «как бы из преступления». И портной не может отговариваться тем, что в договоре починки не было сказано об ответственности за пропа​жу. Эта ответственность предполагается вытекающей из самого согла​шения.
§ 86. Непреодолимая сила
Нельзя не учитывать действие непреодолимой силы - землетря​сения, урагана и др. Ураган, конечно, «случай», событие, причем со​бытие, не относящееся к разряду тех, которые связаны с кустодиа. Однако если ураганом сорвана черепица с соседской крыши, и она, будучи занесена ко мне во двор, убила «четвероногое животное», принадлежащее к моему имуществу, должно выяснить: как была за​креплена черепица? Если по правилам, нет ответственности за вред; если небрежно - ответственность допустима, ибо, как пишет юрист Сервий «к делу примешана вина ответчика» (Д. 39.2.24.6).
§ 87. Интерес
Этим термином, который мы полагаем возможным перевести как «быть между, различаться», римские юристы обозначили тот иму​щественный ущерб, который понес кредитор вследствие неисполне​ния договора должником или, что еще хуже, совершенного им делик​та. Берется во внимание как тот убыток, который нанесен кредитору неисполнением обязательства, так и тот, который выражается в сум​ме произведенных кредитором затрат, связанных с этим неиспол​ненным договором.
Когда контрагенты, сойдясь, договорились о сделке, и кредитор, не ожидая формальной скрепы обязательства, уже 1) потратился и 2) включил ожидаемый доход в реализуемый Контракт, а должник отозвал свое обещание, можно говорить о двойной потере: «положи тельного интереса» (термин пост классический), отпадающего в связи с запланированным, но несостоявшимся доходом, и «интереса отрицательного», поскольку уже произведенные затраты оказались напрасными (убыточными).
Со всей наглядностью интерес выступает в случае, приведенном Гаем (3.212): если был убит конь из единой одномастной запряжки (деликт), учитывается Не только стоимость убитого коня, но и те затраты, которые потребуются для приискания ему должной замены (виновный оплатит еще и расходы, связанные с приисканием и по​купкой коня той же стати, той же масти и т. д.).
«Интерес» не следует смешивать с особой заинтересованностью контрагента: если кто-либо потребует за убитого раба особую цену только потому, что он его внебрачный сын, что он к нему был привя​зан, это не скажется на штрафе.
Как сказано в Дигестах, не любой случай неисполнения обяза​тельства влечет за собой ответственность должника по всем и вся​ким последствиям неисполнения: только то принимается во внима​ние, что «близко связано с самой вещью» (Д. 19.1.21.3). Когда, например, рабы погибают от голода по той причине, что про​давец не доставил или не мог доставить ожидаемого продовольст​вия, взыскивается только стоимость этого последнего: смерть ра​бов от голода не может ставиться в связь с неисполнением договора.
Пример этот приводится юристом как обобщение практики, как иллюстрация различий между действительным и мнимым «интере​сом», но он достаточно характерен и для общественной структуры, и для мировоззрения юриста.
Контрольные вопросы и казусы
1.
Должник предложил кредитору произвести исполнение в ином, не договоренном месте, и тот согласился. Кредитор, воспользовавшись неформальным характером условия, заявил иск (к должнику) о материальном ущербе, понесенном в результате недолжного исполнения.
Будет ли принят этот иск? Будет ли этот иск удовлетворен, если кредитор до​кажет ущерб? Требует ли перемена места исполнения новации договора?

2.
Кредитор принял в залог овцу, которая заразила все его стадо.

Что из этого вытекает? Может ли кредитор заявить иск из причинения вреда, несмотря на эксцепцию должника, что залоговую овцу выбирал сам кредитор?

3.
В некоем случае претор (магистрат) отказал в иске по недееспособности истца, во втором - по причине ошибки в норме права, на которой основан иск.
В каком случае отказ вызван процессуальным препятствием, в каком - «мате​риальным»? Аннулируется ли исковое притязание по этим основаниям?

4. Как определить долюс (тайный, злой умысел) для гражданско-правовых сделок? Какой классификации держались на этот счет римские юристы?
5. Некто был вынужден к совершению невыгодной сделки под влиянием угрозы и сильного страха. При обнаружении виновного его наказали в четырехкратном Размере причиненного им ущерба.
В то же время считалась ли сделка действительной, раз ее заключили? Что следует понимать под «сильным страхом» - потерю уважения родителей, сосе-Дей, лишение жизни?
6.
Для того, кто покупает вещи, проданные с торгов после конфискации имущества по суду, возникают по крайней мере два вопроса:
а)
становится ли такой приобретатель квиритским собственником купленногоимущества?
б)
приобретает ли он вместе с тем общее правопреемство в отношении пострадавшего лица?

7. Как может быть определен «обход закона»?
8. Во всех случаях, когда срок уплаты долга не обозначен в договоре, исполнение надлежит совершить:
а)
по усмотрению кредитора;

б)
по усмотрению должника;

в)
немедленно.
9.
Согласие, данное вследствие заблуждения, недействительно, ибо:
а)
сделка становится явно убыточной;
б)
противоречит доброй совести и справедливости;
в)
отсутствует воля.
10. Как истолковать сентенцию Павла: незнание правового предписания вредит любому и каждому, незнание факта - не вредит (Д. 22.6.9).
11. Может ли быть отнесен к нечестным контрагентам тот, кто:
а)
стремится уплатить менее должного;
б)
не платит потому, что не знает кому и сколько должно платить;
в)
руководствуясь своей выгодой, оттягивает уплату?
12.
Нет вины:
а)
если не было злого умысла;
б)
если лицо действовало как рачительный и осмотрительный хозяин;
в)
если исполнению помешал случай (пожар, ураган, наводнение и пр.) - то, что называют «непреодолимой силой» (vis maior).
13.
Контрагент, потеряв интерес в договоре, делает все, что в его силах, для того, чтобы условие, оговоренное договором, не наступило (в должный срок).
Справедливо ли, как только это действие установлено, считать, что условИ' уже наступило?
14.
Если в чем-либо право умаляется, следует выяснить прежде всего:
а)
волю причинителя;

б)
волю того, чье право умаляется;
в)
интерес государства.

15.
А. А. обратился с иском об убытке к приятелю Н. Н. на том основании что по совету последнего А. А. действовал не должным образом. Что из этого еле ДУет:
а)
отказ в иске;
б)
возложение убытков на А. А. и Н. Н. в равной мере;
в)
возложение убытков на Н. Н.?
16. Может ли считаться случаем то, что при должной осмотрительности и уседии может быть предотвращено?
17. Доищитесь до весьма характерной мысли Помпония (Д. 1.2.2.13): право не может существовать без правоведов, которые каждодневно (одно из трех):
а)
излагают его, обучают ему;

б)
совершенствуют его;

в)
спорят о нем.

18.
Свобода (юридическая), говорит Флорентин, есть естественная возможность поступать по своей воле, если этому не препятствует:
а)
право;
б)
собственная неспособность;
в)
религиозное или нравственное убеждение;
г)
насилие.
Флорентин указывает на два препятствия (Д.1.5.4). Какие?
19. Как согласовать известное «все, что не запрещено, то дозволено» с сентенцией Павла «не все, что дозволено, достойно уважения» (Д. 50.17.144)?
20. Свободен ли от вины тот, кто с добрыми намерениями вмешивается в дела, в которых не разбирается?
21. Может ли случиться, что исполнение законно, но противоречит добрым
нравам?
Как должен поступить мудрый судья?
Глава VII
КОНТРАКТЫ И ДЕЛИКТЫ
Раздел 1. Вербальные контракты 
§ 88. Вводные замечания
Не возвращаясь ни к понятию договора, ни к классификации до​говоров в римском праве, посмотрим на те же вопросы иначе - с точ​ки зрения права требования.
По справедливому замечанию Зомма, право требования есть на​ше право на чужое действие, имеющее имущественный интерес. Это действие всегда направляется на определенное лицо, на должника-дебитора. Исходя из этой посылки, присмотримся к тому, каким бу​дет наше требование к лицу, неправомерно владеющему нашей вещью. Вытекает ли оно из соглашения? Разумеется, нет! Из делик​та? Не обязательно. Это требование есть, как выражается Р. Зомм, «простое следствие моего вещного права».
Другое дело - обязательство из договора. Здесь ранее всего вы​ступают наружу два обстоятельства: обязательства возникают по обоюдному соглашению сторон, при этом обе эти стороны равны меж​ду собой. Ни одна из сторон не обладает - по крайней мере в праве -возможностями непосредственного насильственного воздействия на другую. Во всех соответствующих случаях она прибегает к содейст​вию государства, его администрации (претор, курульный эдил), его суда. Хотя говоря о «цепях», которыми связывают себя кредитор и должник, должно помнить, что с тех пор, как был отменен nexum (долговое рабство), речь идет только о «цепях», налагаемых на иму​щество просрочившей стороны.
Равенство сторон правоотношения, имущественная ответствен​ность для неисправного контрагента и абстрактный товар, выступа​ющий на арене спроса и предложения, - вот что надо иметь в виду, трактуя римское обязательственное право и в особенности римский контракт.
Примечание. Римское понятие обязательства твердо удерживает​ся в континентальном праве, особенно французском (ст. 1101 ГК) и за​падногерманском: в силу обязательства кредитор вправе требовать от должника предоставления. Оно может состоять не только в положи​тельном действии, но и в воздержании (от действий).
Иначе по форме, но сходно по содержанию трактуются обязатель​ства в странах англосаксонского права (Англия, США). Здесь отлича​ют договорное право и право из причинения вреда не в рамках од​ной и той же системы обязательств, но каждое в отдельности, что не влияет на суть дела (отличаясь в подробностях, убывающих со време​нем). Симптоматично, что общее учение об обязательствах в его «континентально-римском» значении проникло уже и в англо-американс​кую доктрину. Идет процесс экономической интеграции, и для него необходима общая правовая основа - отсюда новое, присталь​ное внимание к римскому праву, как классической наднациональной основе.
Римским считался только такой договор, который снабжался ис​ковой (правовой) защитой. Не было «подходящего» иска - не было и договора (ни цивильного, ни преторского).
Что касается классификации контрактов, то она зависела от то​го, что может быть названо основанием контракта. Таких основа​ний было четыре: вербис - контракты, основанные на произнесенных традиционных формулах (отсюда - вербальные); литтерис, т. е. зане​сенные в домовые книги - контракты писаные, лит(т)еральные; ре​альные (от «res» - «вещь»), требующие для своей действительнос​ти передачи вещи; наконец, consensus - согласие, контракты консенсуальные, основанные на соглашении сторон и тем «доволь​ствующиеся».
Древнейшим из этих специфически римских контрактов была и оставалась уже знакомая нам стипуляция, что значит «выговаривание», «испрашивание» (выгод). То был старинный, освященный ре​лигией и традицией акт, который, скорее всего, в начале пути сопро​вождался какими-нибудь обрядовыми клятвами-заклинаниями и, быть может, требовал присутствия жрецов. Естественно, что стипу​ляция была долгое время доступна единственно римским гражда​нам, а уже затем и перегринам.
О перегринах может быть сказано, что их домовые книги (хотя и учитывались) долгое время не принимались в качестве судебных до​казательств.
Гай с характерной для него простотой и ясностью изложения пи​шет о стипуляции, что она есть словесное (вербальное) обязательст​во, возникающее посредством вопроса и ответа. Например: обеща​ешь ли дать 100? - Обещаю. Ручаешься ли (за кого-нибудь в долговом обязательстве)? - Ручаюсь. Сделаешь ли? - Сделаю (3.92).

Следовало, чтобы ответ точно соответствовал вопросу, и стипу-ляция считалась несостоявшейся, если на вопрос «Обещаешь ли 100?» должник отвечал: «Дам 50» или «Постараюсь».

По уже упомянутому отрывку из Гая мы знаем, что стипуляция была занесена в Законы XII таблиц. Но в какой форме? Если бы на вопрос «Обещаешь ли дать 100?» следовал ответ: «Обещаю, если по​лучу», договор был бы типичным двусторонним обязательством. Но в той форме, в которой стипуляция дошла до нас, создавался договор с односторонним обязательством. Этот факт резко отличает договор займа от всех других: кредитор ничем не обязывается, но право тре​бования приобретает.

По мере развития оборота строгости первоначальной стипуляции смягчались, однако ни глухой, ни немой не могли быть участниками вербального обязательства: один не мог произнести, другой не мог слышать обещания.

С той поры как (первоначально в сфере ius gentium) стипуляция сделалась доступной и перегринам, стали допускать произнесе​ние стипуляционного обязательства на греческом, а затем и других языках.

Примечание. Нельзя исключить того, что в каких-нибудь далеко не редких случаях займовая операция происходила на основе доверия и без формальностей, как это может случиться при закупке на рынке не​ожиданно приглянувшегося товара, когда оказывается, что недостает нужной суммы. Чтобы такая обиходная сделка или услуга приобрела возможности, связанные с исковым требованием, стороны (как они об этом заранее условились) прибегали к стипуляции, которая могла быть совершена много позже вручения валюты займа. Отсюда та од​носторонность, которая характеризует стипуляционную формулу.
§ 89. Расширение сферы действия стипуляции

Как бы ни рассуждали о той сакрально-правовой стадии стипуля​ции, которая выражалась словами «Spondes? - Spondeo», в римском

классическом праве стипуляции выступает в качестве универсаль​ной юридической формы, пригодной для самых разных сделок, ког​да на одной стороне находится будущий кредитор, а на другой - бу​дущий должник (дебитор).

Это значит, что с помощью стипуляции можно было передавать не только определенное количество денег, но и определенное коли​чество вещей, совершать новацию обязательства с перестановкой до​лжника или кредитора, с изменением самой суммы долга и даже фиктивным формальным признанием исполнения обязательства.
Все это благодаря тому, что стипуляция представляла в основе своей договор абстрактный. Это значит, что с произнесением «слов» никто не мог доискиваться до основания обязательства, до тех личных или хозяйственных целей, которые при этом преследова​лись. Никто, правда, не мешал контрагентам ссылаться на эти цели или включить в формулу стипуляции то или иное условие, делаю​щее исполнение условным, как никто не мешал стипулянтам, ска​жем, переводить договор купли-продажи в заемное обязательство, если они считали это выгодным, как обоюдно, так и по настоянию кредитора, заинтересованного в стипуляции благодаря такому удоб​ству, как быстрота и неотвратимость уплаты.

Стипуляция допускалась и для установления ответственности на случай невыполнения или недолжного выполнения обязательства: «Обещаешь ли ты заплатить 100, если дом не будет тобою построен к назначенному сроку?»

Стипуляцией можно было установить процентную ставку на долг: «Обещаешь ли еще и уплатить максимальный 1% месячных (т. е. 12% годовых)?» (1/2% - т. е. 6% годовых и пр.). И так - до Юс​тиниана, который установил предельную 8-процентную ставку. Про​центы на проценты не допускались.

Благодаря одному этому стало выгодным переводить долг по купле-продаже или другим вещным обязательствам в вербальное обязательство. В республиканское время сумма обязательства была строго установленной, с империей (может, и незадолго до нее), стала допускаться стипуляция и по неопределенному количеству вещей (как индивидуальных, так и родовых) и денег.

Стипуляция требовала от должника дисциплины, и если оказы​валось, например, что вещь погибла, и даже не по небрежности, до​лжник платил, как обещал. Оговорка об ответственности должника за любой dolus (коварство, обман) вносилась в обязательство, чтобы облегчить судье защиту интересов кредитора.

Связанные с тем выгоды способствовали появлению cautio -письменного акта, который удостоверял свершившийся словес​ный акт. Это оказалось настолько удобным, что формализм класси​ческой стипуляции стал сходить со сцены. «Если, - констатиру​ет Павел, - в документе написано, что некто обещал нечто (что-то), написанное должно считаться равносильным тому, что на заданный об этом вопрос был дан соответствующий ответ» (Сентен​ции, 5.7.1).

§ 90. Поручительство

Речь идет о третьем лице, ручающемся — в том же стипуляцион-ном производстве (процессе) - уплатить долг в случае просрочки ис​полнения главным должником. Например, кредитор Тит: «Тиберий (главный должник), обещаешь ли дать мне 100?» - «Обещаю». Тит: «Сей, обещаешь ли ты дать мне 100 по этому же обязательству, если оно не будет выполнено?» - «Обещаю».
Существует достаточное основание для утверждения, что в качес​тве добавочных поручителей-промиссоров выступали зажиточные представители римского общества, для которых такая «услуга» ста​новилась формой влияния на несостоятельные слои и даже формой установления определенной зависимости.

Кредитору не возбранялось обратить взыскание, когда наступала просрочка должника, не только против него, но и против поручите​ля. Оба отвечают в равной мере.

Освобождает ли должника уплата его долга поручителем? Нет. Во всех таких случаях поручитель получал регрессный иск к основ​ному должнику, и этот иск давал ему - по закону Публия - возна​граждение в двойном размере против уплаченного (III в. до н.э.).

Раздел 2. Лит(т)еральные контракты § 91. Домовые книги

Мы уже говорили о тех обязательствах, которые «возникают пос​редством письма», т. е. через запись в домовой книге кредитора и соответствующую ей запись в домовой книге должника. Записи сверя​лись и уточнялись, принимая форму обоюдного соглашения.

Записи не пребывали в неизменном состоянии. По ходу торговых или займовых операций возникали новые взаимные обязательст​ва между контрагентами, частично погашавшиеся, частично возоб​новлявшиеся, менявшие и переставлявшие участников правоотно​шения.

По Гаю следует: в тех случаях, когда твой долг мне, возникший из купли-продажи, или из найма, или из товарищества, я перепишу как выплаченную тебе сумму (т. е. суммируя в форме займовой операции все, что ты мне должен), имеет место одна из форм литерального обязательства.

Или: я переписал на тебя, Сея, то, что мне должен Тит, ибо об этом договорились и ты, Сей, и Тит в моем присутствии и при моем согласии (перевод долга).

В обоих случаях мы имеем дело с новацией обязательств, осущес​твленной в форме литерального договора.

Домовая книга в массе случаев служила верной и надежной га​рантией для купцов, банкиров и прочих деловых людей, не говоря уже о ее простоте и удобстве. С нее начинается путь к современной форме договора. Но не сразу, а через промежуточную ступень — до​лговые документы (расписки). Они пришли в Рим из Греции, что видно и по их названиям.

§ 92. Синграфы и хирографы

Синграфой (греч. «письменный документ») называли в Риме до​лговую расписку, своеобразный вексель, составленный в двух эк​земплярах. По своему назначению это был безусловный платеж​ный документ, разрешенный не только римлянам, но и Перегринам (включая их сношения с римлянами). Синграфы излага​лись в третьем лице: «Титус должен Сею 100»... Как и всякую долго​вую расписку, ее подписывали должник, а вслед за ним свидетели сделки.

Хирографы (греч. «собственноручная подпись») представляли собой типичное долговое обязательство, не требовавшее свидетелей. И составлялись они уже от первого лица: «Я, Титус, должен Сею 100...» В императорский период хирографы, как простейшие, оттес​няют синграфы.

Раздел 3. Реальные контракты      

§93. Заем
Реальный контракт потому так и называется, что требует переда​чи вещи и только с тем и возникает. Наиболее типичным в этом смысле будет договор займа (mutuum).

Займом, по определению, данному в Дигестах, называется пере​дача строго определенной суммы денег или других заменимых вещей, какими являются вино, зерно, масло, вещей, наделенных родовыми признаками. «И мы даем такие вещи с тем, чтобы они поступили в собственность получившего», т. е. с тем, чтобы он мог распорядиться вещами по своему усмотрению, как это позволительно всякому со​бственнику. Мы даем взаймы, с тем чтобы впоследствии получить от заемщика (займополучателя) не те вещи, что мы ему дали в со​бственность, но такие же, т. е. «другие вещи такого же рода и качест​ва» (Д.44.7.1.2).

Мы даем взаймы не всякие вещи, а только те, которые снабжены родовыми признаками, т. е. исчисляются числом, весом, мерой; мы да​ем их в собственность», т. е. предоставляя должнику право свободно го распоряжения вещами (с утратой нашего контроля над ними), требуем возврата не тех самых вещей, что были даны, а таких же.        

Контрагенты по договору займа могут договориться о нем в любое время и даже задолго до передачи денег. Такая договоренность
не влечет за собой возникновения обязательства и ответственности, связанной с займовой операцией как таковой. Эта обязанность появляется только с передачей валюты займа, бочки вина, мешка с
зерном, бочки с маслом, одним словом, «с передачей вещи». Поскольку «вещь» - это латинское res, договор и получил название реального.

Примечание. Когда мы покупаем билет в театр, мы платим не только за спектакль, за место в партере или в бельэтаже (которое мы «тратим», а значит, становимся причастны к поддержанию в порядке самого помещения), но и за хранение нашего пальто в гардеробе. Скромный билетик выступает в качестве свидетельства множества :   правоотношений. Но ответственность театра за наше пальто наступа​ет не с момента покупки билета, цена которого включает расходы по    хранению вещей в гардеробе и соответствующую ответственность за их утрату, но только с той минуты, когда мы передадим наше пальто 
на руки гардеробщику и получим номерок. В данном случае мы име​ем дело не с займом, а с другим столь же реальным договором - хра​нения.
Что касается срока, установленного для возврата займа, то он оп​ределяется самим договором, если стороны не условились о том, что исполнение будет совершено по первому требованию.
Займовые отношения неразрывны с процентами, размер которых меняется с изменением конъюнктуры. Но римский заем не знает процентов: он требует своевременного возврата данных заемщику заменимых вещей. О процентах же составлялся особый договор -вербальный или стипуляционный. То была, как можно думать, дань старине, для которой заем оставался «одолжением».
Подчеркивая значение передачи вещи как решающего момента для возникновения договора займа (и всякого реального контракта вообще), мы далеки от того, чтобы игнорировать значение самого со​глашения, правового основания сделки. Если должник принимает зерно как дружескую подмогу соседа, а тот, как выясняется, считает, что дал взаймы, - договора нет, как нет и обязательства. В данном случае, как и во всяком другом, когда речь идет о контракте, нужен консенсус - соглашение, на котором сошлись контрагенты.
Представим себе вместе с тем, что консенсус был достигнут, а кредитор отказывается от обещания, сославшись на то, что, обещая, он был уверен в платежеспособности должника, а это не так. Долж​ник тоже может быть в претензии: отказ в обещанном займе означа​ет для него крупный убыток, ибо товар уже заказан (под заем), а оп​латить его будет нечем.
Право не могло обойти эти достаточно серьезные претензии. Кре​дитор должен был доказать (перед претором, в суде) неплатежность заемщика, что было далеко не просто, и, если его дово​ды не принимались, возместить контрагенту ущерб. В свою очередь несостоявшийся заемщик возмещал кредитору интерес, т. е. упущенную выгоду, заключенную в процентах по несостоявше​муся займу.
В отличие от других контрактов, допущенных правом, договор за​йма считался односторонним. Это может показаться странным, пос​кольку мы все время толкуем о кредиторе и должнике. Но пригля​димся: сделав свое дело, кредитор самоустраняется. Он более ничем не обязан, и, если исполнение наступит в означенный срок, ему толь​ко и останется, что протянуть руку и совершить некий формальный
акт, уничтожающий обязательство. Другое дело договор купли-про​дажи, оставляющий на продавце некоторые весьма обременитель​ные обязанности.
Односторонность договора позволяет кредитору действовать с минимальными усилиями: если зерно лежит у него в мешках и от​ветчик хочет его получить, чтобы свезти на поле, достаточно ключа от сарая, который ему вручается. Как только должник овладел клю​чом, передача вещи совершилась, и кредитору незачем беспокоиться. Если должник промедлил с вывозом зерна и молния, ударив в сарай, сожгла и его, и зерно, ответственность должника нисколько не ума​ляется, и он будет платить, ибо - не зевай, не откладывай, помни, что риск, связанный с «занимаемой» вещью, лежит на должнике, кото​рый, как говорит Гай, «тем не менее остается обязанным лицом» (Д. 44.7.1.4).
Для верности стипуляцию снабжали, если хотели, долговой рас​пиской. Вот ее пример, который приводит Павел «Я, Луций Тиций, написал настоящую расписку в том, что получил от Публия Манлия 15 (солидов), которые были отсчитаны им у него же на дому (из его домовой кассы). Публий Манлий стипулировал (т. е. дал мне), а я, Луций Тиций, обещал без задержки в следующие же календы (т. е. в первый день следующего месяца) вернуть сказанные 15 вместе с процентами» (Д. 12.1.40).
Не раз случалось, что, стипулировав и даже обязав заемщика вы​дать расписку-хирограф, валюты займа кредитор так и не давал, рас​считывая, быть может, на умолчание должника, опасавшегося худ​шего.
Когда такие факты превратились из одиночных в массовые, пра​во должно было прийти на помощь должнику. И оно разрешило ему проявлять инициативу еще до наступления срока платежа, т. е. за​явить иск первым. Если же недобросовестный кредитор вчинил иск, требуя денег, которых он не вручал, ответчику давалось право возра​жения (exceptio doli), что означало обвинение в тяжкой недобросо​вестности.
Все это должно быть поставлено в заслугу преторам. Но как дока​зать, что и стипуляция, и составленная на ее основании долговая расписка не соответствуют действительности, что валюта займа так и не поступила в карман должника? А ведь именно он, должник, до​лжен был доказывать обоснованность иска. Ситуация изменилась только в III в., когда обязанность доказывания (что заем был дей​ствительно предоставлен) была возложена на кредитора. Объяснить
этот факт непросто, в том числе и потому, что государственная власть (речь идет о рескриптах императоров) была на стороне бога​тых и влиятельных кредиторов-ростовщиков, к услугам которых она и сама прибегала. В любом случае указанная акция не была проявле​нием внезапно нахлынувшего милосердия. Прибавим для полноты картины, что для оспаривания выданной должником расписки да​вался год (затем пять лет), после чего она считалась бесспорной.
Примечание 1. Упомянем наделавший шуму senatusconsultum Macedonianum, запретивший давать взаймы детям, находящимся под властью отца, без согласия последнего. Случилось, что некий Ма-кедо взял заем у ростовщика, а когда наступил срок платежа, убил сво​его отца, чтобы, получив наследство, расплатиться с кредитором. Эксцепция, основанная на названном сенатусконсульте, обессилива​ла иск, но платежи, если они были совершены должником, получа​ли юридическую силу - из уже известного нам натурального обяза​тельства.
Примечание 2. В этой своей форме и при описанных выше рекви​зитах договор займа существует и в наши дни в различных странах (включая Англию и США). Но не без новшеств. В исключение из прави​ла швейцарский ГК 1907 г. считает договор займа не реальным, а кон-сенсуальным. Это значит, что обязательство по займовой операции вступает в силу сразу по заключении контракта. В других странах кон​тинентального права признается консенсуальность предварительного соглашения о предоставлении займа. Оправданная по тому значению и размаху, которые приобрели кредитные отношения в развитом капи​талистическом обществе, консенсуальность займовой операции озна​чает победу практических нужд - в ущерб логической доктринальной концепции.
Важным является и принцип номинализма: должник возвращает валюту займа в той же сумме, в какой получил, невзирая на изменения курса денег. Проценты по займу считаются ростовщическими (наказу​емыми), если они превышают законный предел или учетную ставку банковского кредита, как она действовала в течение предшествующе​го квартала (во Франции, например).
Конечно, кое-где сохраняются или создаются особые нормы: в Ан​глии и США, например, обещание о предоставлении займа в будущем времени признается консенсуальным (а не реальным) контрактом, что в общем логично, но по нему нельзя требовать валюты займа, а толь​ко возмещения убытков. Для банковских сделок современности харак-
терны не только особые условия предоставления кредита, устанавли​ваемые банками, но и законность таких, неведомых Риму, прав креди​тора, как контроль за должным (предназначенным) использованием займа. Такая политизация банковского кредитора особенно характер​на для международных операций.
Банковский кредит для бытовых нужд (до 10 000 долларов и выше) прост по оформлению, доступен (7-9%), но, конечно, связан с залогом движимого и недвижимого имущества должника.
§ 94. Договор ссуды
В отличие от займа ссуда (от лат. commodatum - оказать услугу) предполагает вещь индивидуально-определенную, незаменимую. Возвращается не всякая подобная вещь, а та самая, что дана в ссуду. Сразу же отпадает один из важнейших элементов займа - предостав​ление вещи в собственность: возвращать надо ту же вещь, что дана. Заем и ссуду объединяет тот факт, что оба эти контракта реальные, т. е. возникают с передачей вещи.
Примечание. Сосед просит соседа дать ему на неделю серебря​ную посуду, с тем чтобы придать больше блеска свадьбе дочери. Пос​кольку сосед и сам в числе приглашенных и всем известно, что посу​да эта его, он соглашается. Таким образом, возникает соглашение о ссуде индивидуально-определенной вещи сроком на неделю. Об уп​латах нет речи, ибо ссуда всегда безвозмездна. Достав серебряную посуду из хранилища, ссудодатель поручает жене привести ее в долж​ный вид и затем вручить ссудополучателю. На какое-то время дом ссу​додателя остался пустым, и посуду похитили. Поскольку договор ре​альный, обязательства не возникает. Как бы ни причитал несостоявшийся ссудодатель, убыток ложится на него. Другое дело, если посуда похищена из дома ссудополучателя: риск случайной гибе​ли ложится на него, ибо именно он не проявил должной осмотритель​ности, хотя и должен был сознавать, что ему оказывают услугу из чис​того доброжелательства. В данном случае не спасает и самая мелкая небрежность. Только случай, каким может быть пожар, возникший от удара молнии, служит для должника (ссудополучателя) более или ме​нее надежным оправданием.
Как ни прост договор ссуды, он способен повлечь за собой раз​личные юридические следствия. Мы уже не говорим о возврате ве​щи, о возврате в установленный договором срок, о возврате в том са​мом виде, в каком вещь получена, и т. д.
Нередко случается, что ссудодателю (коммоданту) приходится возмещать убытки по договору ссуды, когда, например, он ссудил не​исправную вещь, причинившую ущерб ссудополучателю (телега, по​лученная в ссуду, сломалась по неисправности в дороге, отчего упа​ли и разбились глиняные горшки, предназначенные для продажи) или потребовавшую от него расходов (починка той же телеги, когда это оказывается необходимым). Гай приводит в пример неисправ​ный сосуд, отчего пролилось вино, и т. д. Ссудополучатель обязан кормить раба, но не обязан лечить его за свой счет, как равно и ло​шадь, которую ему предоставили в ссуду для определенной цели.
Не вдаваясь в дальнейшие подробности (например, о ссуде не​движимости, что не исключалось), приведем таблицу, иллюстриру​ющую разницу между займом и ссудой как реальных, но не совпада​ющих контрактов (по И. Новицкому):
	Заем:
	Ссуда:

	а) предмет договора - вещи, определенные родовыми признаками (числом, мерой, весом);
	а) предмет договора - вещи индивиду​ально-определенные;

	б) вещи передаются на праве собственности;
	б) вещи передаются во временное пользование;

	в) риск случайной гибели переданных вещей лежит на получателе;
	в) риск случайной гибели вещи лежит на ссудодателе;

	г) обязательство строго одностороннее.
	г) наряду с основной обязанностью получателя вещи может возникнуть обязанность ссудодателя возместить вред, причиненный ссудополучателю.


Примечание. Нередко спрашивают: отчего же наши банки выдают в основном не займы, а ссуды? Не по традиции, ибо дореволюционное гражданское право и доктрина различали ссуду и заем, вплоть до того что «с точки зрения юридической между ними нет даже близости»*.

Возможно, что предпочтение ссуды было - в послереволюционное время - вызвано неприятием займовых операций как враждебных «ре​волюционному правосознанию» (это не помешало затем, с концом нэ​па, узаконению государственных займов, на практике - принудитель​ных).

В современном буржуазном праве родовое понятие «кредит», как и в римском праве, обнимает два вида - заем и ссуду. Последняя без​возмездная и не сравнима по своему экономическому значению с кре​дитом-займом.
§ 95. Договор хранения
Несмотря на простоту, договор хранения (depositum) имеет свои особенности. По общему правилу, имеется в виду вещь, наделенная индивидуально-определенными признаками, которую мы сдаем на хранение другу, с тем чтобы он возвратил ее нам в назначенный срок или по первому требованию. Договор этот безвозмезден и потому хранитель, поклажеприниматель (депозитарий) должен хранить пе​реданную ему вещь как добрый хозяин, отвечая за вред только в слу​чаях грубой небрежности. Ибо, как справедливо поясняет Гай (Д. 44.7.1.6), выбирая среди своих друзей депозитария, мы и сами (депонеты) должны иметь в виду, с кем имеем дело: с рачительным и добросовестным человеком или ветрогоном.

Исключение из этого правила делается в двух случаях: 1) когда поклажеприниматель сам вызывается хранить наши вещи (тогда, при их порче или пропаже, он отвечает так, как отвечают по кустодиа, тре​бующей высшей степени заботливости и соответственно строгой от​ветственности за неосторожность или небрежность); 2) когда переда​ча вещи на хранение совершается в экстремальных обстоятельствах, как это может случиться при пожаре (тогда ответственность храните​ля за вред взыскивается в двойном размере, ибо, как это комментиру​ет Ульпиан, в таких обстоятельствах мы не имеем возможности вы​бирать себе депозитария, сообразуясь с наименьшим риском).

Для договора поклажи были выработаны два иска: один о пользо​вании вещами, сданными на хранение, другой - о возврате вещи, удерживаемой депозитарием.
Примечание. Специальной разновидностью, иррегулярной фор​мой депозита считалась отдача заменимых вещей, включая день​ги. Тем самым заменимые вещи контрагентов могли смешивать-

ся, и само собой возникало право собственности на вещи депонента. В таких случаях возвращались не те же вещи, а такие же. Иррегуляр​ная поклажа была коммерческой сделкой, связанной с уплатой про​центов.

Заслуживает упоминания и секвестрация, примеры которой дают Гай и Афикан, У Гая: сонаследники, не доверяя друг другу, избирают секвестора (посредника), которому передают на хранение спорную вещь (до решения спора). У Африкана: продавец и покупатель, нахо​дясь в особых обстоятельствах, передают секвестору и проданную вещь, и предназначенные к оплате деньги.

Эти правоотношения регулировал специальный преторский эдикт (Д. 4.3.9.3).

Раздел 4. Консенсуальные контракты

Консенсуальными называются контракты, возникающие из кон​сенсуса - простого соглашения сторон. К ним относятся договоры купли-продажи, товарищества, найма услуг и вещей, подряда и по​ручения.

Вместе с реальным договором займа консенсуальные контракты обнимают все наиболее важные с экономической точки зрения пра​воотношения.

§ 96. Купля-продажа
1. Определение. В Древнем Риме договору купли-продажи при​надлежало первое место среди названных контрактов. Товарищества находились в зачаточном состоянии. Рабовладение не исключало, но отодвигало на второй план наем услуг, как и другие трудовые отно​шения в нашем понимании. Значение договоров подряда и поруче​ния то повышалось, то падало. Но купля-продажа (в свою очередь не свободная от характера экономических процессов) оставалась посто​янным элементом социальной жизни, конкурируя только с наймом вещей.

Чем характеризуется купля-продажа, в чем ее отличие от мены и дарения? Тем, что переход товара из рук в руки, от продавца к поку​пателю совершается с уплатой покупной цены, за деньги. Товар и деньги (или деньги - товар) есть главная отличительная черта дого​вора купли-продажи (emptio-venditio).

Контракт о купле-продаже как по римскому праву, так и в наши дни становится действительным с момента согласия сторон.

Непременным результатом всей этой операции будет переход права собственности на вещь - от продавца к покупателю, на день​ги - от покупателя к продавцу.

Таким образом, мы имеем дело с договором, «при помощи кото​рого одна сторона (продавец) обязуется перенести права собствен​ности на вещь и передать эту вещь другой стороне (покупателю), ко​торый обязуется принять вещь и уплатить за нее покупную цену»*.

Возникновение купли-продажи относится повсеместно к той да​лекой старине, когда мена, совершавшаяся на границах племен, а за​тем и внутри соответствующих социальных организмов, становится обременительной: не всегда легко отыскать в своем хозяйстве вещь, которая настолько необязательна, что ее можно без ущерба обменять на совершенно необходимую. С этой нуждой выходит на свет «все​общий эквивалент», которым в эпоху XII таблиц служит слиток ме​ди, пока не появились бронзовые, грубо чеканенные ассы (1 асе -0,325 кг меди) - что-нибудь в V в. до н. э.
Законы XII таблиц середины V в. до н. э. знают куплю-продажу, ибо рисуют картину более или менее развитых экономических свя​зей. Они опутаны, правда, рядом отношений, важнейшим из которых была манципация, но не исключалась и продажа неманципируемых вещей, и даже продажа в кредит. Об этом свидетельствует ст. 1 таблицы XII, разрешавшая продавцу жертвенного животного (например, овцы, козы) самовольно захватывать проданную вещь и удерживать ее до тех пор, пока не будут выплачены деньги, цена по​купки.

То, что «проделали» с договором купли-продажи римские юрис​ты, то, как они превратили ритуальную куплю-продажу в институт, принадлежащий к вершинам интеллектуальной деятельности, долж​но рассматриваться в непременном контексте прогресса наук и ис​кусств, философии и политики, как непреходящая ценность нашего «европейского дома».

2. Товар - теrх (отсюда: коммерция, меркантилизм и др.). Это ос​новной реквизит договора купли-продажи, вещь по преимуществу телесная и, что может поставить в тупик, индивидуально-определен​ная. Как так? Разве мы не покупаем булки, наделенные родовыми

признаками, или рафинированный сахар в пачке, или джинсы, упа​кованные по цвету, размеру, цене?

Несомненно, все это вещи, в массе своей наделенные родовыми признаками, как и вино, зерно, масло. Но, чтобы быть переданной, вещь, в том числе и родовая, должна быть отделена от того количес​тва, к которому она принадлежала до продажи, и, по общему прави​лу, заключена в определенную тару, объем. До этого отделения куп​ли-продажи нет. Как только джинсы куплены, они становятся вещью индивидуально-определенной, и, отнеся их в комиссион​ный магазин (если они вам не подошли), вы получите цену, опреде​ляемую их индивидуальными, а не родовыми качествами. Батон хле​ба, который вы взяли в руки, уже отделен от массы, несет на себе отпечаток вашей руки, и публика справедливо протестует, когда вы пытаетесь забросить его назад в лоток, из которого он только что из​влечен.

Если у римлян возникала потребность в продаже вещей не толь​ко родовых по своим признакам, но и не подлежащих упаковке, они прибегали к стипуляции, которая делала покупателя собственником столь же надежно, как и консенсуальный договор. Основание дого​вора претерпевало некоторое насилие, но не стесняло контрагентов. (Некоторые романисты, включая Р. Зомма, считают, что в купле-продаже в равной мере участвуют вещи как индивидуально-опреде​ленные, так и «вещи известного сорта», т. е. родовые. Нам подобное мнение представляется хотя и ошибочным, но допустимым.)

Посредством стипуляции покупатель выговаривал согласие про​давца на уплату неустойки в случае эвикции (изъятия - от лат. «от​судить», «истребовать») вещи, т. е. когда действительный собствен​ник этой вещи опознавал и отнимал ее.
Примечание. Можно ли продавать чужую вещь? Оказывается, можно, если, как пишет Ульпиан, продавец действует в полной уверен​ности, что обещанная к продаже вещь окажется в его обладании и он сумеет передать ее покупателю. Если же этот план окажется невыпол​нимым, собственник отбирает вещь у озадаченного покупателя (эвикция), которому предоставляется право взыскать с продавца весь при​чиненный им ущерб (Д. 19.1.31).
Вещь, служащая предметом купли-продажи, должна отвечать двум требованиям - быть физически и юридически годной. Физи​ческая непригодность вещи обнаруживается при ее использовании,
когда она находится вне оборота, украдена и т. д. Иски из недостат​ков вещи давались курульными эдилами, игравшими, по выражению Р. Зомма, роль «рыночной полиции» и, добавим от себя, рыночной юстиции.
Примечание. На вопрос, может ли состояться покупка вещи, кото​рой еще не существует в природе, студенты чаще всего отвечают ка​тегорическим «нет»!
А разве нельзя купить ранней весной будущий урожай, скажем, по той причине, что сам хозяин (поля, сада) не сможет его убрать (по болезни, по причине отъезда)? Или совершить так называемую по​купку надежды, какой может быть покупка улова, могущего и не состо​яться?
Современные гражданские и торговые кодексы, наследуя римские концепции как неотменяемые, знают приобретение вещей, еще не из​готовленных, но уже проданных заказчику-покупателю, - будущих ве​щей. Статья 1130 французского гражданского кодекса говорит об этом без обиняков: «Будущие вещи могут быть предметом обязательства» (исключение составляют договоры относительно будущего наследст​ва как безнравственные, даже в том случае, если имеется согласие то​го, о чьем наследстве идет речь). Приблизительно в тех же выражени​ях допускает покупку будущих вещей английский Закон о продаже (ст. 5) и т. д.
И еще два слова о вещах. Мы сказали уже, что они выступают по преимуществу как телесные. А разве бывают вещи бестелесные? В римском праве они получили признание: эти вещи, конечно, не ося​заемы, говорится в Институциях Юстиниана, но они «заключены в пра​ве» - на наследство, на узуфрукт и вообще на всякого рода обязатель​ства, «каким бы образом они ни были заключены».
3. Цена. «Договор купли-продажи, - пишет Гай, - считается за​ключенным с того момента, как стороны договорились о цене, хотя бы цена и не была еще уплачена» (3.179).

Что же характеризует цену?

а)
денежная сумма;

б)
определенность денежной суммы;

в)
соответствие между ценой и действительной стоимостью вещи (до времени Юстиниана).

Денежная сумма будет считаться «определенной» даже тогда, когда стороны, как пишет Ульпиан, согласятся с тем, что будет за-

плачено всеми деньгами, которые на данный момент находятся в кассе (кошельке).

4. Обязательства продавца. С этим выступает на сцену один из результатов длительного совершенствования сделки купли-прода​жи. В отличие от договора займа, который является по своей приро​де односторонним, договор купли-продажи - типичный двусторон​ний договор с «растянутой» и многосложной ответственностью сторон.

Продавец обязан:

а)
ввести покупателя в обладание вещью, передать ее, предоставить свободное и прочно обеспеченное право собственности на вещь, свободное от волеизъявления и притязания другого лица (Ульпиан, Д.1.21.1);

б)
последнее заключает в себе, помимо прочего, гарантию от эвикции. Речь идет о вещи, которая по три или иным причинам не принадлежала продавцу, даже и добросовестно заблуждавшемуся о своем праве на нее. Эвикция совершалась по иску действительного
собственника, иску типично вещному, т. е. заявляемому против любого лица, которое по тем или иным причинам сделалось обладателем купленной вещи. Заявлялся он как самим собственником, так и его представителем.

Лишаясь вещи, покупатель, естественно, стремился к соответ​ствующему возмещению. Должное решение отыскалось не сразу. В период манципации продавец обязывался к двойному возмеще​нию (против уплаченного). Этот принцип удерживается и в даль​нейшем, но с немаловажной поправкой: покупая, требуй от продавца принятия на себя стипуляционного обязательства уплатить двой​ную покупную цену на случай эвикции. Продавец, как правило, шел на это, ибо так сложилось в обычае. Если же он отказывался стипу-лировать двойную цену, покупатель получал право заявлять иск прямо из договора купли-продажи, - это правило стало обыкновени​ем по той простой причине, что основано на «доброй совести» (Д. 21.1.31.20);

в)
отвечать за скрытые недостатки вещи. По древнему цивильному  праву  продавец  отвечал  только  за  такие  недостатки   вещи, уже врученной покупателю, о которых он знал, но умолчал   (dolus),   или   если   он   обещал   покупателю   то,   чего   вдействительности не оказалось. Такое умолчание противоречило требованиям «доброй совести» и было «опорочено» классическойюриспруденцией.
-187-

Курульные эдилы ввели в практику обязанность продавца сооб​щать покупателю о недостатках рабов и рабочего скота, обязываться стипуляцией, что при обнаружении недостатков он уплатит двой​ную стоимость вещи, чей порок обнаружится. Были выработаны два рода исков: один, с шестимесячным исковым сроком - о расторже​нии договора, и второй, с годичным исковым сроком - об уменьшении покупной цены.

Стипуляционные обязательства, гарантирующие ответствен​ность продавца, становятся в конце концов необязательными - про​давец начинает отвечать и без формального обещания, и притом за недостатки, о которых он не знал и заведомо не мог знать. Например, как это могло случиться с профессиональным работорговцем, кото​рый, купив через уполномоченного партию рабов, выставлял ее на продажу (Д. 21.1.1.2).

Если помимо уплаты покупной цены покупатель понес дополни​тельные расходы (или невыгоды), он мог добиваться уплаты и то​го, что именуется «интересом». Конечно, имелся в виду недоста​ток существенный, а не всякий и притом такой, который не был намеренно скрыт от взоров покупателя и мог быть обнару​жен, будь он сколько-нибудь осмотрителен. Смешно было требо​вать иска о недостатках вещи на том основании, что раб косит или прихрамывает (обычно при покупке раба раздевали донага, смот​рели зубы, прислушивались к дыханию, принуждали к пробежке -как покупают животных), но иск о внезапно обнаруженной падучей (эпилепсии) был, конечно, обоснован, ибо этот недостаток неустано​вим, скрыт.

Примечание. Здесь мы встречаемся с немалыми трудностями. Первая: если нельзя отнять у продавца право на расхваливание това​ра (рекламу), то как отличить расхваливание от обещания, которым продавец связывает себя? Это далеко не праздный вопрос и для на​ших дней.
Современные цивилисты приводят такой пример. Если продавец скажет: «Купите этого коня, сэр, на прошлых скачках он пришел треть​им», а потом окажется, что он пришел двадцать третьим, - обман. Но если в случае: «Купите этого коня, сэр, готов спорить, что на ближай​ших скачках он придет третьим, если не вторым» - покупатель дове​рился продавцу и обманулся - расхваливание, не влекущее ответ​ственности. Резонно?
Должен быть обозначен предел и того, что называют «обещанием продавца». Если, говорит Гай, я обещал, что раб, которого вы не прочь у меня купить, трудолюбивый, «то нельзя требовать, чтобы он работал дни и ночи». Или, развивая ту же мысль, если я сказал о рабе, что он «серьезный», нельзя требовать расторжения сделки на том основа​нии, что раб позволил себе шутку (Д. 21.1.18). Нельзя требовать от продавца и ответственности за что-то, что связано с продажей, но пря​мо к ней не относится: например, что сосед по купленной земле ока​зался сварливым и придирчивым (Д. 18.1.35.8).
5. Риск случайной гибели вещи. Подчеркнем: случайной, т. е. не ви​новной. Для определения ответственности контрагентов важен в дан​ном случае момент заключения договора. Если сделка состоялась, а подлежащая выдаче вещь пропала по случайной причине, ответ​ственность ложится на покупателя. Не медли! С момента соглаше​ния вещь стала настолько твоей, что, если жеребая кобыла, которую ты купил вчера, разродится жеребенком сегодня, ты забираешь себе и кобылу, и приплод.

Итак: риск случайной гибели вещи ложится на покупателя. Этот риск простирается настолько далеко, что, «если проданный раб ум​рет... или сгорит проданный дом... покупателю надо платить покуп​ную цену, хотя бы и не получил купленной вещи» (Д. 3.23.3). Со всем этим не так просто согласиться, тем более что, как говорилось: нет покупки, пока вещь фактически не передана.

Объяснение этому несоответствию искали многие романисты, но убедительного довода так и не приведено. Наше «не медли», есть, ко​нечно, частный случай, ибо в действительной жизни все гораздо сложнее. Не исключено, что невыгоды, вытекавшие из сказанного, могли, когда было ясно, что немедленная передача невозможна, ком​пенсироваться стипуляционным обязательством продавца дать все те же символические «сто».

Сделки, подобные только что описанной, т. е. такие, которые предоставляют сторонам встречные права и обязанности, называют в науке синаллагматическими, что может быть переведено с гречес​кого как «взаимное равноценное исполнение».

Примечание. Приблизимся к пониманию дела через вполне совре​менный случай. Купив для подрастающей дочери старое пианино, я заплатил за него, а затем обратился с просьбой к продавцу:
· Мне предстоит переезд на новую квартиру. На шестом этаже. Не дели через две-три. Могу я, чтобы не таскать пианино с этажа на этаж, оставить его у вас на это время?
· Пожалуйста. Оно стоит здесь тридцать лет, так что три недели не в счет!
Но за эти три недели пианино сгорает от пожара, вызванного гро​зой.
Можно ли возложить ответственность на продавца? За проявление любезности?
§ 97. Договоры найма
Их три: наем вещей, наем услуг, подряд. Все три договора, как и купля-продажа, консенсуальные и синаллагматические.
1. Наем вещей. Определение. Перед тем, как перейти к дефиниции (определению), следует заметить, что для римских юристов не су​ществовало причин для деления договоров найма на названные нами группы. Они видели в найме консенсуальный контракт, по которому одна сторона предоставляет другой вознаграждение, а эта вторая пользуется за то предоставленными ей вещами или сама нанимается оказывать те или иные услуги, включая подряд.
В современной романистике, в том числе и у нас, указанное рас​членение вызвано перенесением современных воззрений в прошлое и для лучшего исследования сути дела. Нельзя не сказать и о том, что уже постюстинианово право пошло по пути различения этих до​говоров, хотя и без должной убедительности. Вот, например, типич​ное рассуждение, которое мы черпаем в Институциях Юстиниана: «Когда Тиций условится с золотых дел мастером, что сей последний из своего золота сделал бы ему кольцо определенного веса и опреде​ленной формы и получил бы, например, 10 солидов, встает вопрос: что это - договор купли-продажи или наем. . . Кассий говорит, что это купля-продажа и наем работы. .. Если же Тиций даст свое золо​то и определит цену за работу... это, без сомнения, подряд» (Кн. III, тит. XXV).
Реквизиты договора найма вещей:
А. Наймодатель {локатор) обязуется:
1) предоставить нанимателю вещь в полной сохранности;
2) индивидуально-определенную;
3) для временного пользования;

4) оказывать защиту нанимателю, когда в ней окажется нужда;
5) возместить вред и прочие расходы нанимателя, если обнару​
жатся правовые дефекты соглашения или физические недостатки
вещи, связанные с виной наймодателя;
6) с обязательством нанимателя вернуть вещь по окончании сро​
ка действия договора;

7)в целости и сохранности;
8) за определенное договором вознаграждение в пользу наймода​теля.
Б. Обязанности нанимателя {кондуктора). О них уже частью го​ворилось:
1) платить наемную плату;
2) пользоваться переданной ему вещью в соответствии с ее при​
родными свойствами и предназначением - без причинения вреда и
ущерба;
3) в пределах договора, т. е. держась условленного;
4) по окончании срока договора вернуть вещь наймодателю в до​
лжном состоянии и порядке.
Здесь все ясно, за исключением одного: каким должно быть воз​награждение? Если некоторые юристы, ссылаясь на Гомера*, счита​ли, что даже купля-продажа может быть как «денежной», так и «на​туральной», то в договоре найма вещей это совершенно бесспорно. Предоставляя в аренду земельный участок, мы можем сойтись с арендатором как на денежном вознаграждении найма, так и на ка​ком-нибудь более или менее определенном количестве сельскохо​зяйственных продуктов.
Поскольку мы заговорили об аренде как наиболее важной с хо​зяйственной точки зрения форме найма вещей, напомним, что арен​да может быть срочной, бессрочной или прекарной. Если срок найма кончился, но наймодатель не требует возврата вещи, наем как бы ав​томатически продлевается.
Кроме того, необходимо оговорить и сроки платежа, которые мо​гут быть ежегодными или более частыми, гарантии уплаты и пр. Как равно и то, что размер самой арендной платы может - по договору -
Имеется в виду цитируемое в Институциях Юстиниана четверостишие из «Одиссеи», примечательное тем, что оно рисует с непреложной достоверностью процесс перехо​да от мены к купле-продаже.
«Прочие мужи ахейские меной вино покупали.
Те за звенящую медь, за седое железо меняли.
Те за воловий кожи или волов круторогих,
Те за своих полоненных».
колебаться в зависимости от обстоятельств: плохого и хорошего уро​жая, доходной или убыточной торговли (если снимается лавка) и пр. Нередким был и поднаем имущества (арендатор сдает нанятую вещь третьему лицу - полностью или частично, сохраняя свои обязаннос​ти перед наймодателем).
Особый вопрос - о затратах, произведенных арендатором в целях улучшения земельного участка или о необходимых постройках. В этих и подобных случаях допускается иск к арендодателю о возме​щении или зачете произведенных затрат. В процессе договорных от​ношений по найму могут возникнуть основания для расторжения договора - по причинам, исходящим как от нанимателя, так и от на-ймодателя. Не вдаваясь в подробности, приведем лишь одно из пред​писаний Дигест: арендодатель, продавший дом или землю, сданные им в аренду, должен озаботиться тем, чтобы покупатель «разрешил арендатору участка и нанимателю помещения продолжать пользова​ние этими вещами. . . в противном случае наниматель (арендатор) будет иметь иск из договора найма (вещей) к продавцу (бывшему арендодателю)» (Д. 19. 2. 25. 1).
Договор найма вещей прекращается:
1) по истечении срока договора;
2) если наниматель-арендатор не вносит арендной платы (в тече​
ние двух лет);

3) при злоупотреблении нанятым имуществом;

4) если нанятая вещь становится нужной самому арендодателю.
Примечание. По общему правилу, продажа арендованного иму​щества предоставляла приобретателю право расторгнуть договор аренды и выставить за дверь арендатора. Последний имел право вчи​нить иск о возмещении ущерба (к первоначальному наймодателю). Тем не менее утвердился перешедший в феодальное право принцип, выраженный афоризмом «Покупкой ломается наем».
В противовес этому Великая французская революция (имея в виду интересы крестьян-арендаторов, лавочников и мастеровых, снимав​ших помещения в чужих домах, и пр.) установила, что «покупка не ло​мает найма». Этот принцип закреплен в ст. 1743 Кодекса Наполеона.
2. Наем услуг. По традиционным представлениям наем ус​луг, унижая чувство достоинства, как оно понималось в древнеримс​кую эпоху, начался с найма рабов (которые оставались, конеч​но, предметом, а не участником договора), а уж затем был перенесен
на поденщиков и батраков. И самый факт предоставления себя в ус​лужение другому, и получение за это вознаграждения (денежно​го, продуктового) снижали социальный статус римского гражданина (для перегринов этот договор был, по всей видимости, привычным). Предоставление рабов в качестве наемной рабочей силы осущес​твлялось за вознаграждение, предоставляемое хозяину. Еще в клас​сическое время можно было прочитать на заборе, окружавшем воз​водимое строение: «Строит такой-то с рабами и наемными работниками».
Но, конечно, римское общество, как и любое другое, не могло обойтись без квалифицированных услуг: юристов, врачей, землеме​ров и пр. Считалось, что такие услуги оказываются бесплатно, из чистого альтруизма. Но обычай, своего рода нравственная обязан​ность, предписывал предоставление им почетного дара (гонорара).
Общие принципы найма услуг:
1) наймодатель обязан был платить нанявшемуся условленное жалование даже и тогда, когда услуги сделались невозможными по собственной вине наймодателя; если же вина была на нанявшемся, ему отказывали в вознаграждении;
2) нездоровье нанявшегося или увечье не могло служит основанием для требований о вознаграждении (как и спустя тысячу лет);
3) если нанявшийся, как это известно по заключению императоров Антония и Севера, не может получить за свой труд вознаграждения по той причине, что наймодатель умер (т. е. по независящим обстоятельствам),   «справедливость  требует,  чтобы договор был исполнен» (Д. 19. 2. 19. 9).
3. Подряд. В отличие от договора найма услуг вообще договор подряда имеет дело не с услугами как таковыми, а с результатом этих услуг. Если ты подрядился вырыть колодец, то мне, наймодате​лю, важно именно это, и я плачу не за работу, а за тот результат, ко​торый она принесла.
Примечание. Юристу Сабину был задан любопытный вопрос: как отличить договор подряда от договора купли-продажи? Скажем, я заказываю ювелиру перстень, скульптору - сосуд и не даю при том ни тому, ни другому ни золота, ни мрамора. Только условлен​ную плату в деньгах. Юрист ответил: это купля-продажа. Если же я предоставил материал, дал участок, чтобы «другое лицо построи​ло на нем дом», — это договор подряда, ибо «самое существен​ное идет от меня - заказчика» (Д. 18. 1. 20). Когда, как обобщает Яволен, мы имеем дело с переработкой не нашего материала, отчужде​ние его ближе к купле-продаже, чем к найму (подряду). Есть над чем думать.
Подрядчик, как называется нанявшийся, отвечает:
1) за любую вину, включая легкую, результатом которой может стать порок выполненной им работы;
2) за недостаточную квалификацию, которая ничем не извиняется;
3)
за подбор своих рабочих-помощников и за надзор за ними. На нелегкий вопрос: «Что есть вина подрядчика?» Гай отвечает:
«Когда подрядчик относится к делу, как заботливый хозяин отно​сится к своему имуществу, вины нет».
Вина помощников, которых подобрал подрядчик, ложится на не​го. Портной, который не уберег мое сукно от мышей, виновен, как и тогда, когда он отдаст мое платье другому заказчику и причинит мне ущерб. Словом, будь предусмотрителен! Случайная гибель работы или ее порча также лежат на подрядчике - пока он не сдаст работы. С этой минуты ответственность переносится на заказчика. Толь​ко действие стихии, как во всех подобных случаях, избавляет подряд​чика от ответственности: подрядчик не отвечает за непреодолимую силу.
Примечание. Особенный интерес представляет «родосский слу​чай», оказавший огромное влияние на всю историю морского права. Восприняв этот греческий обычай, римское право признало законным, что при выбрасывании части груза, перевозимого морским путем (как меры, имеющей целью спасение корабля, команды и всего остав​шегося в трюмах), убытки распределяются между всеми грузохозяева-ми пропорционально их долям.
§ 98. Договор товарищества
Римская семья была, по существу, своего рода товариществом, объединявшим под властью главы семейства людей и имущество, -консорциумом, как ее порой называют в литературе. Только его и знала древняя римская история.
В начале республики стали возникать товарищества на почве раз​личного предпринимательства, и трудно сказать, с кого началось – с перегринов или патрициев. Поначалу товарищества в той или иной степени копировали семейные порядки, но постепенно приобрели особую специфику.
Стало считаться общепринятым, что члены товарищества (това​рищи) преследуют известную цель, дозволенную правом и полез​ную обществу и самим товарищам. Далее, каждый из товарищей вно​сил свой вклад, как об этом договорились вначале или q, ходе деятельности, деньги, имущество, товар, профессиональное уменье. Третьим непременным реквизитом товарищества признава​лось согласие, которое отличается, от требуемого в каком-нибудь дру​гом консенсуальном договоре, например купли-продажи. Оно долж​но быть постоянным, и потому стало считаться, что смерть одного из товарищей, как равно и выход из товарищества, аннулируют его. Возрождение такого товарищества требовало нового согласия пре​жних (и вновь присоединившихся) членов.
В отличие от семейной общности, где вклад каждого считался, по общему правилу, равным, в нововозникавших товариществах вклад каждого из товарищей мог и разниться, что влияло на распределяе​мый доход.
Товарищи по согласию объединяли свои вклады, с тем чтобы пре​вратить их в общее имущество товарищества, но не воспреща​лось и сохранять на вклады право собственности товарищей. В та​ких случаях при выходе из товарищества вклады возвращались, что не освобождало это имущество от участия в убытках.
По общему правилу, товарищи в равной мере участвовали в рас​пределении прибылей и ответственности за убытки (хотя не исклю​чались и другие формы распределения), но категорически исключа​лась ситуация, при которой один или некоторые товарищи несли бы только убытки, а другие присваивали прибыль.
С течением времени товарищества дифференцируются и по виду своей деятельности: наряду с постоянно действующими товарищес​твами являются на свет такие, которые создаются для определенной цели и по ее достижении распадаются.
Эти последние (societas quaestus) получили при тогдашних ви​дах промышленной и коммерческой деятельности наибольшее рас​пространение. Соответственно целям такого консорциума товарищи объединяли только то из своего собственного имущества, что этой цели отвечало. Полученная данными товариществами прибыль присоединялась не к паю, а к собственному имуществу члена товари​щества.
Меньшее, но более устойчивое значение имели товарищества с общностью всего имущества товарищей (не включая, естественно, их личного имущества). В состав такого имущества включались и все будущие приобретения.
Признанию за римскими товариществами прав юридического ли​ца мешает то, что они не знали специально уполномоченных пред​ставителей. Считалось, что каждый из товарищей, деля доходы и не​ся убытки, вправе в равной мере действовать вовне в интересами товарищества. Вряд ли так было в повседневной действительности: оставшаяся без отца семья, отказавшись от раздела, выбирала- се​бе главу. Римское товарищество не обладало дееспособностью в на​шем понимании. Тот, кто уполномочивался действовать по поручению товарищества, признавался (в праве) представителем товарищей, но не их сообщества. Что-то мешало сделать последний и решительный» шаг, удовлетворяющий требования, предъяв​ляемые ныне к юридическим лицам. Остается думать, что в «закон​ном» представительстве не было для подобных случаев особой нужды.
По определению Ульпиана (Д.17.2.63.10), товарищества прекра​щаются:
1) когда «кончаются» лица, его составившие (умирают или лиша​
ются правоспособности);
2) когда не остается имущества (банкротство);
3) когда оно распускается по воле товарищей;
4) вследствие каких-либо действий, которые прекращают товари​
щество, как это может быть в случаях, когда каждый из товарищей
поступает по своей воле, разрозненно, заботясь лишь о себе.
Сюда же может быть причислено исчерпание цели и истечение срока, на который по условию было создано товарищество, и пр.
§ 99. Договор поручения
Как безвозмездный, как простое обещание сделать что-нибудь, о чем просят в виде одолжения, договор поручения - мандатум (man-datum) - возник из международной торговли, затрудненной тогдаш​ними средствами передвижения и связи. По этой причине он с само​го своего возникновения принадлежал к ius gentium - праву народов.
Безвозмездность договора поручения не мешала тому, что в ка​ких-нибудь сложных случаях доверителю (манданту) - особенно

когда поручение было связано с хлопотами и особой компетен​тностью мандатария (поверенного) - вручался гонорар.
Для действительности договора поручения требовались:
1) дозволенность просьбы (непротивозаконность);
2 )-заинтересованность доверителя, третьего лица и даже самого мандатарии:
Поручение не исключало наделения мандатария полномочиями
на заключение сделки или сделок, правом вести судебный процесс от
имени и по прямому уполномочию доверителя (уже в качестве пред-
ставителя).
Как договор, основанный на доверии и дружеском одолжении, мандатум мог быть прекращен в любое время как по желанию дове​рителя, так и при отказе поверенного. Договор поручения прекраща​ла и смерть одной из сторон.
Однако когда поверенный по собственной воле, не поставив в из​вестность доверителя (с тем, чтобы он мог приискать другое лицо), отказывался от обязательства, мандатарий был обязан возместить причиненный ущерб.
Расходы, связанные с исполнением, покрываются за счет довери​теля, и на этот счет мандатарию дается специальный иск.
Примечание. В хлопотах хозяйственной жизни не раз случалось, что контрагенты вступали между собой в отношения, которые не укла​дывались в общепризнанные гражданско-правовые отношения, а тре​бования оборота и очевидной справедливости давали им право на за​щиту. Средневековые юристы дали этим отношениям название «безымянные контракты», и оно утвердилось в науке. Тут на равных правах укрывались и реальные, и консенсуальные контракты как в «чистом» виде, так и в их «внебрачном сожительстве».
В кодификации Юстиниана (Д. 9. 5. 5) безымянные контракты клас​сифицированы следующим образом:
1. Даю, чтобы дал ты (я уже свое дал, почему медлишь с исполнением ты?).
2. Даю, чтобы ты сделал (доколе буду ждать?).
3. Делаю, чтобы ты дал (договоренную вещь).
4. Делаю для тебя то, что тебе нужно, чтобы ты сделал то, о чем
договорились, для меня.

В римском праве безымянные контракты получили защиту, доста​точно гарантированную: сторона, исполнившая обязательства и тщет​но взывающая к другой (дай, сделай! ), может требовать как исполне​ния договора, так и возвращения переданной вещи.
-
Раздел 5. Пакты и квазиконтракты
Для выделения преторской инициативы в защите справедливос ти и доброй совести эти правоотношения очень важны. Мы их кос немея с этой точки зрения.
§ 100. Пакты
Термином «пактум» римские аористы называли обязательства, которые в силу своей «неформальности» не обеспечивались (пона​чалу! ) исковой защитой. Происхождение пактов, как полагают, вос​ходит к XII таблицам, разрешавшим, например, примирение с потер​певшим, которое прекращает спор (VIII, 2).
С течением времени пакты стали получать содействие претора, когда тот считал, что при всей своей неформальности они не проти​воречат справедливости. Пакты не могли иметь своего особенного содержания. К ним прибегали для уточнений и дополнений узаконен​ных контрактов, и судья, следуя за претором, обязан был принимать во внимание и эти прибавления, если необходимость или целесооб​разность делала их допустимыми с точки зрения дозволенных выгод или предупреждения убытков.
Преодолевая строгий консерватизм в отношении к пактам как к незащищенным договорам, претор напишет: «Неформальные согла​шения, не содержащие «dolus malus» (злого умысла), не противоре​чащие законам, постановлениям народного собрания и сенатускон-сультам, а также декретам и эдиктам императоров, а также те, которые не обходят ни один из перечисленных выше источников права, я, претор, буду защищать» (Д. 2. 14. 7).
Как защищать? Если иском, то нет пакта, ибо соглашение приоб​ретает силу контракта. Значит, остается одно: право сослаться на пакт в качестве эксцепции (возражения), которую ни претор, ни судья не должны отвергать.
§ 101. Квазиконтракты
Представим себе, что наш сосед, держащий лавку и нередко про​дающий нам в кредит, отлучился для покупки новой партии това​ров как раз тогда, когда ураган смел значительную часть черепи-
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цы, покрывавшей крышу его лавки. Помня о прошлых одолжениях и в знак расположения вообще, мы - не имея поручения - заня​лись срочным ремонтом крыши, чтобы дождь не испортил содержи​мое лавки. Все как будто бы по договору, но только без самого дого​вора.
Как мы будем рассчитываться? На этот вопрос римские юристы отвечают со всей справедливостью: за услугу - спасибо, за расходы -
плати.
Это и есть пример квазиконтракта или, по удачному выражению Р. Зомма, «контрактоподобных фактических обстоятельств».
Другой пример таких «контрактоподобных» обстоятельств да​ет обязательство, возникшее из недолжного, ошибочного платежа, произведенного нами или нашим поверенным. Возникает неоснова​тельное обогащение приобретателя, совершенное за счет потерпев​шего.
Приобретение это внешне законно и переносит на приобретателя право собственности. Но отсутствует непременный реквизит пере​носа права собственности - наша воля на совершение такой сделки. Ошибка в объекте никак и никогда не выражает нашей действитель​ной воли. Потому и на этот раз мы имеем дело с квазиконтрак​том, контрактом, лишенным каузы, основания, и потому недействи​тельным, как нетерпимым является и само это неосновательное обогащение.
Остается право истребования уплаченного или переданного. Со​ответственно с тем были созданы два параллельно действовавших иска. Их называли кондикционньми - от старинного римского тер​мина, означавшего цивильный иск, направленный на истребование определенной денежной суммы или определенной вещи. Применен​ная к квазиконтрактам кондикция означала, как и в старину, истре​бование вещи или денег.
Иск о возврате предоставления. Речь идет о предоставлении од​ним лицом другому определенной суммы денег или вещей для до​стижения избранной цели. Но цель оказалась неосуществимой. Тог​да возникает кондикция. Употребляя вместо нашего слова «цель» более широкий термин «основание», Ульпиан пишет: если лицо при​няло на себя обязательство, имея определенное основание, а оно, ос​нование, не осуществилось, следует признать, что имеет место кон​дикция (Д.12.7.1.1).
Если, например, Тиций дал Муцию денег в счет платы за его бал​кон, выходящий на Дорогу Форумов, мимо которой, по уверени-
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ям Муция, будет шествовать войско Катона, а триумф полковод​ца не состоялся, несомненна кондикция, ибо основание оказалось ложным.
А почему бы мне не заявить к неправомерному приобретателю виндикационный иск? А потому, что мои деньги смешались с его деньгами и тем самым сделались его собственностью. Виндикацион​ный иск же требует, чтобы ответчик противозаконно владел индиви​дуально-определенной вещью.
Раздел 6. Обязательства из деликтов (правонарушений)
§ 102. Определение
Поскольку нашим предметом является частное право, мы будем рассматривать только те правонарушения, которые, по формуле Ульпиана, касаются «отдельных лиц» их личного или имуществен​ного ущерба. Сюда относятся не только оскорбления, членовреди​тельство, побои, но и то, что по современным представлениям обра​зует «crimen» - преступление, караемое в порядке уголовного судопроизводства (воровство, грабеж, виновное повреждение чужих вещей и пр.).
По своему историческому происхождению деликты восходят к Законам XII таблиц, допускающим и кровную месть, и примирение, и смертную казнь (за оскорбительную для кого-нибудь «злую пес​ню»), и штраф, взыскиваемый за «большую вину» и «легкую не​брежность» (пустил копье, а оно полетело далее того, как хотел, и причинило кому-то вред).
Понятие государственного преступления не чуждо Табли​цам: они предписывают смертную казнь тому, кто подстрекает вра​га к нападению на Рим, взяточнику-судье и пр. Но различие делик​та и того, что впоследствии будет названо термином «кримен» (так же не однозначным), т. е. преступления в нашем понимании, пришло поначалу с преторским правом и перешло в императорское время.
Из Законов XII таблиц деликт вынес такие свои реквизиты, как дееспособность лица, его виновность (в том числе неосторожную) и,
конечно, законоустановленное противоправное действие (или без​
действие).
§ 103. Инюриа
В широком смысле этим термином обнимались все и всякие пра​вонарушения, но уже в древности с инюриа стали связывать глав​ным образом посягательства на телесную неприкосновенность лица (употребляя современное понятие) - от членовредительства до по​щечины. Преторы значительно расширили состав инюриа, прибавив ущерб, причиненный чести и достоинству лица, включая словесные оскорбления, а закон Корнелия (Суллы) 81 г. до н. э. прибавил еще и действия посторонних лиц, которыми вносится раздор в семейные отношения.
Фиксированному штрафу Таблиц преторы противопоставили для большей эффективности штраф, зависящий от оценки вреда са​мим истцом, от претора и судьи. Исковое требование разрешалось только самому потерпевшему, а в случае его смерти (и то после ли-тисконтестации) - наследнику.
§ 104. Furtum (кража)
Нет нужды объяснять, что такое кража, но далеко не напрасно указание на то, что, в отличие от грабежа, под фуртум понимали тай​ное хищение чужой движимой вещи.
Законы XII таблиц отличали дневную и ночную кражу, назначая за последнюю тяжкое наказание (возмездие) - от бичевания до убийства на месте преступления. Вором считался и тот, у кого при обыске, произведенном при соблюдении должной процедуры, было обнаружено краденое.
В преторском праве к краже были причислены противоправное пользование вещью, переданной на хранение (самим депозитарием или членами его семьи), как равно и то, что заложенной вещью как необремененной пользуется залоговый должник, залогодатель, про​тивоправно завладевший ею, и пр. Поскольку в подобных случаях виновный действует против воли законных собственников или вла​дельцев вещи, против воли кредитора, которая должна соблюдаться,
если о ней договорились, истец защищался двойным (и даже четвер​тным) штрафом.
§ 105. Грабеж
В отличие от тайного хищения, грабеж (рапина) есть открытое насильственное отобрание чужой вещи. Соответственно с тем оно наказывалось так же, как ночная кража.
Когда, воспользовавшись гражданской войной между сулланца-ми и марианцами, Италию наводнили шайки разбойников, был из​дан особый эдикт против грабежа, названный именем его автора -претора Лукулла (76 г. до н. э. ).
§ 106. Аквилиев закон*
Этот закон (около 286 г. до н. э. ), названный по имени трибуна Аквилия, «отменил все предшествовавшие постановления о непра​вомерно причиненном вреде» начиная с Законов XII таблиц и все позднейшие, на которые отпала надобность ссылаться (Ульпиан, Д. 9.2.1). Закон предоставлял право на иск почти по всем случаям причинения «неправомерного вреда» и снабдил их штрафными сан​кциями, различными в зависимости от обстоятельств.
Предусматривались санкции за: 1) убийство чужого раба или жи​вотного; 2) поломку и всякую другую порчу чужой вещи; 3) вред, причиненный добавочным кредитором (адстипулятором) - при ос​вобождении должника от принятого им обязательства по стипуля-ции; 4) причинение вреда рабу или животному (не исключено, что эта санкция позднейшего происхождения).
Аквилиев закон предписывал, чтобы вредом считались злонаме​ренные и непосредственно «телесные» действия, приведшие к гибе​ли раба или животного. В нем был поставлен сложный вопрос о ро​ли и взаимодействии объективных и субъективных предпосылок вредоприносящего действия. Например: виноват ли я, если напу​гал из озорства пасущуюся корову, а она бросилась бежать и слома​ла ногу? Или: сняв из милосердия кандалы с ног заболевшего раба
Не путать с законом Аквилия Галла (середина I в. до н. э. ), в котором устанавлива​лась ответственность продавца за обман и получило более четкое определение рим​ское dolus.
(даже и надеясь на его побег), должен ли я отвечать, если побег со​вершится? Таких вопросов множество. Что касается субъективной стороны действия, спорен вопрос о преднамеренности или простой небрежности как основании для требования. Закон предписывал возмещение высшей цены уничтоженной или поврежденной вещи. При неосновательном отрицании вины штраф подлежал удвоению.
Контрольные вопросы и казусы
1. Консенсуальные договоры возникают из простого соглашения сторон. А как расторгаются?
2. Тиций приобрел вещь у владельца-несобственника, догадываясь по некоторым приметам, что так оно и есть. Но понадеялся на то, что приобретательная давность (узукапио) сделает его собственником ранее, чем недобросовестность продавца будет обнаружена. Основательно?
3. Плодами как результатом плодоносящей вещи пользуется собственник или тот, кому он уступил вещь внаем или аренду.
Что из нижеперечисленных вещей не может считаться «плодом»: молоко, фрукты, мясо животного, отданного внаем, валежник в лесу, выкорчеванное на арендуемом участке дерево, руда, добываемая в рудниках?

5.
Кого можно считать платежеспособным:

а)
того, кто по своему материальному положению способен выполнить взятое на себя обязательство:
б)
того, кто обещает исполнение, если ему будет предоставлена рассрочка;

в)
того, кто обещает расплатиться, как только получит ожидаемое наследство;
г)
того, кто клянется уплатить всю сумму, но не сразу?

6.
Может ли должник, взявший взаймы под залог всего своего имущества:

а)
продавать из него что-либо, включая приплод;

б)
давать в приданое;
в)
получать новый заем под тот же залог;

г)
пользоваться вещами так, что это - по их природе - ухудшает их состояние?
7. Согласны ли вы с тем, что «справедливость - мать эксцепции»? Как это следует понимать в связи с общей концепцией преторского права?
8. Что следует считать ошибкой, порочащей договор:
а)
сказано не то, что хотел сказать;

б)
не сказал то, что, быть может, самое важное для соглашения;

в)
думал, что подарок, а оказалось - купля-продажа;
г)
думал, что допустимо, а оказалось запрещено законом?

9.
Среди сотни выставленных для продажи рабов покупатель выбрал того, кто выделялся своей интеллигентностью, - грека-учителя, захваченного пиратами на берегу моря. Продавец сообщил, что он не может указать ни на достоинства раба, ни на его пороки, ибо купил - и то через уполномоченного - всю партию сразу, как она была выставлена на международном невольничьем рынке. Покупатель, ос мотрев раба и поговорив с ним, нашел, что он ему подходит. Раба приставили в

качестве учителя к детям хозяина, и он жил в его семье, как вдруг на третьем ме​сяце после покупки упал и забился в эпилептическом припадке. Вопросы:
а)
это явный или скрытый недостаток вещи;    .
б)
есть ли возможность заявить иск о возврате уплаченного и о расторжении сделки;
в)
жена и дети возражают против возврата, и патерфамилиас склоняется к ис ку об уменьшении покупной цены;
г)
продавец выставил эксцепцию: не обещал, не знал и не мог знать о болез​
ни раба, но
д)
соглашается уплатить треть стоимости и совершить реституцию;
е)
покупатель соглашается на возвращение трети уплаченного, с тем чтобы ос тавить раба в своей собственности.
Что здесь основано на законе, и как бы вы решили этот казус?

10. Когда образование товарищества требовало генеральной общности имущества товарищей - при образовании товарищества с постоянной целью или
только специальной? А может ли быть, что цель не имела в данном случае Ника кого значения?
11. Какой из реквизитов товарищества мы опустили:
а)
вклад (денежный, вещественный);
б)
труд (ручной, интеллектуальный):
в)
равное участие в прибылях и убытках?

12.
Какие нормативные акты связаны с именем трибуна Аквилия:

а)
о причинении вреда;
б)
о неоплатном должнике;
в)
об обмане;
г)
о процентах по займу;
д)
о новации договоров через стипуляцию?

13.
Цессия (перевод долга на третье лицо) могла быть двух видов: 1) должник по воле кредитора обещает исполнение третьему лицу; 2) кредитор по просьбе должника соглашается принять исполнение от третьего лица. Одна цессия называ​
лась активной, другая пассивной.

Какая? Почему?
Глава VIII
НАСЛЕДСТВЕННОЕ ПРАВО
§107. Цивильное наследование
Уже Законы XII таблиц знают оба вида наследования: по закону и по завещанию.
«Если кто-нибудь, не имея подвластных, т. е. агнатов, умрет, не оставив завещания, пусть его хозяйство возьмет себе suus heres, т. е. ближайший агнат»* (V, 4). Запомним это: «не оставив завещания». Ибо из него, по всей видимости, исходит древний, но неизменный постулат: нет завещания - значит наследуется по закону!
Напротив: если умерший оставил завещательное распоряжение и оно отвечает требованиям закона, воля завещателя священна и неот-меняема, как неотменяем и заупокойный культ.
Если же не окажется ни «своих», ни «ближайших агнатов», иму​щество не станет выморочным: его наследуют и делят между собой сородичи умершего, те, с кем он сходился на куриатные сходки в со​ставе своего рода (gens).
Еще два важных принципа, заключенных в V таблице:
1) наследники принимают на себя все долги умершего, как равно
2) делят между собой все те требования, которые принадлежали
наследодателю, с тем чтобы и то, и другое соответственно долям на​
следства досталось каждому из сонаследников.
От глубокой древности и до первых веков Республики сохранял​ся обычай, позволявший наследодателю изъявить волю перед кури-атными комициями, а во время войны, в походе - перед строем войс​ка (последнее было дозволено и Юстинианом). Источники, включая Институции Юстиниана, сообщают, что, пройдя через манципаци-
Букв.: ближайший, непременный наследник, не могущий отказываться от наследства и вступающий в наследование немедленно.
онную процедуру, а еще ранее - через утверждение народной сходки (комиции), завещание (по преторскому и «императорскому» праву) приобретало силу, как только его удостоверяли подписи семи при​сутствующих при том свидетелей. Имя наследника, «для предупреж​дения всякого обмана», вписывалось рукой завещателя. Изготовлен​ный документ скреплялся печатями свидетелей - всеми семью или только одной (за всех! ).
Не могли быть свидетелями женщины, несовершеннолетние, не​мые, глухие, умалишенные, состоящие под опекой.
При императоре Адриане было постановлено, что, если среди свидетелей, подписавших завещание, окажется лицо, впоследствии обращенное в рабство, это не колеблет его подписи, а значит, и заве​щания.
Из Законов XII таблиц видно, что споры о наследстве не были редкостью и в то давнее время, ибо иск о разделе наследства, как удостоверяет Гай, ссылаясь на Таблицы, вытекает из предписаний этого закона (V, 10). О чем же спорили: о величине наследственной доли, о «завещательном отказе», или легате (наделении определен​ных, указанных в завещании лиц чем-нибудь принадлежащим к на​следственному имуществу), о лишении наследства, завещание со​мнительно, и т. п.
§ 108. Наследование универсальное и сингулярное
Наследование может создавать: 1) универсальное преемство, ког​да наследник (сонаследники) получает завещанное с «активом и пас​сивом», т. е. со всем тем, что войдет в состав наследственной массы (по долгам завещателю) и уйдет из нее (по долгам завещателя) и 2) преемство сингулярное (одиночное, единичное), по которому мы только принимаем завещанное (отказ), но не отвечаем за судьбу все​го прочего, что есть в наследстве, т. е. не обязаны погашать долги на​следодателя.
Прибавим к сказанному, что уже в классическую эпоху, с появле​нием пергамента и бумаги (папируса) стали распространяться заве​щания, написанные от начала до конца рукой самого завещателя, им же скрепленные и в свидетелях не нуждающиеся.
Как универсальное, так и сингулярное наследование могло воз​никнуть по любому основанию, в том числе и при наследовании по закону.
§ 109. Наследование по преторскому праву
Главное в процессе развития от цивильного наследования к на​следованию преторскому, или бонитарному, состоит в смещении центра тяжести от наследника как привычного и законоустановлен-ного преемника наследодателя (как правило: восходящего) к хозяй​ственно-правовой специфике наследования как такового. Другими словами: от субъекта к объекту. В этом принципиально новая уста​новка «бонорум поссесио» (Ьопогит possessio), как стало называться преторское право наследования.
Примечание. Вопрос о путях претворения цивильного права на​следования в преторское не вполне выяснен. По одной из теорий, пре​торское наследование выросло из старинного установления, согласно которому при отсутствии законного наследника имущество умершего считалось как бы бесхозным (выморочным) и могло быть предметом захвата любым, кто этого пожелает. Представляется, что и в этом слу​чае, если он существовал, с несомненностью сохраняется «память» о наследственном праве сородичей и только один из них и выдвигался в качестве «любого желающего», тем более что, приняв наследство, лицо должно было строго держаться семейных (родовых) святынь умершего и отвечать перед его кредиторами, как если бы оно было за​конным наследником. Для такого «постороннего» наследника не тре​бовалось формальностей (!), связанных с принятием наследства, а ус​танавливался годичный срок приобретательной давности (даже если в составе наследственной массы была земля, для которой требовался двухлетний давностный срок).
По другой гипотезе, в той или иной мере служащей в пользу выска​занному нами убеждению, римляне следовали за аттическим (афинс​ким) правом, которое предоставляло лишь старшему сыну наследода​теля право на вступление в наследство, оставленное отцом, не выразившим свою волю. Все другие дети, включая младших сыновей, должны были добиваться наследования по суду.
Процедуры, обременявшие цивильное наследование, были небла​гоприятны для законного наследника в случае его отсутствия или невозможности принять наследство по каким-нибудь иным уважи​тельным причинам. Претор пришел ему на помощь. Руководствуясь принципами «доброй совести» и справедливости, претор отметает как узурпацию «приобретение наследства по давности владения» и
вводит интердикт против давностного владельца наследственной массой в пользу действительного наследника. Таким образом, «usu-capio pro heredes», как называлось такое приобретение чужого на​следства, сходит со сцены, а совершенное с корыстными намерения​ми, оно становится «кримен» - преступлением.
Кто же более всего выигрывал от преторской защиты справедли​вого наследования? Прежде всего, когнаты - эманципированные де​ти умершего, а также (с течением времени) другие его кровные ро​дственники. Вот как это резюмируется в Институциях Юстиниана: «Все те, кто не состоят под властью завещателя, называ​ются наследниками посторонними... наши собственные дети, не со​стоящие в нашей власти... те, которые назначаются наследниками от матери, потому, что женщины не имеют отеческой власти над свои​ми детьми».
Таким образом, преторскими эдиктами получают право на насле​дование по закону: 1) дети умершего, не исключая эманципирован-ных, но при том справедливом условии, что эти последние вне​сут в общую наследственную массу все свое собственное имущество (ибо в нем присутствует часть, которая могла быть дана им из семей​ного имущества при эманципации). Кроме того, эманципирован​ные дети приобретают кое-что и от труда детей, остававшихся под властью патерфамилиас после эманципации; 2) ближайший аг​нат умершего (в свое время находившийся под его властью, но по ка​ким-либо причинам покинувший семью ради самостоятельных заня​тий, например службы в муниципалитете, и не делившийся с ней заработком), а также мать умершего, если она состояла в браке «кум ману» с отцом умершего; 3) все прочие кровные родственники умершего вплоть до шестой степени родства (включая детей трою​родных братьев и сестер); 4) переживший супруг.
Если при нескольких наследниках доля каждого завещателем не устанавливалась, наследство делилось поровну.
Совместное наследование перечисленных лиц признавалось не​возможным: всякий данный разряд наследников исключал последу​ющий.
Императорские постановления и сенатусконсульты продолжили тенденцию выдвижения кровного родства взамен агнатического, что привело к расширению и узаконению прав детей на материнское на​следство и предоставлению им права на наследование имущества ро​дственником по материнской линии. Постепенно наследование, счи​тавшееся    преторским,    было    приравнено    к    наследованию
цивильному, что много способствовало упрочению, упрощению и выравниванию наследственного права.
§ 110. Завещание
Завещанием мы называем одностороннее формальное гражданско-правовое распоряжение лица на случай его смерти. Через завеща​ние оно получает возможность назначить себе наследника или на​следников, предоставить завещательные отказы, отпускать на волю рабов и указать их в числе наследников, установить своей во​лей опекуна (вдовы, детей), распорядиться насчет похорон, гробни​цы и т. д.
Завещательная правоспособность бывает двоякой: активной и пассивной. Активная завещательная правоспособность (а значит, и пассивное наследственное право) дается тем лицам, которые облада​ют полной гражданской правоспособностью. Сыновья, получив​шие пекулий, могут распоряжаться в пределах пекулия. Женщины (издревле лишенные права составлять завещание) приобретают пра​во завещать при условии, что будут иметь на то согласие опекуна, а при императоре Адриане (76-138), когда женщина становится носи​телем полной гражданской правоспособности, - право составлять завещание по своему усмотрению.
Кстати сказать, право составить завещание, не испрашивая согла​сия мужа или опекуна, было единственной привилегией женщины и по Кодексу Наполеона.
Активная завещательная способность полностью зависит от гражданской правоспособности, так что умаление последней - от времени составления завещания и до смерти завещателя - делает за​вещание, каким бы оно ни было, недействительным.
С давних пор завещательная свобода была недоступна перегри-нам, поскольку речь идет о цивильном праве и поскольку как раз в области семейных и наследственных отношений они более всего держались «юс генциум», своих собственных порядков. Ее не имели интестабели (лица, которые за аморальные поступки лишались пра​ва быть свидетелями и приглашать свидетелей в своих интересах), душевнобольные, а в период поздней империи - апостаты (отступ​ники от христианства)и некоторые другие.
Пассивная завещательная правоспособность, т. е. право быть на​следником, на первый взгляд, не требует особых пояснений, но
это не так, поскольку существовали ограничения, введенные для женщин и рабов. Последние могли принимать наследство только вместе с отпущением на волю. Что касается женщин, то законом Во-кония 169 г. до н.э., граждане, обладавшие максимальным цензом (100 тыс. ассов и более того), не могли назначать в наследники жен​щин по «свойственной им расточительности». Дозволялось предос​тавлять им легат, не превышающий половины наследственной мас​сы, и то только если они принадлежали к агнатическим сестрам и дочерям.
Принципы цивильного права требовали, чтобы в завещательном распоряжении наследник был назван по имени, но из этого вытекало исключение будущих детей, как равно и уже зачатого ребенка. Посте​пенно, при содействии претора и не без участия науки права, «посту​ми», как называли будущих детей, получили те же права, что и на​следники «определенные». Более того, завещание признавалось недействительным, если постуми не назначались наследниками или не исключались. Что касается зачатого, но еще не родившегося ре​бенка, то претор предоставлял ему ту же долю наследства, что и его братьям.
Нельзя не сказать и о пассивном наследственном праве всякого рода благотворительных коллегий и учреждений, городских общин и пр. Но только не «деловых» корпораций!
§ 111. Необходимое наследование
Ранее всего заслуживает упоминания категорическое веление, об​ращенное к наследодателю: прямые наследники, какими являют​ся его дети, sui heredes (как равно и постуми), должны быть либо на​значены наследниками по завещанию, либо эксгерадированы, т. е. устранены. Указания причин не требовалось. Дочери и внуки устраня​лись общей фразой. Уклонение от этой формальности, по квиритско-му праву, делало завещательное распоряжение недействительным, и таким образом возникало наследование по закону.
Примечание. Фразеология лишения наследства такова: «Тиций, сын мой, да будет лишен наследства». Что касается еще не рожден​ных детей, следовало написать: «Всякий сын, который мне родится, да будет лишен наследства».
На случай смерти сына до открытия наследства разрешалось предоставлять (по завещанию) наследство внукам, и через такое ква-зикогнатство завещания приобретали силу.
Что касается дочерей, то еще Законы XII таблиц вводили их в чис​ло наследников, «поелику оба пола в равной мере исполняют - в ро​ждении детей - закон природы» (Институции Юстиниана).
Претор и в данном случае сказал свое слово, как и выдающиеся юрисконсульты. Поименное исключение требовалось теперь и для эманципированных сыновей, и для всех других нисходящих насле​додателя (кроме женщин).
Коллизии цивильного и преторского права, их явное несовпаде​ние усиливали значение суда, к которому и стали прибегать обой​денные завещанием лица. Ввиду особой важности такие иски рас​сматривались сотенными (центумвирными) коллегиями. Чтобы обойти строгие требования цивильного трава, суды стали считать не​справедливыми по новым понятиям завещания, составленные без​рассудно, три некотором упадке умственных способностей завещате​ля. Такой путь открывал дорогу для ревизии завещания, хотя, как следует из спора между Сцеволой и Крассом, это было непросто. Сначала подобное допущение практиковалось лишь для цивильных наследников, затем к нему стали прибегать эманципированные сы​новья, восходящие и нисходящие родственники завещателя, и даже боковые - братья и сестры.
Необходимые наследники - прежде всего полнородные и едино​кровные братья и сестры - должны были получить свою «пор​цию» (portio), которая не могла быть меньше 1/4 законной доли в ее «чистом виде», т. е. за вычетом долговых обязательств завеща​теля.
Таким образом была создана обязательная доля наследства -принципиально важный элемент современного наследственного права.
Если завещатель лишал кого-либо из своих наследников обяза​тельной доли, не указывая причин, что не опорочивало завещания, вопрос об основательности мотивов разбирался судом. Юстиниан внес ясность в его решение: лишать наследства дозволялось за вступ​ление в брак против воли родителей, действия, угрожавшие жизни отца, и т. п.
Для матери и деда по матери достаточно было простого умолча​ния (это относилось ко всем родственникам с материнской сторо​ны), чтобы их дети и внуки считались лишенными наследства.
Примечание. С течением времени на наследственную долю ста​ли претендовать и внебрачные дети, но только на наследство их умер​шей матери. Патронам разрешалось получать наследство после смер​ти вольноотпущенника, умершего бездетным (до половины наследства).
Тот, кто был лишен наследства поименно, не получал даже и обя​зательной доли.
§ 112. Принятие наследства
Принятие наследства не сводится только к процедуре, хотя и она не второстепенна. Что касается цивильного права, должно иметь в виду два принципиально важных установления:
1) агнаты, находившиеся во власти наследодателя, считаются воспреемниками наследства сразу же после того, как оно «открывается», т. е. в момент смерти патерфамилиас (наследодателя);
2) ни при каких обстоятельствах агнаты не могут отказаться от принятия наследства.

Обе нормы действовали и в отношении призванных к наследова​нию рабов.
Все это кажется разумным и справедливым. Однако действитель​ная жизнь требовала корректив цивильного права. С усложнением хозяйственной жизни, с вовлечением ранее патриархальных семей​ных коллективов в торговую и финансовую деятельность, далеко не всегда благополучную, стало проявляться нежелание цивильных на​следников принимать не выгодные им наследства, поскольку, соот​ветственно принципу универсального правопреемства, они должны были принимать на себя долги умершего, даже и превышавшие сто​имость наследственной массы, когда пассив преобладал над активом.
Вмешательство претора решило вопрос: при отказе цивильных наследников он призывал к принятию наследства тех, кто принадле​жал к следующим категориям (разрядам) законных наследников, а если и они отказывались либо не являлись вовсе, назначал «кон​курс», т. е. распродажу имущества умершего, чтобы удовлетворить притязания кредиторов.
В патриархальные времена принятие наследства было связано с торжественной церемонией - «кретио» (cretio). Наследодателю до​зволялось ставить эту церемонию условием под угрозой лишения наследства (что, впрочем, следовало само собой). Предельным для кретио считался 100-дневный срок, в чем проявлялись и воля заве​щателя к скорейшему преемству, и заинтересованность рода и курии в восстановлении должного семейного порядка.
Впоследствии является на свет и утверждается неформальное принятие наследства с помощью действий, даже и молчаливых, сви​детельствующих о решении принять наследство, например выплата следуемых кредиторам по данному наследству долгов. Конечно, счи​талось более уважительным простое словесное выражение указанно​го намерения.
Положение наследника осложнялось, когда его теребили креди​торы, заинтересованные в скорейших уплатах.
Когда (по просьбе наследника) установление срока принятия на​следства предоставлялось суду и этот срок истекал, оставалось при​знать наследника либо принявшим наследство, либо отказавшимся от него, - и то и другое решение разумно. Тем не менее до Юстиниа​на просрочивший наследник считался отказавшимся, а по Юстиниа​ну - принявшим.
Претор предоставлял прочим нисходящим и восходящим наслед​никам право заявить свой собственный иск о наследстве - в течение года со дня его открытия.
Трансмиссия. Император Феодосии II в 450 г. постановил, что десцеденты, т. е. нисходящие наследодателя (дети, внуки), призван​ные по завещанию и умершие до момента вступления в наследство, передают (трансмиссируют) свое право наследования собственным нисходящим наследникам, для которых «призвание» превращается в приобретение наследства.
§ 113. Легат
Этим термином называют завещательный отказ, или безвозмезд​ное завещательное распоряжение о выдаче наследником некоторых денежных сумм или вещей определенному лицу, в результате чего возникает сингулярное наследование (см. §108). Ошибочно назы​вать легатом дарение, совершенное наследодателем, поскольку даре​ние может быть осуществлено только между живыми. Легат, естес-
твенно, исключает какую-то часть наследственной массы из осталь​ного имущества, переходящего наследникам.
Возникновение легатов восходит к Законам XII таблиц (V, 3). Ви​димо, наследодатель, озабоченный судьбой жены и детей, исключен​ных из числа квиритских наследников, завещал им какую-то часть имущества на прокормление. С течением времени легаты приобрета​ют более широкое применение, но всегда как сингулярное преемство, не создающее для легатария никаких обязательств из долгов умерше​го. В своем классическом варианте легат тотчас по открытии наслед​ства становится квиритской собственностью легатария и может быть истребован из любого владения с помощью виндикационного иска.
Отказ устанавливается в торжественной форме, на латыни, при​чем так, что легатарию предоставлялись как определенная вещь, так и право выбора между предназначенными под легат вещами или сер-витутами.
Примечание. Опыт обязывает меня разъяснить то особенное со​держание, которое связывается с наследственным «отказом». Это слово, помимо своего основного значения - отвергать просьбу, не ус​тупать - входит в язык, как можно полагать, из церковного словоупот​ребления: «отказать» -дать что-либо церкви (монастырю) «по духов​ному завещанию». Но не без иронического контекста: «Что тебе бабушка отказала? Дорожку в церковь». Отсюда оно проникло в кан​целярский язык: «А мы вам откажем, как будет пригоже» (в смысле «отпишем»). Наконец, в похоронном плаче «На кого нас отказыва​ешь?» — покидаешь.
Право восприняло церковно-терминологическое значение отказа -как дара по духовному завещанию.
Особое место занял впоследствии дамнационный легат, предос​тавлявший право требования на вещь или действие (дом, поле, ста​до, пенсию, чужую вещь, которую наследник должен был выкупить и передать легатарию, даже долговое требование умершего к треть​ему лицу и т. д. ). В этом случае легатарию предоставлялся иск из обязательства.
Случалось, что легаты поглощали большую часть имущества, и, чтобы гарантировать интерес наследника, была введена так называе​мая фальцидиева четверть - по закону, внесенному Фальцидием (1 в. до н. э. ): отказ не может превышать 3/4 наследственной массы.
§ 114. Фидеикомиссы (обращение к чести другого)
Так были названы неформальные легаты, заключавшие в себе просьбу (умирающего), устную или письменную, дать или сделать что-либо для другого лица, в завещании не упомянутого, под честное слово. Долгое время подобная просьба считалась нравственной обя​занностью, и только при императоре Августе ей придают юридичес​кое значение, связанное, однако, не с иском, а с обращением к пред​ставительной административной власти - консулу (затем к фидеикомиссарному претору).
Фидеикомисс превратился в самую свободную, самую бесфор​мальную форму завещательного распоряжения. Он мог быть обра​щен и не к наследнику, а к должнику завещателя: долг свой отдай не моему наследнику, а Тиберию, которому я обязан внимательным уходом... добрым поступком... и т. п.
В форме фидеикомисса наследодатель получил возможность со​здать какую-нибудь ощутимую выгоду, передающуюся по наследст​ву. Таким образом возник фамильный фидеикомисс, вошедший в феодальное право Западной Европы. Это далеко не последнее, что может быть сказано о правовом преемстве, пришедшем из класси​ческого Рима в феодальную Европу и через нее распространившем​ся по всему свету.
Контрольные вопросы и казусы
1.
Эманципированный сын, желая участвовать в открывшемся после отца на следстве, должен внести в общую наследственную массу:

а)
только то, что получил от отца;

б)
стоимость приданого, которое он дал вышедшей замуж дочери;

в)
военный пекулий.
2. По смерти наследодателя, не оставившего завещания, не оказалось законных наследников, и на наследство стали претендовать дальний родственник умершего и его эманципированный сын. Кому отдаст предпочтение претор?
3. Наследодатель и наследник в равной степени были отягощены долгами в пользу кредиторов. Претор разрешил кредиторам наследника удовлетворить свои претензии только после того, как будет выплачена задолженность кредиторам наследодателя. Последние, не получив своего, стали требовать возмещения из собственного имущества наследника. Это законное требование. Что же остается кредиторам самого наследника?
4. Некто назначил раба своим наследником. Может ли раб отказаться? Можно ли сделать раба наследником без отпущения на волю?
5. Некто отказал часть своего наследственного имущества казне (фиску) на сооружение общественных зданий, часть - погребальной коллегии и часть - финан-
совой корпорации, к которой принадлежал. Какая из названных организаций не мо​жет быть отказополучателем?
6.
В каких случаях число свидетелей, удостоверяющих завещание, предписы​
валось увеличивать (или вызывать нотариуса), а в каких - дозволялось умень​
шать:
а)
при завещании слепого, глухого, немого;
б)
во время эпидемии;
в)
когда наследодатель назначает своими наследниками всех своих законных
наследников, но не в равных долях?

7.
Можно ли утверждать, что наследование есть преемство прав наследода​
теля:
а)
всех;
б)
особенных;
в)
некоторых;
г)
особо оговоренных в законе или завещании?

На том и завершается наше изложение элементарных сведений о римском частном праве. Некоторые, возможно, скажут, что другие авторы писали о том же иначе и лучше. Вполне возможно, но vari-aeque volucres longe alias alio iaciunt in tempore voces - ведь даже и многие птицы в разное время поют по-разному (Лукреций).
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