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Примечания переписчика: «Комментарии к законам Англии» сэра Уильяма Блэкстона были впервые опубликованы в 1765–1769 годах. В них содержится ряд архаичных написаний (включая "goaler" вместо "gaoler" и "it's" вместо "its"), которые сохранены в том виде, в каком они представлены в оригинале. Все подобные написания были сверены по Оксфордскому английскому словарю. Непоследовательность в написании, пунктуации, дефисах, заглавных буквах и курсиве также сохранена. Очевидные ошибки печатников сохранены и отмечены красным пунктирным подчеркиванием. Наведите курсор мыши на подчеркнутый текст, чтобы просмотреть примечание переписчика. Опечатки в оригинале снабжены гиперссылками на раздел опечаток.

Длинная s (ſ) в оригинале была модернизирована до современной s. Архаичное правило ставить кавычки в начале каждой строки цитаты также было модернизировано, так что кавычки теперь появляются только в начале и в конце цитаты.

Эта электронная книга содержит несколько фраз на древнегреческом языке, которые могут отображаться некорректно в зависимости от шрифтов, установленных у пользователя. Наведите курсор мыши на греческую фразу, чтобы увидеть транслитерацию, например: βιβλος.
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УИЛЬЯМ БЛЭКСТОН.







ПРЕДИСЛОВИЕ.

Нижеследующие страницы содержат сущность курса лекций по законам Англии, которые читались автором в Оксфордском университете. Его первоначальный замысел возник в 1753 году; и, несмотря на всю новизну подобной попытки в эту эпоху и в этой стране, а также на предрассудки, обычно питаемые против любых нововведений в установленном способе образования, он с удовлетворением обнаружил (и признает это со смесью гордости и благодарности), что его начинания получили поощрение и покровительство со стороны тех лиц, как в университете, так и вне его, чье доброе мнение и уважение он прежде всего стремился завоевать.

Смерть мистера Вайнера в 1756 году и его щедрое пожертвование университету на поощрение изучения права привели примерно два года спустя к регулярному и публичному учреждению того, что автор предпринял частным образом. Знание наших законов и конституции было признано либеральной наукой авторитетом всего академического сообщества; были выделены надлежащие средства на содержание лектора и постоянное поощрение студентов; а составителю последующих комментариев выпала честь быть избранным первым Винерианским профессором.

В этом положении долг и склонность побудили его исследовать основы права и принципы нашего гражданского устройства с большей усердностью и вниманием, чем многие считали необходимым. И всё же каждый, кто в последние годы посещал публичное отправление правосудия, не может не осознавать, что глубокое знакомство с общим духом законов и принципами универсальной юриспруденции в сочетании с точным знанием наших собственных муниципальных институтов, их происхождения, разума и истории придало красоту и энергию многим современным судебным решениям, которые были совершенно незнакомы нашим предкам. Если в ходе этих изысканий автор сумел исправить какие-либо ошибки, в которые он сам или другие впали прежде, его труды будут вознаграждены в достаточной мере; и если в некоторых пунктах он все еще заблуждается, беспристрастный и здравомыслящий читатель сделает снисхождение к трудностям столь нового, обширного и кропотливого поиска.

Труд же этих изысканий и постоянного внимания к своему долгу на протяжении столь многих лет, как он обнаружил, оказался несовместим с его здоровьем, а также с другими его занятиями; и поэтому он попросил у университета разрешения оставить свою должность по завершении ежегодного курса, который он ведет в настоящее время. Но поскольку тезисы, собранные им для пользы его учеников, были признаны некоторыми из его более опытных друзей вполне достойными внимания публики, он теперь без лишнего колебания предагает их печати; хотя, вероятно, тому небольшому уровню репутации, которую автор мог приобрести благодаря снисходительности аудитории (испытанию, столь отличному от внимательного чтения), послужило бы лучшим образом полное сокрытие его лекций, — если бы это целиком зависело от его воли.

Ибо истина заключается в том, что настоящее издание является в такой же мере следствием необходимости, в какой и плодом выбора. Заметки, сделанные его слушателями, кое-кем из них (слишком к нему благосклонными) были сочтены заслуживающими переработки и переписывания; и эти копии часто давались другим во временное пользование. Отсюда умножились списки, по своей природе несовершенные, если не ошибочные; некоторые из них попали в корыстные руки и стали предметом тайной продажи. Имея столь веские основания опасаться пиратского тиражения, он предпочел предать гласности собственные ошибки, нежели казаться ответственным за чужие. И с этим извинением он вручает себя милостивому вниманию публики.
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КОММЕНТАРИИ К ЗАКОНАМ АНГЛИИ.







ВВЕДЕНИЕ.

Раздел первый. Об изучении права. [A]


Господин вице-канцлер и члены университета,

Всеобщее ожидание столь многочисленной и почтенной аудитории, новизна и (могу добавить) важность обязанностей, возложенных на эту кафедру, неизбежно должны породить великое смущение и опасения у того, кому выпала честь занять ее. Он не может не сознавать, сколь многое будет зависеть от его поведения на заре изучения дисциплины, которая впервые принята авторитетом всего академического сообщества; которая в целом слыла (хотя и несправедливо) сухой и бесплодной по своей природе; и которой теоретические, элементарные части до сих пор получали весьма умеренное развитие. Он не может не размышлять о том, что если его план обучения окажется сырым и неразумным, а его исполнение — вялым и поверхностным, это охладит дальнейшее продвижение этой полезнейшей и разумнейшей ветви знаний; и на время может сорвать общественно полезный замысел нашего мудрого и щедрого благодетеля. И этого он должен опасаться пуще всего, когда на собственном опыте ощущает, сколь несоразмерны его способности (лишенные поддержки предшествующих примеров) тому, чтобы завершить в желаемом им виде столь обширную и сложную задачу; поскольку он свободно признает, что его прежние более частные опыты весьма далеки от его собственных представлений о совершенстве. И все же испытанная им снисходительность и это последнее превосходящее всякую мерку свидетельство уважения — его нынешнее назначение свободным и единогласным избранием великого и ученого университета (честь, которую следует вечно помнить с глубочайшей и нежнейшей благодарностью) — эти свидетельства вашего общественного суждения должны полностью перевесить его собственные соображения и не позволить ему считать себя совершенно непригодным по крайней мере для труда этого поприща. На одно он осмелится надеяться, и это несомненно будет его постоянной целью — усердием и вниманием искупить прочие свои недостатки; полагая, что наилучшей платой, которую он только может внести за ваше благосклонное мнение о его способностях, станут его неустанные старания хоть в малой степени их заслужить.

[A] Прочитано в Оксфорде при открытии Винерианских лекций; 25 окт. 1758 г.


Наука, вверенная его попечению для возделывания, приведения в систему и разъяснения в ходе академических лекций, есть наука о законах и конституции нашего собственного отечества: род знания, в котором джентльмены Англии оказались более прискорбно невежественны, чем представители всех прочих европейских стран. В большинстве континентальных наций, где гражданское или имперское право в различных модификациях тесно переплетено с местными законами страны, ни один джентльмен, или по крайней мере ни один образованный человек, не считает свое образование завершенным, пока он не прослушал курс-другой лекций как по институциям Юстиниана, так и по местным установлениям родной почвы у весьма выдающихся профессоров, изобилующих в их университетах. И в северных частях нашего собственного острова, где муниципальные законы также часто связаны с гражданским правом, трудно встретить человека с университетским образованием, который был бы лишен достаточного знания этой науки, призванной стать стражем его естественных прав и правилом его гражданского поведения.

Имперские законы не были полностью преданы забвению даже в английской нации. Общее знакомство с их решениями всегда заслуженно считалось немаловажным достоинством джентльмена; и вошло в обыкновение, особенно в последнее время, отправлять растущие надежды этого острова в зарубежные университеты Швейцарии, Германии и Голландии; которые, хотя и бесконечно уступают нашим во всех прочих отношениях, почитаются лучшими рассадниками гражданского или (что почти то же самое) их собственного муниципального права. Между тем выпала особая доля нашей восхитительной системе законов — быть пренебрегаемой и даже незнакомой никому, кроме одной практикующей профессии; хотя она построена на самых прочных основаниях и одобрена опытом веков.

Далеко от меня намерение умалять изучение гражданского права, рассматриваемого (отвлеченно от какой-либо обязательной силы) как свод письменного разума. Никто более меня не убежден в общем превосходстве его правил и обычной справедливости его решений; никто лучше не убежден в его пользе и украшении для ученого, богослова, государственного мужа и даже юриста общего права. Но мы не должны простирать наше благоговение до того, чтобы приносить в жертву наших Альфреда и Эдуарда теням Феодосия и Юстиниана; мы не должны предпочитать эдикт претора или рескрипт римского императора нашим собственным незапамятным обычаям или санкциям английского парламента; если только мы не можем также предпочесть деспотическую монархию Рима и Византии, для чьих меридианов рассчитывались первые, свободной конституции Британии, увековечению которой приспособлены последние.

Следовательно, не умаляя подлинного достоинства, изобилующего в имперском праве, я надеюсь получить позволение утверждать, что если англичанин должен оставаться в невежестве относительно одного или другого, ему лучше быть чуждым римским институтам, нежели английским. Ибо я считаю непреложным положение, что компетентное знание законов того общества, в котором мы живем, составляет подобающее достоинство каждого джентльмена и ученого; весьма полезную, я почти сказал бы существенную часть либерального и светского образования. И в этом я опираюсь на пример древнего Рима, где, как сообщает нам Цицезон [a], самих мальчиков заставляли учить наизусть двенадцать таблиц в качестве carmen necessarium, или непременного урока, дабы запечатлеть в их нежных умах раннее знание законов и конституции их страны.

[a] De Legg. 2. 23.


Но поскольку долгое и всеобщее пренебрежение этим изучением у нас в Англии как будто до некоторой степени ставит под сомнение истинность этого очевидного положения, делом настоящей вводной речи будет во-первых продемонстрировать полезность некоторого общего знакомства с муниципальным правом страны путем указания на его особую пользу во всех значительных жизненных ситуациях. Затем будут предложены некоторые предположения относительно причин пренебрежения этим полезным изучением; к чему будут добавлены несколько размышлений об особой уместности его возрождения в наших собственных университетах.

И, во-первых, чтобы продемонстрировать полезность некоторого знакомства с законами страны, давайте лишь на мгновение задумаемся об удивительном устройстве и политическом строе этой земли, которая управляется данной системой законов. Земли, возможно, единственной во вселенной, в которой политическая или гражданская свобода является самой целью и пределом конституции [b]. Эта свобода, правильно понимаемая, состоит в возможности делать всё то, что дозволяют законы [c]; что достигается лишь всеобщим подчинением всех сословий и степеней тем справедливым правилам деяний, посредством которых самый ничтожный индивид огражден от оскорблений и угнетения со стороны величайшего. Посему, поскольку каждый подданный заинтересован в сохранении законов, на каждого возлагается обязанность быть знакомым по меньшей мере с теми из них, которых он касается непосредственно; дабы ему не навлечь на себя осуждение, а также неудобство проживания в обществе без знания налагаемых им обязательств. И этого может быть достаточно для лиц низшего состояния, которые не имеют ни времени, ни способностей расширить свои взгляды за пределы той узкой сферы, в которой им назначено вращаться. Но те, кому природа и фортуна даровали больше способностей и больший досуг, не могут быть столь легко извинены. Эти преимущества даны им не только для их собственного блага, но также и для блага публики; и тем не менее они не могут ни на каком поприще жизни должным образом исполнить свой долг ни перед публикой, ни перед самими собой без некоторой степени знания законов. Чтобы доказать это яснее, нелишне будет обратиться к некоторым частностям.

[b] Montesq. Esp. L. l. 11. c. 5.


[c] Facultas ejus, quod cuique facere libet, nisi quid vi, aut jure prohibetur. Inst. 1. 3. 1.


Начнем же с наших джентльменов независимых поместий и состояния — полезнейшего, а также значительнейшего слоя людей в нации, коих даже предполагать невежественными в этой отрасли знаний мистер Локк [d] почитает за странную абсурдность. Именно их земельная собственность со своим длинным и громоздким шлейфом наследований и переходов прав, рентных поселений, майоратов и обременений образует самый запутанный и самый обширный предмет юридического знания. Полное постижение оного во всех его тончайших различиях представляет собой, пожалуй, слишком кропотливый труд для кого-либо, кроме профессионального юриста; однако же постижение нескольких руководящих принципов, касающихся владений и передачи имущества, может составить некоторую узду и защиту от агентов джентльмена более низкого уровня и уберечь его по крайней мере от грубых и вопиющих злоупотреблений.

[d] Education. §. 187.


Далее, политика всех законов сделала некоторые формы необходимыми при составлении последних воль и завещаний, и еще больше — в отношении их удостоверения. Невежество в таковых всегда чревато опасными последствиями для тех, кто по выбору или необходимости составляет собственные завещания без какой-либо технической помощи. Те, кто посещал судебные места, являются лучшими свидетелями путаницы и бедствий, порождаемых этим в семьях, и тех трудностей, которые возникают при распознавании истинного смысла завещателя, а порой и при обнаружении какого-либо смысла вообще; так что в конце концов его имение часто может перейти совсем вопреки его загадочным намерениям, поскольку, возможно, он опустил одно или два формальных слова, необходимых для установления смысла с неоспоримой юридической точностью, или исполнил свое завещание в присутствии меньшего числа свидетелей, нежели требует закон.

Но переходя от частных дел к тем, что имеют более общественное значение, отметим, что все состоятельные джентльмены в силу своей собственности обязаны призываться к тому, чтобы утверждать права, оценивать правонарушения, взвешивать обвинения и порой распоряжаться жизнями своих сограждан, заседая в присяжных. В этом положении они часто должны решать, и притом под присягой, вопросы тончайшей важности, при разрешении которых требуется известное юридическое искусство, в особенности когда закон и факт, как это часто случается, тесно переплетены между собой. И всеобщая неспособность даже наших лучших присяжных делать это с какой-либо сносной пристойностью сильно подорвала их авторитет и неизбежно бросила в руки судей больше власти направлять, контролировать и даже отменять их вердикты, нежели, пожалуй, предполагала конституция.

Но не только лишь в качестве присяжного английский джентльмен призывается решать вопросы права и распределять правосудие среди своих сограждан: именно этим сословием главным образом заполняется комиссия мировых судей. И здесь открывается весьма обширное поле для джентльмена проявить свои таланты: поддерживая добрый порядок в своем округе; наказывая распутных и праздных; защищая мирных и трудолюбивых; и, превыше всего, улаживая мелкие разногласия и предотвращая тягостные преследования. Но дабы достичь сих желаемых целей, необходимо, чтобы магистрат понимал свое дело и обладал не только волей, но также и властью (под коей должно разуметь знание) отправления законного и действенного правосудия. Иначе, когда он заблудится в своей власти по страсти, по невежеству или нелепости, он станет предметом презрения со стороны своих нижестоящих и порицания со стороны тех, перед кем он отвечает за свое поведение.

Более того; большинство джентльменов со значительным достатком в тот или иной период своей жизни стремятся представлять свою страну в парламенте; и тем, кто стремится получить столь высокое доверие, также хорошо бы помнить о его природе и важности. Они выделены столь почетным образом из числа остальных своих сограждан не просто для того, чтобы оградить свои персоны, свои имения или своих слуг; чтобы записываться под партийными знаменами; чтобы жаловать или удерживать субсидии; чтобы голосовать за популярную или непопулярную администрацию либо против нее, — но из соображений куда более интересных и важных. Они суть стражи английской конституции; создатели, отменители и толкователи английских законов; уполномоченные следить, пресекать и предотвращать любое опасное нововведение, предлагать, принимать и лелеять любое прочное и взвешенное улучшение; связанные каждыми узами природы, чести и религии передать эту конституцию и эти законы своему потомству, по возможности усовершенствованными, по крайней мере без всякого ущерба. И сколь неподобающим должно казаться для члена законодательного собрания голосовать за новый закон, будучи совершенно невежественным в старом! Какого рода толкование он способен дать, если он чужд тому тексту, который комментирует!

Воистину поразительно, что не существует никакого другого состояния жизни, никакого другого занятия, искусства или науки, в коих какой-либо метод обучения не почитался бы необходимым, за исключением разве что науки законодательства, благороднейшей и труднейшей из всех. Ученичество почитается необходимым почти для всякого искусства, коммерческого или механического; должный курс чтения и штудий должен сформировать богослова, врача и практикующего профессора законов; но каждый человек высокого достатка почитает себя рожденным законодателем. И всё же Туллий придерживался иного мнения: «Необходимо, — говорит он [e], — чтобы сенатор был в совершенстве знаком с конституцией; и это, провозглашает он, есть знание самого обширного свойства; предмет науки, усердия, размышления, без коего сенатор никоим образом не может быть пригоден для своей должности».

[e] De Legg. 3. 18. Est senatori necessarium nosse rempublicam; idque late patet:—genus hoc omne scientiae, diligentiae, memoriae est; sine quo paratus esse senator nullo pacto potest.


Бедствия, причиненные публике необдуманными изменениями в наших законах, слишком очевидны, чтобы подвергать их сомнению; и в какой степени они проистекали от порочного образования наших сенаторов — вопрос, вполне достойный общественного внимания. Общее право Англии разделило участь прочих почтенных памятников древности, которые безрассудные и неискушенные работники отваживались переодевать и облагораживать со всем неистовством современных усовершенствований. Оттого часто разрушалась его симметрия, искажались его пропорции, а величественная простота заменялась показными украшениями и фантастическими новинами. Ибо, по правде говоря, почти все запутанные вопросы, почти все тонкости, хитросплетения и затягивания (что порой позорило английские, как и прочие, суды правосудия) ведут свое происхождение вовсе не от самого общего права, а от нововведений, внесенных в оное актами парламента, «перегруженными (как выражается сэр Эдвард Кок [f]) оговорками и дополнениями и порой наспех состряпанными или исправленными людьми, не имеющими никакого или имеющими весьма малое суждение в законе». Этот великий и опытный судья заявляет, что за всё свое время он не знал двух вопросов, возникавших по правам, которые всецело зависели бы от общего права, и горячо оплакивает путаницу, внесенную дурно рассуждающими и неучеными законодателями. «Но если бы, — добавляет он, — акты парламента составлялись на старый манер, исключительно теми, кто прекрасно знал, каково было общее право до создания какого-либо акта парламента по сему предмету, а также насколько прежние статуты предусматривали средство против прежних бедствий и недостатков, обнаруженных опытом, то возникало бы весьма мало вопросов в праве, и ученые не столь часто и не столь сильно ломали бы головы над тем, чтобы посредством толкования закона примирить и умиротворить бессмысленные и несогласные между собой слова, предложения и оговорки, как они делают это ныне». И если это неудобство столь тяжко ощущалось в царствование королевы Елизаветы, вы можете судить о том, как умножилось это зло в более поздние времена, когда свод статутов разросся в десять раз в объеме; если только не обнаружится, что составители наших современных статутов пропорционально лучше усовершенствовались в познании общего права.

[f] 2 Rep. Pref.


То, что сказано о наших джентльменах вообще и об уместности их обращения к изучению законов своей страны, будет справедливо в равной или даже в большей степени в отношении нобилитета сего королевства, за исключением разве что статьи заседания в присяжных. Но вместо этого они имеют несколько особых сфер гораздо большей важности и значения; будучи не только по рождению наследственными советниками короны и судьями по своей чести в отношении жизней своих братьев-пэров, но также арбитрами имущества всех своих сограждан, и притом в последней инстанции. В этом своем судебном качестве они обязаны решать тончайшие и критические пункты права; исследовать и исправлять те ошибки, которые ускользнули от опытнейших мудрецов профессии — лорда-хранителя и судей судов в Вестминстере. Их приговор окончателен, решителен, безотзывен: не может быть ни апелляции, ни исправления, ни даже пересмотра; и их определениям, какими бы они ни были, нижестоящие суды правосудия должны подчиняться, иначе правило собственности перестало бы быть единообразным и устойчивым.

Если бы судья в самой подчиненной юрисдикции оказался недостаточен в знании закона, это бросило бы бесконечное презрение на него самого и позор на тех, кто его нанимает. И все же последствия его невежества сравнительно весьма ничтожны и малы: его решение может быть проверено, а его ошибки исправлены другими судами. Но сколь более серьезным и трогательным является дело высшего судьи, если он без всякого искусства в законах отважится смело решить вопрос, от которого может зависеть благополучие и пропитание целых семей! Где шанс его рассудить правильно или неправильно едва равен; и где, если ему случится рассудить неправильно, он причиняет вред самого тревожного свойства, вред без возможности возмещения!

И все же, сколь ни огромно это доверие, оно нигде не может быть столь подобающе возложено, как в те благородные руки, куда поместила его наша превосходная конституция; и поместила потому, что в силу независимости их состояния и достоинства их положения предполагается, что они используют тот досуг, который является следствием того и другого, для достижения более обширного знания законов, нежели лица низшего ранга; и потому, что основатели нашего устройства полагались на ту деликатность чувств, столь свойственную благородному рождению, которая, с одной стороны, не позволит ни личным интересам, ни привязанностям вмешиваться в вопросы права, а с другой стороны, свяжет пэра честью — обязательством, которое закон почитает равным чужой присяге, — быть хозяином тех пунктов, по которым его первородным правом является вынесение решений.

Римские пандекты доставят нам отрывок истории, не чуждый для нашей нынешней цели. Сервию Сульпицию, джентльмену из сословия патрициев и знаменитому оратору, довелось испросить мнение Квинта Муция Сцеволы, оракула римского права; но за неимением некоторого знания в этой науке он не смог даже понять те технические термины, которые его друг был вынужден использовать. По каковой причине Муций Сцевола не мог удержаться от того, чтобы не попрекнуть его памятным упреком [g], «что было позором для патриция, нобиля и оратора судебных дел не знать того права, в коем он столь особо вращался». Этот упрек произвел столь глубокое впечатление на Сульпиция, что он немедленно обратился к изучению права, в коем достиг такого преуспевания, что оставил после себя около ста восьмидесяти томов собственных сочинений по сему предмету и сделался, по мнению Цицерона [h], гораздо более совершенным юристом, нежели сам Муций Сцевола.

[g] Ff. 1. 2. 2. §. 43. Turpe esse patricio, & nobili, & causas oranti, jus in quo versaretur ignorare.


[h] Brut. 41.


Я не хотел бы быть понятым так, будто рекомендую нашему английскому нобилитету и джентри становиться столь великими юристами, как Сульпиций, хотя он наряду с этим качеством поддерживал также репутацию прекрасного оратора, стойкого патриота и мудрого неутомимого сенатора; но вывод, проистекающий из этой истории, таков: невежество в законах страны всегда почиталось бесчестным для тех, кому их страной доверено поддерживать, отправлять и исправлять оные.

Но поистине есть мало оснований подкреплять этот аргумент далее для лиц ранга и отличия, если нам на этом месте позволено составить общее суждение по тем, кто находится под нашим надзором: счастливо, что, устанавливая правило, мы можем также предъявить пример. Посему вы позволите вашему профессору предаться как общему, так и частному удовлетворению, принеся это открытое свидетельство: что на заре сих штудий среди нас они были удостоены самого усердного посещения и преследовались с самым неустанным усердием теми, кто имел благороднейшее рождение и самое обширное достояние; некоторые из коих и поныне служат украшением этого седалища учености, а другие на большем расстоянии продолжают оказывать честь его институтам, сопоставляя наше устройство и законы с законами иных зарубежных королевств или проявляя свои сенаторские способности в советах нации у себя дома.

Нисколько не покажется излишней некоторая доля юридического знания и для лиц низшего ранга, особенно для представителей ученых профессий. Духовенство в особенности, помимо общих обязательств, возложенных на них соразмерно их рангу и состоянию, имеет также изобильные основания, рассматриваемые чисто как духовенство, быть знакомыми со многими отраслями права, которые почти исключительны и присвоены им одним. Таковы законы, касающиеся патронатов, институтур и вводов во владение; симонии и симонических контрактов; единообразия, резиденции и плюрализмов; десятин и иных церковных сборов; браков (особенно в последнее время) и множества иных предметов, кои предписаны на попечение их сословия положениями особых статутов. Правильно понимать это, различать, что дозволено или предписано и что запрещено законом, требует рода юридического постижения, коего невозможно приобрести иначе как через практику и близкое знакомство с юридическими писателями.

Что до джентльменов медицинского факультета, должен откровенно признаться, что я не вижу особой причины, почему им в особенности следует обращаться к изучению права; разве только наряду с прочими джентльменами и для завершения характера общих и обширных познаний — характера, который их профессия превыше прочих замечательно заслужила. Они позволят мне тем не менее предположить, и притом без шуток, что для семей часто могло бы быть полезно при внезапных чрезвычайных обстоятельствах, если бы врач был знаком с доктриной последних воль и завещаний, по крайней мере в той мере, в какой это относится к формальной части их исполнения.

Но те джентльмены, кои намереваются исповедовать гражданское и церковное право в духовных и морских судах сего королевства, более всех людей (после юристов общего права) непреложно обязаны серьезно обратиться к изучению наших муниципальных законов. Ибо гражданское и каноническое право, рассматриваемое в отношении какого-либо внутреннего обязательства, не имеет силы или авторитета в этом королевстве; они обязательны в Англии не более, чем наши законы обязательны в Риме. Но поскольку сии чужеземные законы в силу некоторого особого свойства в некоторых частных случаях и в некоторых частных судах были введены и дозволены нашими законами, постольку они и обязывают, и не более того; их авторитет всецело зиждется на этом дозволении и принятии. В чем мы не одиноки в наших понятиях; ибо даже в Голландии, где имперское право весьма возделывается и его решения довольно повсеместно соблюдаются, мы извещены Ван Леувеном [i], что «оно получает свою силу от обычая и согласия народа, выраженного молчаливо или явно: ибо иначе, добавляет он, мы были бы обязаны этим правом не более, чем правом алмазанов, франков, саксов, готов, вандалов и прочих древних наций». Посему во всех пунктах, в коих различные системы расходятся между собой, закон страны берет верх над законом Рима, древним или современным, имперским или понтификальным. И в тех из наших английских судов, в коих было дозволено восприятие гражданского и канонического права, если они либо превосходят границы этого восприятия, простираясь на иные материи, нежели те, что им дозволены, либо если такие суды действуют согласно решениям сих законов в делах, где они контролируются законом страны, общее право в любом случае может и часто действительно запрещает и аннулирует их производства [k]: и для них не будет достаточным оправданием заявить королевским судам в Вестминстере, что их практика гарантирована законами Юстиниана или Григория либо согласна с декретами Роты или имперской палаты. По каковой причине становится весьма необходимым для каждого цивилиста и канониста, который желал бы действовать безопасно в качестве судьи или благоразумно и с репутацией в качестве адвоката, знать, в каких случаях и насколько английские законы дали санкцию римским; в каких пунктах последние отвергнуты; и где они оба столь переплетены и смешаны вместе, чтобы образовать определенные дополнительные части общего права Англии, отличаемые по титулам королевского морского, королевского военного и королевского церковного права. Уместность какового исследования Оксфордский университет на протяжении более чем столетия столь основательно усматривал, что в своих статутах [l] он предписывает, чтобы один из трех вопросов, ежегодно обсуждаемых на акте юристами-инцепторами, касался общего права, добавляя эту причину: «quia juris civilis studiosos decet haud imperitos esse juris municipalis, & differentias exteri patriique juris notas habere». И статуты [m] Кембриджского университета высказываются эксплицитно в том же духе.

[i] Dedicatio corporis juris civilis. Edit. 1663.


[k] Hale. Hist. C.L. c. 2. Selden in Fletam. 5 Rep. Caudrey's Case. 2 Inst. 599.


[l] Tit. VII. Sect. 2. §. 2.


[m] Doctor legum mox a doctoratu dabit operam legibus Angliae, ut non sit imperitus earum legum quas habet sua patria, et differentias exteri patriique juris noscat. Stat. Eliz. R. c. 14. Cowel. Institut. in proëmio.


Из общего употребления и необходимости некоторого знакомства с общим правом вывод был бы чрезвычайно прост в отношении уместности настоящего установления в месте, куда джентльмены всех рангов и степеней стекаются как к источнику всякого полезного знания. Но как так случилось, что замысел подобного рода никогда ранее не осуществлялся в университете, и каковы причины того, что изучение наших законов в целом предалось забвению, я предварительно перейду к исследованию.

Сэр Джон Фортескью в своем похвальном слове законам Англии (которое было написано в царствование Генриха Шестого) влагает [n] весьма очевидный вопрос в уста молодому принцу, которого он увещевает обратиться к этой ветви знаний: «Почему законы Англии, будучи столь благими, столь плодотворными и столь удобными, не преподаются в университетах, как преподаются гражданское и каноническое право?» В ответ на это он дает [o], со всем подобающим уважением будь сказано, весьма скудную и неудовлетворительную причину, заключающуюся вкратце в том, что, «поскольку судопроизводство по общему праву в его время велось на трех различных языках — английском, латинском и французском, эта наука должна неизбежно преподаваться на этих трех различных языках; но в университетах все науки преподаются исключительно на латинском языке; и поэтому он заключает, что их нельзя с удобством преподавать или изучать в наших университетах». Но не пытаясь серьезно исследовать силу этой причины (сама тень которой мудростью ваших недавних установлений полностью устранена), мы, возможно, сможем отыскать лучшее или по крайней мере более правдоподобное объяснение того, почему изучение муниципальных законов было изгнано из этих седалищ науки, нежели то, какое ученый канцлер счел благоразумным дать своему царственному ученому.

[n] c. 47.


[o] c. 48.


То древнее собрание неписаных максим и обычаев, которое именуется общим правом, как бы оно ни составлялось и из каких бы источников ни проистекало, существовало в сем королевстве незапамятно; и, хотя несколько измененное и ослабленное бурями времен, оно в значительной мере выдержало суровый удар норманнского завоевания. Это сделало его дорогим народу в целом как потому, что его решения были общеизвестны, так и потому, что оно оказалось превосходно приспособленным к духу английской нации. В знании этого права состояла большая часть учености тех темных веков; оно тогда преподавалось, говорит мистер Селден [p], в монастырях, в университетах и в семействах главного нобилитета. Духовенство в особенности, поскольку оно тогда поглощало почти каждую другую ветвь учености, так же (подобно своим предшественникам британским друидам [q]) отличалось исключительным искусством в изучении права. Nullus clericus nisi causidicus — такова характеристика, данная им вскоре после завоевания Вильямом Мальмсберийским [r]. Поэтому судьи обычно назначались из священного чина [s], каковой случай имел место и среди норманнов [t]; а все низшие должности замещались низшим духовенством, что побудило именовать их преемников клерками (clerks) по сей день.

[p] in Fletam. 7. 7.


[q] Caesar de bello Gal. 6. 12.


[r] de gest. reg. l. 4.


[s] Dugdale Orig. jurid. c. 8.


[t] Les juges sont sages personnes & autentiques,—sicome les archevesques, evesques, les chanoines les eglises cathedraulx, & les autres personnes qui ont dignitez in saincte eglise; les abbez, les prieurs conventaulx, & les gouverneurs des eglises, &c. Grand Coustumier, ch. 9.


Но общее право Англии, будучи не запечатлено в письменном виде, а передаваемое лишь посредством традиции, обычая и опыта, не было столь тепло встречено иностранным духовенством, коего толпами хлынуло сюда во время правления Завоевателя и двух его сыновей и которое было совершенно чуждо как нашей конституции, так и нашему языку. И случай, произошедший вскоре после того, едва не завершил его гибель. Обнаруженный незадолго до того [u] в Амальфи список пандект Юстиниана вскоре ввел гражданское право в моду по всей западной Европе, где прежде оно было совершенно отброшено [w] и в некотором роде забыто, хотя некоторые следы его авторитета сохранялись в Италии [x] и восточных провинциях империи [y]. Оно теперь стало особым предметом привязанности папистского духовенства, которое заимствовало метод и многие максимы своего канонического права из этого первоисточника. Изучение оного было введено в несколько зарубежных университетов, в особенности в Болонский, где в этой факультете проводились упражнения, читались лекции и присуждались степени, как и в прочих отраслях науки; и многие нации на континенте, только тогда начинавшие оправляться от потрясений, последовавших за свержением Римской империи, и постепенно усаживавшиеся в мирные формы правления, приняли гражданское право (будучи наилучшей письменной системой из существовавших тогда) за основу своих различных конституций, смешивая и вплетая его в свои собственные феодальные обычаи, кое-где с более широкими, а кое-где с более ограниченными полномочиями [z].

[u] circ. A.D. 1130.


[w] LL. Wisigoth. 2. 1. 9.


[x] Capitular. Hludov. Pii. 4. 102.


[y] Selden in Fletam. 5. 5.


[z] Domat's treatise of laws. c. 13. §. 9. Epistol. Innocent. IV. in M. Paris. ad A.D. 1254.


Прошло немного времени, прежде чем преобладающая мода эпохи достигла Англии. Ибо Теобальд, норманнский аббат, будучи избран на кафедру Кентербери [a] и чрезвычайно пристрастившись к этому новому изучению, привез с собой в свите много ученых знатоков оного; и среди прочих Роджера по прозванию Вакарий, которого он поместил в Оксфордском университете [b], дабы тот обучал ему народ этой страны. Но оно не встретило в Англии столь легкого приема, какой оно получило на континенте, где мягкая и разумная система законов была давно установлена; и хотя монашеское духовенство (преданное воле чужеземного приматовладельца) приняло его с жаром и усердием, миряне же, кои были более заинтересованы в сохранении старой конституции и уже сурово ощутили эффект многих норманнских нововведений, продолжали оставаться привязанными к употреблению общего права. Король Стефан немедленно издал прокламацию [c], запрещающую изучение законов, в ту пору новопривезенных из Италии; что рассматривалось монахами [d] как акт нечестия, и хотя это могло предотвратить введение процесса гражданского права в наши суды правосудия, однако не помешало духовенству читать и преподавать оное в собственных школах и монастырях.

[a] A.D. 1138.


[b] Gervas. Dorobern. Act. Pontif. Cantuar. col. 1665.


[c] Rog. Bacon. citat. per Selden. in Fletam. 7. 6. in Fortesc. c. 33. & 8 Rep. Pref.


[d] Joan. Sarisburiens. Polycrat. 8. 22.


С этого времени нация, кажется, разделилась на две партии: епископы и духовенство, многие из коих были чужеземцами, полностью посвятили себя изучению гражданского и канонического права, которые к тому времени оказались неразрывно переплетены друг с другом; и нобилитет с мирянами, которые с равным упорством придерживались старого общего права; причем обе стороны взаимно ревниво относились к тому, чего не знали, и ни одна из них, пожалуй, не признавала за противоположной системой того подлинного достоинства, которого в изобилии находится в каждой. Это явствует, с одной стороны, из желчности, с каковой монашеские писатели [e] отзываются о наших муниципальных законах при каждом удобном случае, и, с другой стороны, из твердого нрава, проявленного нобилитетом на знаменитом парламенте в Мертоне, когда прелаты пытались добиться акта, объявляющего всех бастардных детей законными в случае, если родители вступали в брак в любое время впоследствии, приводя единственное основание: поскольку святая церковь (то есть каноническое право) объявляла таковых детей законными; но «все графы и бароны (говорится в парламентском свитке [f]) единогласно ответили, что они не желают изменять законы Англии, кои доселе употреблялись и одобрялись». И мы находим то же ревностное отношение преобладающим спустя более чем столетие [g], когда нобилитет провозгласил с некоторым пророческим духом, «что королевство Англия никогда до сего часа не управлялось и не регулировалось гражданским правом, равно как и по согласию нашего господина короля и лордов парламента никогда не будет управляться оным [h]». И таковых проявлений нрава между духовенством и мирянами можно было бы привести еще немало.

[e] Idem, ibid. 5. 16. Polydor. Vergil. Hist. l. 9.


[f] Stat. Merton. 20 Hen. III. c. 9. Et omnes comites & barones una voce responderunt, quod nolunt leges Angliae mutare, quae hucusque usitatae sunt & approbatae.


[g] 11 Ric. II.


[h] Selden. Jan. Anglor. l. 2. §. 43. in Fortesc. c. 33.


Когда положение дел было таковым, духовенство, почитая невозможным искоренить муниципальное право, стало постепенно удаляться из светских судов; и с этой целью, в самом начале царствования короля Генриха Третьего, были изданы епископские конституции [i], запрещавшие всем духовным лицам выступать в качестве адвокатов in foro saeculari; и они недолго продолжали отправлять там судейские обязанности, не желая принимать присягу в должности, необходимость каковой тогда была признана — а именно, что они будут во всем выносить решения согласно закону и обычаю сего королевства [k]; хотя они всё же сохранили за собой высокий пост канцлера — должность в то время с небольшими судебными полномочиями; а впоследствии, по мере того как дел становилось всё больше, они по своему усмотрению упорядочили судопроизводство в этом суде.

[i] Spelman. Concil. A.D. 1217. Wilkins, vol. 1. p. 574, 599.


[k] Selden. in Fletam. 9. 3.


Но куда бы они ни удалялись и каково бы ни было простирание их власти, они повсюду привносили с собой то же усердие к внедрению норм цивильного права в противовес праву муниципальному. Это особым образом проявляется в духовных судах всех наименований, в судах канцлера в обоих наших университетах и в вышеупомянутом высоком суде канцлерства; во всех них судопроизводство по сей день ведется в порядке, весьма согласованном с цивильным правом, чему нельзя назвать никакой сносной причины, кроме той, что все эти суды находились под непосредственным руководством папистского духовенства, среди которого почиталось вопросом религии исключать муниципальное право; ибо папа Иннокентий Четвертый запретил [l] само чтение оного духовенством, так как его решения основывались не на имперских конституциях, а исключительно на обычаях мирян. И если принять во внимание, что наши университеты начали примерно в тот период приобретать свою нынешнюю форму схоластической дисциплины; что они тогда находились и продолжали находиться вплоть до времени Реформации целиком под влиянием папистского духовенства (причем сэр Джон Мейсон был первым протестантом и одновременно первым светским канцлером Оксфорда), — это поможет нам уразуметь причину, по которой изучение римских законов в те времена фанатизма [m] преследовалось с таким рвением в сих очагах учености и почему общее право подвергалось полному презрению и почиталось едва ли не еретическим.

[l] M. Paris ad A.D. 1254.


[m] Не может быть более убедительного примера нелепого и суеверного почитания, питаемого к сим законам, нежели то, что ученейшие писатели того времени полагали, будто они не могут составить совершенный образ даже благословенной Девы, не представив ее знатоком цивильного и канонического права. Что Альберт Великий, прославленный доктор-доминиканец тринадцатого столетия, доказывает следующим образом в своем труде Summa de laudibus christiferae virginis (divinum magis quam humanum opus), qu. 23. §. 5.: «Item quod jura civilia, & leges, & decreta scivit in summo, probatur hoc modo: sapientia advocati manifestatur in tribus; unum, quod obtineat omnia contra judicem justum & sapientem; secundo, quod contra adversarium astutum & sagacem; tertio, quod in causa desperata: sed beatissima virgo, contra judicem sapientissimum, Dominum; contra adversarium callidissimum, dyabolum; in causa nostra desperata; sententiam optatam obtinuit.» К чему некий видный францисканец два века спустя, Бернардино де Бусти (Mariale, part. 4. serm. 9.), весьма истово добавляет следующее примечание: «Nec videtur incongruum mulieres habere peritiam juris. Legitur enim de uxore Joannis Andreae glossatoris, quod tantam peritiam in utroque jure habuit, ut publice in scholis legere ausa sit.»


И после Реформации множество причин содействовало тому, чтобы воспрепятствовать превращению его в часть академического образования. Во-первых, давнее употребление и устоявшийся обычай, которые, как и во всем прочем, а особенно в формах схоластических упражнений, по справедливости имеют великий вес и авторитет. Во-вторых, подлинное внутреннее достоинство цивильного права, рассматриваемого с точки зрения разума, а не обязательности, что было хорошо известно наставникам нашей молодежи; и их полное неведение достоинства общего права, хотя оно по меньшей мере равно первому, а возможно, является и усовершенствованием оного. Но главнейшая причина из всех, препятствовавших внедрению этой отращи науки, состоит в том, что изучение общего права, будучи изгнано отсюда времена папизма, ушло в совершенно иное русло и доселе всецело культивировалось в другом месте. Но поскольку сие давнее употребление и устоявшийся обычай невежества в законах страны начинают ныне почитаться неразумными; и поскольку посредством сего достоинство этих законов, вероятно, станет более общеизвестным, мы можем надеяться, что метод их изучения вскоре вернется к своему древнему течению, и основы этой науки будут заложены по меньшей мере в двух университетах, не будучи исключительно ограничены тем руслом, в которое она попала во времена, описанные мною только что.

Ибо, будучи тогда полностью оставлено духовенством, за исключением нескольких отщепенцев, изучение и практика оного естественным образом перешли в руки мирян, которые со своей стороны питали самую сердечную неприязнь к цивильному праву [n] и не делали никакого затруднения открыто заявлять о своем презрении и даже невежестве [o] в оном самым публичным образом. И тем не менее, поскольку перевес в учености был на стороне духовенства, и так как общее право более не преподавалось, как прежде, ни в одной части королевства, оно неизбежно подверглось бы многим неудобствам и, возможно, было бы постепенно вытеснено и поглощено цивильным (каковое подозрение вполне оправдывается частыми цитатами из Юстиниана, встречающимися у Брактона и Флеты), если бы не особое стечение обстоятельств, случившееся в весьма критический момент и оказавшее огромную поддержку этому праву.

[n] Fortesc. de laud. LL. c. 25.


[o] Это примечательным образом проявилось в деле аббата Торуна (M. 22 E. 3. 24.), который велел вызвать некоего приора с ответом в Авиньон за возведение некоего оратория contra inhibitionem novi operis; под какими словами мистер Селден (in Flet. 8. 5.) вполне справедливо понимает титул de novi operis nuntiatione как в цивильном, так и в каноническом праве (Ff. 39. 1. C. 8. 11. et Decretal. non Extrav. 5. 32.), коим запрещалось возведение любых новых строений в ущерб более старым. Однако Скипвит, королевский сержант, а впоследствии главный барон казначейства, заявляет, что это сущая бессмыслица: «in ceux parolx, contra inhibitionem novi operis, ny ad pas entendment»; а судья Скарделоу мало поправляет дело, сообщая ему, что они означают реституцию в их праве, по каковой причине он весьма мудро решает не обращать на них никакого внимания: «Ceo n'est que un restitution en lour ley, pur que a ceo n'avomus regard, &c.»


Упомянутым стечением обстоятельств было учреждение суда общих исков — главного трибунала для споров о собственности — в одном определенном месте, дабы местопребывание обычного правосудия было постоянным и известным всей нации. Прежде он, в совокупности со всеми прочими высшими судами, заседал перед верховным юстициарием короля Англии в aula regis или в тех из его дворцов, где пребывала его королевская особа, и перемещался вместе с его домочадцами из одного конца королевства в другой. Было признано, что это причиняет великие неудобства истцам; дабы исправить это, было сделано статьей великой хартии вольностей — как короля Джона, так и короля Генриха Третьего [p] — то, что «общие иски отныне не должны следовать за судом короля, но отправляться в некоем определенном месте»; вследствие чего они с тех пор заседали (за исключением нескольких необходимых переездов во времена чумы) исключительно во дворце в Вестминстере. Это собрало вместе профессоров муниципального права, которые прежде были рассеяны по всему королевству, и сформировало их в совокупный корпус, благодаря чему было учреждено общество лиц, которые (как замечает Спелман [q]), предавшись всецело изучению законов страны и более не почитая оные лишь второстепенной наукой для забавы досужих часов, вскоре возвели сии законы до той степени совершенства, которой они внезапно достигли под покровительством нашего английского Юстиниана, короля Эдуарда Первого.

[p] c. 11.


[q] Glossar. 334.


Вследствие этого счастливого сборища они естественным образом образовали нечто вроде коллегиального сословия и, будучи исключены из Оксфорда и Кембриджа, почли необходимым учредить новый университет собственного толка. Они сделали это, приобретая в разное время определенные здания (ныне именуемые судебными иннами [inns of court] и иннами канцлерства [inns of chancery]) между городом Вестминстером, местом заседаний королевских судов, и городом Лондоном, ради удобства скорого доступа к первым и изобилия припасов во втором [r]. Здесь отправлялись упражнения, читались лекции и со временем присуждались ученые степени по общему праву, как в других университетах — по каноническому и цивильному. Степени эти были степенями барристеров (первоначально именуемых аппрентисами [s] от apprendre — учиться), которые соответствовали нашим бакалаврам, подобно тому как статус и степень сержанта [t], servientis ad legem, соответствовали статусу доктора.

[r] Fortesc. c. 48.


[s] Аппрентисы, или барристеры, судя по всему, были впервые назначены ордонансом короля Эдуарда Первого в парламенте, в 20-й год его царствования. (Spelm. Gloss. 37. Dugdale. Orig. jurid. 55.)


[t] Первое упоминание, встреченное мной в наших юридических книгах о сержантах, или каунторах (countors), содержится в статуте Вестм. 1. 3 Эдв. I. c. 29. и в «Зерцале» Хорна, c. 1. §. 10., c. 2. §. 5., c. 3. §. 1. того же царствования. Но Матвей Парижский в своем жизнеописании Иоанна Второго, аббата Сент-Олбанского, написанном им в 1255 г., 39 Ген. III., говорит об адвокатах по общему праву, или каунторах (quos banci narratores vulgariter appellamus), как об ордене людей весьма известном. И мы имеем пример древности коифа в истории Англии того же автора, а. д. 1259, в деле некоего Уильяма де Бусси, который, будучи призван к ответу за свое великое мошенничество и противоправные действия, заявил о привилегии своего духовного звания, или клиричества, что дотоле оставалось абсолютной тайной; и с этой целью voluit ligamenta coifae suae solvere, ut palam monstraret se tonsuram habere clericalem; sed non est permissus. — Satelles vero eum arripiens, non per coifae ligamina sed per guttur eum apprehendens, traxit ad carcerem. И отсюда сэр Г. Спелман предполагает (Glossar. 335.), что коифы были введены для того, чтобы скрывать тонзуру таких клириков-ренегатов, которые всё еще искушались оставаться в светских судах в качестве адвокатов или судей, несмотря на запрет канона.


Корона, по-видимому, вскоре взяла под свое покровительство эту младенческую семинарию общего права; и для того чтобы более эффективно взлелеять и холить ее, король Генрих Третий на девятнадцатом году своего царствования издал предписание на имя мэра и шерифов Лондона, повелевая, чтобы никакой регент какой-либо школы права в пределах сего города отныне не обучал там праву [u]. Слово «право», или leges, будучи термином общим, может на таком расстоянии времени породить некоторое сомнение относительно того, преподавание ли цивильного права, общего или того и другого вместе сим ограничивается. Но в любом случае это ведет к одной цели. Если запрещено лишь цивильное право (каково мнение мистера Селдена [w]), то это является ответным ударом по духовенству, которое исключило общее право из своих очагов учености. Если же муниципальное право также включено в сие ограничение (как понимает это сэр Эдуард Кок [x], каковое значение, по-видимому, и имеют сии слова), то намерение очевидно таково: посредством предотвращения появления частных преподавателей в стенах города собрать всех юристов общего права в единый публичный университет, который был новоучрежден в предместьях.

[u] Ne aliquis scholas regens de legibus in eadem civitate de caetero ibidem leges doceat.


[w] in Flet. 8. 2.


[x] 2 Inst. proëm.


В этом юридическом университете (ибо таковым на нем настаивают признавать Фортескью [y] и сэр Эдуард Кок [z]) имеются два рода коллегиальных зданий: один именуется иннами канцлерства, в коих обычно размещались младшие студенты права, «изучая и постигая, как говорит Фортескью [a], истоки и, так сказать, элементы права; каковы, преуспевая в оном и по мере того как они дозревают, допускаются в большие инны того же изучения, именуемые судебными иннами». И в сих иннах обоих родов, продолжает он повелевать нам, рыцари и бароны, наряду с прочими грандами и нобилями королевства, имели обыкновение помещать своих детей, хотя они и не желали, чтобы те основательно изучили право или добывали себе пропитание практикой оного; и что в его время в этих различных иннах насчитывалось около двух тысяч студентов, все из коих, как он сообщает нам, были filii nobilium, или рожденными джентльменами.

[y] c. 49.


[z] 3 Rep. pref.


[a] ibid.


Отсюда очевидно, что (хотя под влиянием монахов наши университеты пренебрегали этим изучением) во времена Генриха Шестого почиталось крайне необходимым и составляло всеобщую практику, чтобы юная знать и дворянство получали наставления в истоках и элементах законов. Но со временем этот обычай вышел из употребления; так что в царствование королевы Елизаветы сэр Эдуард Кок [b] насчитывает не более тысячи студентов, а ныне число это весьма значительно меньше. Что, по-видимому, происходит главным образом по следующим причинам: во-первых, поскольку инны канцлерства ныне почти полностью заполнены низшей ветвью профессии, они не являются ни удобными, ни подходящими для пребывания джентльменов какого-либо ранга или положения, так что ныне в инны канцлерства очень редко поступают молодые студенты; во-вторых, поскольку в судебных иннах всякого рода режим и академический надзор, будь то в отношении нравов или учебы, оказываются неисполнимыми и потому всецело пренебрегаются; наконец, поскольку лица благородного происхождения и состояния, завершив свои обычные курсы в университетах, редко имеют достаточный досуг или решимость приступить к новому плану обучения в новом учебном заведении. Посему ныне немногие джентльмены прибегают к судебным иннам, кроме тех, для коих знание практики абсолютно необходимо; таковых, я разумею, которые предназначены для сей профессии; остальное же наше дворянство (не говоря уже о нобилитете) обычно удаляется в свои имения, либо посещает чужеземные королевства, либо вступает на поприще публичной жизни без какого-либо наставления в законах страны и, поистине, почти без всякой возможности получить таковое наставление, если только оно не может быть дано им в сих очагах учености.

[b] ibid.


И что это суть надлежащие места для оказания подобного содействия джентльменам всех званий и степеней, не может (полагаю я) с каким-либо оттенком разумности отрицаться. Ибо ни одно из возражений, выдвигаемых против судебных иннов и иннов канцлерства и только что перечисленных мною, не имеет силы в отношении университетов. Джентльмены могут здесь общаться с джентльменами своего же ранга и степени. И их поведение и учеба не оставлены всецело на их собственное усмотрение, но регулируются дисциплиной столь мудрой и точной и притом столь либеральной, разумной и мужественной, что их соответствие ее правилам (что делает ныне столь большую честь нашей молодежи) является в не меньшей степени результатом их собственных склонностей и выбора, нежели принуждения. Также им не нужно опасаться чрезмерно долговременного отвлечения сим от их частных дел и увеселений или (что является более благородной целью) от служения своим друзьям и своему отечеству. Сие изучение пойдет рука об руку с другими их занятиями: оно не помешает ни одному из них; оно украсит и поддержит их все.

Но если в целом все еще имеются приверженные монашеским предрассудкам лица, которые могут питать сомнение относительно того, насколько сие изучение является подобающим и регулярным академическим предметом, таковые лица, боюсь, либо вовсе не рассматривали устройство и назначение университета, либо судят о нем весьма пренебрежительно. Должно быть прискорбной узостью ума ограничивать сии очаги наставления ограниченными видами одной или двух ученых профессий. К хвале сего века будь сказано, более открытый и великодушный образ мыслей начинает ныне повсеместно преобладать. Достижение либеральных и благородных искусств, пускай и не интеллектуального свойства, почиталось нашими мудрейшими и самыми преданными покровителями [c], а совсем недавно — и всем университетом [d], немалым усовершенствованием нашего древнего плана образования; и потому я могу с уверенностью утверждать, что ничто (коль скоро оно необычно), при условии надлежащего регулирования, не является неподобающим для преподавания в сем месте, что подобает усвоить джентльмену. Но чтобы наука, которая различает критерии правильного и неправильного; которая учит устанавливать первое и предотвращать, наказывать или исправлять второе; которая задействует в своей теории благороднейшие способности души и проявляет на практике кардинальные добродетели сердца; наука, которая универсальна в своем применении и охвате, приспособлена к каждому отдельному человеку и в то же время объемлет всё общество, — чтобы наука вроде этой когда-либо почиталась излишней для изучения в университете, есть предмет изумления и беспокойства. Воистину, если она не была прежде предметом академического познания, самое время сделать ее таковой; и тем, кто может сомневаться в уместности ее принятия в нашей среде (ежели таковые найдутся), мы можем дать ответ на их же лад: этика признанно является отраслью академического знания, и сам Аристотель изрек, говоря о законах собственного отечества, что юриспруденция, или знание сих законов, есть главнейшая и наиболее [e] совершенная ветвь этики.

[c] Лорд-канцлер Кларендон в своем диалоге об образовании среди своих трактатов (стр. 325) выказывает большую озабоченность тем, чтобы сделать «частью украшения наших ученых академий обучение навыкам верховой езды, танцев и фехтования в те часы, когда более серьезные упражнения прерываются».


[d] Приняв на общем собрании (convocation) остальную часть истории лорда Кларендона от его благородных потомков на условии направления прибылей от ее публикации на учреждение манежа в университете.


[e] Τελεια μαλιϛα αρετη, ὁτι της τελειας αρετης χρησις εϛι. Ethic. ad Nicomach. l. 5. c. 3.


Преисполненный твердой убежденности в сей истине, наш щедрый благодетель мистер Вайнер, употребив более полувека на собирание материалов для перепланировки и придания большей пригодности грубому изучению законов страны, вверил как план, так и исполнение сих своих общественно полезных замыслов мудрости своего родительского университета. Решив посвятить свои ученые труды «на пользу потомству и вечное служение своему отечеству [f]», он сознавал, что не может исполнить свои намерения лучшим и более действенным образом, нежели распространив на юношество сего места ту помощь, в нехватке которой он столь хорошо помнил и столь сердечно раскаивался. И то чувство, каковое университет питал к этой щедрой и весьма полезной благотворительности, должно предстать вне всяких сомнений из его признательности при принятии ее со всеми возможными знаками уважения [g]; из его расторопности и беспримерной быстроты в претворении ее в жизнь [h]; и, пренадлеже всего, из законов и установлений, коими он эффективно оградил ее от небрежения и злоупотреблений, коим подвержены подобные институты [i]. Мы узрели всеобщее соревнование в том, кто лучше уразумеет или вернее продолжит замыслы нашего щедрого покровителя: и с удовольствием мы вспоминаем, что те, кто наиболее отличился своим качеством, состоянием, положением, ученостью или опытом, оказались наиболее ревностными в содействии успеху установления мистера Вайнера.

[f] См. предисловие к восемнадцатому тому его сокращения.


[g] Мистер Вайнер внесен в списки публичных благодетелей университета по декрету общего собрания.


[h] Мистер Вайнер скончался 5 июня 1756 года. Его имущество было собрано и упорядочено, почти том его труда напечатан, почти все распродано и счета подведены в течение полутора лет со дня его кончины весьма усердными и достойными администраторами с завещанием (докторами Уэстом и Гудом из Магдалины, доктором Уолли из Ориэля, мистером Баклером из Ол-Соулз и мистером Беттсом из Юниверсити-колледжа), коим сия забота была поручена университетом. Еще полгода было употреблено на обдумывание и утверждение плана предполагаемого установления и на составление на его основе статутов, которые были окончательно утверждены общим собранием 3 июля 1758 года. Профессор был избран 20 октября того же года, и два стипендиата — на следующий день. И, наконец, на ежегодном аудите в 1761 году было решено учредить стипендию феллоу; и феллоу был соответственным образом избран в январе следующего года. — Остаток сего фонда, образующийся от продажи сокращения мистера Вайнера, вероятно, впредь окажется достаточным для основания еще одной стипендии феллоу и ученической стипендии или трех дополнительных ученических стипендий, как будет сочтено наиболее целесообразным.


[i] Статуты по существу таковы:
1. Чтобы счета сего благодеяния велись раздельно и ежегодно проверялись делегатами по счетам и профессором, с последующим докладом общему собранию.
2. Чтобы была учреждена профессура законов Англии с жалованьем в двести фунтов стерлингов в год; профессор избирается общим собранием и должен быть на момент своего избрания по меньшей мере магистром искусств или бакалавром цивильного права Оксфордского университета с десятилетним стажем от своей марикуляции, а также барристером с четырехлетним стажем в адвокатуре.
3. Чтобы сей профессор (лично или через заместителя, предварительно одобренного общим собранием) читал одну торжественную публичную лекцию по законам Англии на английском языке в каждый академический семестр в определенные установленные сроки до начала семестра общего права, иначе — подлежит штрафу в двадцать фунтов за каждый пропуск в общий фонд мистера Вайнера; а также (лично или через заместителя, одобряемого в случае временной замены вице-канцлером и прокторами, либо, если замена постоянная, когда и причина, и заместитель ежегодно утверждаются общим собранием) ежегодно читал один полный курс лекций по законам Англии на английском языке, состоящий по меньшей мере из шестидесяти лекций, читаемых во время университетских семестров с такими надлежащими интервалами, чтобы на любую отдельную неделю приходилось не более четырех лекций: чтобы профессор заблаговременно за месяц объявлял о времени начала курса и читал бесплатно стипендиатам фонда мистера Вайнера, но мог взимать с прочих слушателей такое вознаграждение, какое будет время от времени устанавливаться декретом общего собрания; и чтобы за каждую из упомянутых шестидесяти пропущенных лекций профессор по жалобе, поданной вице-канцлеру в течение года, уплачивал сорок шиллингов штрафа в общий фонд мистера Вайнера, причем бремя доказательства исполнения своих обязанностей лежит на самом профессоре.
4. Чтобы каждый профессор оставался в своей должности пожизненно, за исключением случаев такого дурного поведения, которое влечет изгнание (bannition) по университетским статутам; или если он оставляет профессию юриста, переходя к другой профессии; или если после одного предупреждения вице-канцлера и прокторов за злостное небрежение он совершает еще один вопиющий пропуск: в любом из коих случаев он может быть отрешен вице-канцлером с согласия палаты общего собрания.
5. Чтобы было учреждено такое число стипендий феллоу с жалованьем в пятьдесят фунтов в год и ученических стипендий с жалованьем в тридцать фунтов, какое общее собрание будет время от времени предписывать сообразно состоянию доходов мистера Вайнера.
6. Чтобы каждый феллоу избирался общим собранием и на момент избрания был холост и состоял по меньшей мере магистром искусств или бакалавром цивильного права и членом какого-либо колледжа или холла в Оксфордском университете; причем стипендиаты сего фонда или те, кто был стипендиатами (при условии их соответствия требованиям и одобрения общим собранием), имеют преимущество: чтобы он, если не был барристером при избрании, был призван к присяге барристера в течение одного года после своего избрания; но проживал в университете два месяца в каждый год, или в случае непроживания — лишался жалованья за тот год в пользу общего фонда мистера Вайнера.
7. Чтобы каждый стипендиат избирался общим собранием и на момент избрания был холост и членом какого-либо колледжа или холла в Оксфордском университете, зачисленным в марикулы по меньшей мере двадцать четыре календарных месяца назад: чтобы он получил степень бакалавра цивильного права со всей возможной поспешностью (продолжая обучение в искусствах или иным образом) и до получения оной, между вторым и восьмым годом от своей марикуляции, был обязан прослушать два курса лекций профессора, что должно быть удостоверено за подписью профессора; и в течение одного года после получения оной был призван к барристеру: чтобы он ежегодно проживал шесть месяцев, пока его стаж не достигнет четырех лет, и четыре месяца с того времени, пока он не станет магистром искусств или бакалавром цивильного права; после чего он обязан проживать два месяца в каждый год; или, в случае непроживания, лишаться жалованья за тот год в пользу общего фонда мистера Вайнера.
8. Чтобы ученические стипендии прекращались в случае непосещения лекций профессора или неполучения степени бакалавра цивильного права после получения надлежащего предупреждения о том от вице-канцлера и прокторов; и чтобы как стипендии феллоу, так и ученические стипендии истекали по прошествии десяти лет после каждого соответствующего избрания; и становились недействительными в случае грубого дурного поведения, непроживания в течение двух лет подряд, вступления в брак, неполучения статуса барристера в срок, ограниченный выше (после надлежащего предупреждения о том от вице-канцлера и прокторов), либо оставления профессии юриста ради занятия иной профессией; и чтобы в любом из сих случаев вице-канцлер с согласия общего собрания объявлял место фактически вакантным.
9. Чтобы в случае любой вакансии профессуры, стипендий феллоу или ученических стипендий доходы текущего года пропорционально делились между предшественником или его представителями и преемником; и чтобы новые выборы проводились в течение одного месяца после того, если только вследствие этого время выборов не придется на какие-либо каникулы, в каковом случае они откладываются на первую неделю следующего полного семестра. И чтобы перед проведением любого общего собрания для таких выборов или по любому иному вопросу, касающемуся благодеяния мистера Вайнера, каждому колледжу и холлу направлялось за десять дней публичное извещение о созыве общего собрания и о причине его созыва.


Выгоды, которые могли бы проистечь для самой науки права, если бы ей уделялось чуть больше внимания в сих очагах знания, пожалуй, были бы весьма значительными. Досуг и способности ученых в сих уединениях могли бы либо подсказать средства, либо претворить в жизнь те, что продиктованы более мудрыми головами [k], для усовершенствования ее метода, сокращения ее излишеств и примирения тех небольших противоречий, которые практика многих столетий неизбежно порождает в любой человеческой системе: задача, за которую те, кто глубоко занят делами и более активными сферами профессии, едва ли снизойдут взяться. А что до интереса или (что то же самое) репутации самих университетов, я осмелюсь утверждать, что если бы сие изучение когда-либо достигло какого-либо сносного совершенства здесь или в Кембридже, знать и дворянство сего королевства не стали бы сокращать свое пребывание здесь по этой причине и, пожалуй, не стали бы хуже отзываться о пользе академического образования. Также не следует почитать вопросом легкой важности то, что, расширяя таким образом pomoeria университетского обучения и принимая новое племя граждан в сии философские стены, мы привязываем весьма многочисленное и весьма могущественное сословие к сохранению наших прав и доходов.

[k] См. предложения лорда Бэкона и проект дигестов.


Ибо я полагаю несомненным, что те джентльмены, которые устремляются в судебные инны с целью продолжить профессию, сочтут целесообразным (всякий раз, когда это осуществимо) закладывать предварительные основы сего, как и всякого иного, знания в одном из наших ученых университетов. Мы можем воззвать к опыту каждого разумного юриста: может ли что-либо быть более опасным или обескураживающим, нежели обычное вступление в изучение права? Зеленый и неопытный юноша в самое опасное время жизни внезапно пересаживается посреди соблазнов к удовольствиям, без какого-либо сдерживания или контроля, кроме тех, что способна подсказать его собственная осмотрительность; не имея общественного руководства в том, какого направления придерживаться в своих изысканиях; не имея частной помощи для устранения бед и трудностей, которые всегда затрудняют начинающего. В этой ситуации от него ожидают обособления от мира и посредством утомительного уединенного процесса извлечения теории права из массы непереваренного знания; либо же посредством усердного посещения судов перенятия теории и практики разом, достаточных для квалификации к обычному кругу дел. Сколь мало посему приходится удивляться тому, что мы слышим о столь частых неудачах; что столь много джентльменов с ярким воображением устают от столь бесперспективного поиска [l] и предаются целиком увеселениям или иным менее невинным занятиям; и что столь многие лица умеренных способностей запутывают себя с самого начала и остаются во тьме и недоумении до конца своих дней!

[l] Сэр Генри Спелман в предисловии к своему глоссарию дает нам весьма живую картину собственного бедственного положения по сему случаю. «Emisit me mater Londinum, juris nostri capessendi gratia; cujus cum vestibulum salutassem, reperissemque linguam peregrinam, dialectum barbaram, methodum inconcinnam, molem non ingentem solum sed perpetuis humeris sustinendam, excidit mihi (fateor) animus, &c.»


Очевидная нехватка некоторой помощи в рудиментах юридического знания породила обычай, который, если бы он когда-либо развился до всеобщего, должен был бы иметь чрезвычайно пагубные последствия: я имею в виду обычай, столь горячо рекомендуемый некоторыми, — оставлять всякое либеральное образование как бесполезное для юристов и помещать их вместо этого за конторку какого-нибудь искусного атторнея, дабы приобщить их сызмальства ко всем глубинам практики и сделать более ловкими в механической части дел. Несколько примеров конкретных лиц (людей превосходной учености и безупречной честности), которые вопреки этому методу образования воссияли в первых рядах адвокатуры, обеспечили некое подобие санкции этому нелиберальному пути в профессию и склонили многих родителей с недальновидным суждением в его пользу; не принимая в соображение, что существуют некоторые гении, созданные для преодоления любых препятствий, и что из столь частных примеров нельзя вывести никаких общих правил; и не замечая, что те самые лица часто рекомендовали посредством самых убедительных из всех примеров — распоряжения собственными чадами — совершенно иную основу для юридических занятий: регулярное академическое образование. Быть может, в ответ я мог бы теперь обратить их взоры к нашим главным судам правосудия и подсказать несколько намеков в пользу университетского обучения [m]; — но в этом все слышавшие меня, я знаю, уже опередили меня.

[m] Четыре высших поста в праве в то время занимались джентльменами, двое из коих были феллоу колледжа Ол-Соулз; другой — студентом Крайст-Чёрч; и четвертый — феллоу Тринити-колледжа в Кембридже.


Делая посему должную скидку на одно или два блестящих исключения, опыт может научить нас предсказывать, что юрист, обученный таким образом для адвокатуры в подчинении у атторнеев и солиситоров [n], обнаружит, что он начал с не Kотого конца. Если практика — это всё, чему его учат, то практика должна быть и всем, что он когда-либо будет знать; если он не обучен элементам и первоначальным принципам, на коих зиждется правило практики, малейшее отклонение от устоявшихся прецедентов совершенно смутит и приведет его в замешательство: ita lex scripta est [o] — вот предел, до которого дойдет его знание; он никогда не должен аспирировать на то, чтобы формировать, и редко может рассчитывать на то, чтобы постичь какие-либо аргументы, выводимые a priori из духа законов и естественных основ справедливости.

[n] См. житие Сомнера работы Кеннета, стр. 67.


[o] Ff. 40. 9. 12.


И это еще не все; ибо (поскольку немногие лица благородного происхождения, состояния или даже схоластического образования станут терпеть каторгу служения и ручной труд переписывания канцелярской макулатуры) если сие помешательство восторжествует в сколько-нибудь значительной степени, нам едва ли придется ожидать появления джентльмена из числа выдающихся или ученых людей в адвокатуре. А какими последствиями чревато то, чтобы толкование и принудительное осуществление законов (что включает в себя полное распоряжение нашим имуществом, свободами и жизнями) целиком оказалось в руках безвестных или неграмотных людей — есть предмет всеобщей общественной озабоченности.

Упомянутые здесь неудобства никогда не могут быть эффективно предотвращены иначе как превращением академического образования в предварительный шаг к профессии общего права и в то же время превращением рудиментов права в часть академического образования. Ибо науки обладают общительным нравом и процветают наилучшим образом по соседству друг с другом; нет также никакой отрасли знания, которой нельзя было бы помочь и которую нельзя было бы усовершенствовать за счет вспомоществований, почерпнутых из других искусств. Если поэтому студент наших законов сформировал свои суждения и стиль путем чтения и имитации чистейших классических авторов, среди коих историки и ораторы заслуживают его наивысшего внимания; если он способен рассуждать с точностью и отделять аргумент от заблуждения по ясным и простым правилам чистой неискаженной логики; если он может сосредоточить свое внимание и неуклонно преследовать истину сквозь любые, сколь угодно сложные умозаключения с помощью математических доказательств; если он расширил свои представления о природе и искусстве посредством обзора различных отраслей подлинной экспериментальной философии; если он запечатлел в своем уме здравые максимы естественного права, лучшего и наиболее подлинного основания человеческих законов; если, наконец, он созерцал сии максимы, сведенные в практическую систему в законах имперского Рима; если он сделал это или какую-либо часть оного (хотя всё это может быть легко сделано под руководством столь искусных наставников, какими когда-либо украшались любые очаги учености), студент, обладающий таковой квалификацией, может приступить к изучению права с невероятной выгодой и репутацией. И если в заключение или в ходе приобретения сих искусств он уделит себе здесь еще год или два досуга, чтобы заложить основы своих будущих трудов в твердом научном методе, не жаждая слишком рано переходить к посещению той практики, которую он не может постичь должным образом, впоследствии он будет продвигаться с величайшей легкостью и станет раскрывать самые запутанные вопросы с интуитивной быстротой и ясностью.

Я не стану настаивать на тех побудительных мотивировках, которые могли бы быть почерпнуты из принципов экономии и применимы лишь к частным лицам: я рассуждаю на более общие темы. И потому к качествам головы, которые я только что перечислил, я не могу не добавить качества сердца: преданную верность королю, ревность к свободе и конституции, чувство истинной чести и хорошо укорененные принципы религии — как необходимые для формирования истинно ценного английского юриста, Хайда, Хейла или Толбота. И какими бы ни были невежество одних или недоброжелательность других, необоснованно утверждавшиеся прежде, опыт поручится за то, чтобы мы утверждали, что сии дарования верности и общественного духа, чести и религии нигде не обретаются в большем совершенстве, нежели в двух университетах сего королевства.

Прежде чем я завершу, от меня, пожалуй, ожидают изложения краткого и общего отчета о методе, который я намерен соблюдать, стремясь исполнить возложенное вами на мое попечение доверие. И в сих торжественных лекциях, которые предписано читать с началом каждого семестра (быть может, более для оказания публичной чести сему похвальному институту, нежели для частного наставления отдельных лиц [p]), я полагаю, что это наилучшим образом послужит целям нашего благодетеля и ожиданиям сего ученого собрания, если я попытаюсь время от времени иллюстрировать такие разрозненные титулы права, которые легче всего поддаются пониманию и наиболее способны к историческому или критическому украшению. Но при чтении полного курса, который ежегодно поручается моему попечению, потребуется более регулярный метод; и пока не будет предложен лучший, я позволю себе следовать тому, который я уже представил публике [q]. Заполнить и завершить этот контур с должной подобающей правильностью и точностью и сделать всё понятным для неподготовленных умов начинающих (которых мы слишком склонны почитать знакомыми с терминами и идеями, коих им никогда не выпадало случая изучить) — сие должно быть моим горячайшим стремлением, хотя отнюдь не обещанием исполнить. Вы позволите мне тем не менее весьма кратко описать скорее то, что, по моему разумению, должен делать академический толкователь законов, нежели то, что мне когда-либо доводилось видеть исполненным.

[p] См. Oratio Crewiana Лоута, стр. 365.


[q] «Анализ законов Англии», впервые опубликованный в 1756 году и демонстрирующий порядок и главные разделы последующих «Комментариев», которые изначально были представлены университету в частном курсе лекций в 1753 году.


Ему следует рассматривать свой курс как общую карту права, размечающую очертания страны, ее связи и границы, ее большие разделы и главные города: не его дело подробно описывать подчиненные рубежи или устанавливать долготу и широту каждой незначительной деревушки. Его внимание должно быть поглощено, подобно вниманию лекторов в иннах канцлерства Фортескью, «выслеживанием истоков и, так сказать, элементов права». Ибо если, как заметил Юстиниан [r], незрелое разумение студента будет обременено с самого начала множеством и разнообразием материи, это либо заставит его оставить свои занятия, либо заставит его тяжело продвигаться сквозь них с большим трудом, замедлением и унынием. Сии истоки должны быть прослежены до их родников, насколько позволяет наше расстояние; до обычаев бриттов и германцев, зафиксированных Цезарем и Тацитом; до кодексов северных народов на континенте и более всего до таковых наших собственных саксонских государей; до норм римского права, оставленных здесь во времена Папиниана или ввезенных Вакарием и его последователями; но прежде всего — до сего неисчерпаемого резервуара правовых древностей и учености, феодального права, или, как озаглавил его Спелман [s], права народов в нашей западной ойкумене. Сии первичные нормы и фундаментальные принципы должны быть взвешены и сопоставлены с предписаниями естественного права и практикой других стран; должны быть объяснены причинами, проиллюстрированы примерами и подтверждены несомненными авторитетами; их история должна быть выведена, их изменения и перевороты отмечены, и должно быть показано, насколько они связаны с гражданскими трансакциями королевства или когда-либо затрагивались ими.

[r] Incipientibus nobis exponere jura populi Romani, ita videntur tradi posse commodissime, si primo levi ac simplici via singula tradantur: Alioqui, si statim ab initio rudem adhuc & infirmum animum studiosi multitudine ac varietate rerum oneravimus, duorum alterum, aut desertorem studiorum efficiemus, aut cum magno labore, saepe etiam cum diffidentia (quae plerumque juvenes avertit) serius ad id perducemus, ad quod leviore via ductus, sine magno labore & sine ulla diffidentia maturius perduci potuisset. Inst. 1. 1. 2.


[s] Of Parliaments. 57.


План такого рода, если он исполнен с тщательностью и искусством, не может не доставлять полезнейшее и разумное развлечение студентам всех рангов и профессий; и все же следует признать, что изучение законов не есть просто дело забавы: ибо, как заметил весьма рассудительный писатель [t] по схожему случаю, учащийся «будет весьма разочарован, если он ищет развлечений без затраты внимания». Внимания, впрочем, не большего, чем обычно уделяется освоению рудиментов других наук или порой преследованию любимого развлечения или упражнения. И это внимание вовсе не обязательно должно проявляться каждым студентом по любому поводу. Некоторые отрасли права, как то формальный процесс гражданских исков и тонкие различия, свойственные земельной собственности, которые труднее всего постичь до конца, наименее стоят труда их постижения, за исключением тех джентльменов, которые намерены посвятить себя профессии. К прочим я осмелюсь применить с небольшим изменением слова сэра Джона Фортескью [u], когда его королевский ученик впервые решает заняться этим изучением: «Не будет необходимым для джентльмена как такового рассматривать с пристальным усердием критические тонкости права. Будет вполне достаточно, и он вполне может именоваться юристом, если под руководством наставника он прослеживает принципы и основания права вплоть до их первоначальных элементов. Посему в весьма короткий срок и с весьма малым трудом он может получить достаточные познания в законах своей страны, если только приложит свой ум всерьез к восприятию и постижению оных. Ибо, хотя то знание, которое необходимо для судьи, едва ли может быть приобретено размышлениями двадцати лет, с гением умеренной проницательности то знание, которое годно для лица благородного происхождения или положения, может быть усвоено в один единственный год без пренебрежения другими своими совершенствованиями».

Предисловие доктора Тейлора к Elem. of civil law.


Тебе, о государь, не потребуется долго и с усердием постигать тайны законов Англии в ходе многолетних штудий. Тебе будет достаточно, — и ты по праву заслужишь именоваться законоведом, — если ты исследуешь начала и причины законов вплоть до их элементов, подобно ученику. А потому ты, пресветлейший государь, за короткое время и при небольшом усердии будешь в достаточной мере искушен в законах королевства Англии, если только приложишь свой ум к их постижению; ибо, зная проницательность твоего ума, я смело заявляю, что в сих законах (хотя знакомство с ними, необходимое судьям, едва ли приобретается трудами двадцати лет) ты в один год в достаточной мере обретешь познания, подобающие государю, и не пренебрежешь при этом военным искусством, к которому столь пламенно стремишься, но в качестве отдыха будешь наслаждаться им по своему усмотрению в тот же год. Гл. 8.


Тех немногих (впрочем, глубоко убежден, что их совсем немного), у столь недостойных представления об университете, будто он предназначен лишь для праздного расточения мысли; тех, кто намерен лишь скоротать неловкий интервал между детством и двадцатью одним годом, между школьной дисциплиной и разнузданностью светской жизни, в тихом промежуточном состоянии умственного и нравственного бездействия, — к таковым мистер Вайнер не обращает призыва на пиршество, коему они никогда не смогут внимать с истинным вкусом. Но к долгой и славной чреде благородных и одаренных юношей, которые выделяются среди нас не столько своим рождением и состоянием, сколько исправностью поведения и жаждой полезных знаний, — к ним наш благодетель обратил плоды долгой и усердной жизни, истощенной в исполнении своего долга; и он с радостью помыслит (если подобные размышления ныне могут занимать его мысли), что не мог более действенным образом принести пользу потомству или послужить обществу, нежели основав заведение, кое может наставить возрастающее поколение в мудрости нашего гражданского устройства и внушить им стремление еще лучше познакомиться с законами и конституцией своей страны.





Раздел второй. О ПРИРОДЕ ЗАКОНОВ вообще.


ЗАККОН в самом общем и всеобъемлющем смысле означает правило действия и применяется безразлично ко всем видам действий, одушевленным или неодушевленным, разумным или неразумным. Так мы говорим о законах движения, гравитации, оптики или механики, равно как о законах природы и наций. И это есть то правило действия, которое предписано некоторым высшим лицом и которому низшее обязано подчиняться.

Так, когда Верховное Существо сформировало вселенную и сотворило материю из ничего, оно впечталело в эту материю определенные принципы, от коих она никогда не может отступить и без коих она перестала бы существовать. Когда оно привело эту материю в движение, оно установило определенные законы движения, которым все движимые тела должны соответствовать. И, спускаясь от величайших деяний к наименьшим, когда мастер создает часы или иной механизм, он устанавливает по своей воле определенные произвольные законы для его направления, как то: чтобы стрелка описывала заданное пространство за заданное время; каковому закону до тех пор, пока механизм соответствует, до тех пор он пребывает в совершенстве и отвечает цели своего создания.

Если мы далее продвинемся от простой неактивной материи к растительной и животной жизни, то обнаружим, что они также управляются законами — поистине более многочисленными, но столь же твердыми и неизменными. Весь ход развития растений от семени до корня и оттуда снова к семени; — способ питания животных, пищеварения, секреции и все прочие ветви жизненной экономии; — не отданы на волю случая или самого творения, но совершаются удивительным непроизвольным образом и руководствуются не погрешимыми правилами, положенными великим Творцом.

Таково же общее значение закона — правило действия, продиктованное некоторым высшим существом; и у тех тварей, которые не имеют ни способности мыслить, ни воли, такие законы должны неукоснительно соблюдаться до тех пор, пока существует сама тварь, ибо ее существование зависит от этого повиновения. Но законы в их более узком смысле, в коем наше нынешнее дело их рассмотреть, обозначают правила не действия вообще, а человеческого действия или поведения: то есть предписания, посредством которых человек, благороднейшее из всех подлунных существ, тварь, одаренная как разумом, так и свободной волей, призван использовать эти способности в общем регулировании своего поведения.

Человек, рассматриваемый как тварь, неизбежно должен подчиняться законам своего Творца, ибо он является существом всецело зависимым. Существо, независимое от любого другого, не имеет иного правила для следования, кроме того, которое оно предписывает себе само; но состояние зависимости неизбежно принуждает низшее принять волю того, от кого оно зависит, в качестве правила своего поведения: не во всякой детали, разумеется, но во всех тех пунктах, в коих заключается его зависимость. Этот принцип имеет тем большую или меньшую степень распространения и действия, в какой степени превосходство одного и зависимость другого больше или меньше, абсолютны или ограничены. И следовательно, поскольку человек абсолютно зависит от своего Создателя во всем, необходимо, чтобы он во всех пунктах сообразовывался с волей своего Создателя.

Эта воля его Создателя именуется естественным законом. Ибо как Бог, когда сотворил материю и надел ее принципом подвижности, установил определенные правила для вечного направления этого движения; так, когда он сотворил человека и наделил его свободной волей для руководства собой во всех частях жизни, он установил определенные неизменные законы человеческой природы, коими эта свободная воля в некоторой степени регулируется и сдерживается, а также даровал ему способность разума постигать смысл этих законов.

Рассматривая Создателя лишь как существо бесконечной мощи, он несомненно был способен предписать любые законы, какие ему угодно, своему творению — человеку, сколь бы несправедливыми или суровыми они ни были. Но поскольку он есть также существо бесконечной мудрости, он установил лишь те законы, которые основаны на тех отношениях справедливости, что существовали в природе вещей до любого позитивного предписания. Таковы вечные, неизменные законы добра и зла, которым сам Создатель во всех своих устроениях следует и которые он дал возможность человеческому разуму постигнуть настолько, насколько они необходимы для ведения человеческих поступков. Таковы среди прочих сии принципы: что мы должны жить честно, не должны никого обижать и должны воздавать каждому по заслугам; к коим трем общим предписаниям Юстиниан свел все учение о законе.

Juris praecepta sunt haec, honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. Inst. 1. 1. 3.


Но если бы открытие сих первоначальных принципов естественного закона зависело лишь от надлежащего напряжения здравого разума и не могло быть достигнуто иначе как цепью метафизических изысканий, человечество было бы лишено некоторого побуждения, способного ускорить его поиски, и большая часть мира осталась бы довольна умственной ленью и невежеством — ее неразлучным спутником. Посему, поскольку Создатель есть существо не только бесконечной мощи и мудрости, но также и бесконечной благости, ему было угодно так соразмерить устройство и склад человеческой природы, чтобы мы не нуждались ни в каком ином побудителе к исследованию правила правды и следованию ему, кроме нашего собственного себялюбия — этого универсального принципа действия. Ибо он столь тесно соединил, столь неразрывно переплел законы вечной справедливости со счастьем каждого отдельного человека, что последнее не может быть достигнуто иначе как через соблюдение первых; и, если первые соблюдаются пунктуально, это не может не вести ко второму. Вследствие таковой взаимной связи справедливости и человеческого блаженства он не запутал естественный закон множеством отвлеченных правил и предписаний, относящихся исключительно к пригодности или непригодности вещей, как некоторые тщетно воображали; но милостиво свел правило послушания к сему единому отеческому предписанию: «что человек должен стремиться к собственному счастью». Это есть основание того, что мы именуем этикой, или естественным законом. Ибо те различные статьи, на кои он ветвится в наших системах, сводятся не более чем к доказательству того, что то или иное действие ведет к истинному счастью человека и потому весьма справедливо заключается, что исполнение его есть часть естественного закона; или же, с другой стороны, что то или иное действие разрушительно для истинного счастья человека, а потому закон природы запрещает его.

Этот закон природы, будучи ровесником человечества и продиктованным самим Богом, разумеется, превосходит по своей обязательной силе любой другой. Он обязателен по всему земному шару, во всех странах и во все времена: никакие человеческие законы не имеют никакой силы, если они противоречат сему; и те из них, которые действительны, черпают всю свою силу и всю свою власть, посредственно или непосредственно, из этого первоисточника.

Но дабы применить это к конкретным нуждам каждого отдельного человека, все еще необходимо прибегать к разуму, чья обязанность состоит в том, чтобы открывать, как было замечено ранее, что предписывает закон природы при любых обстоятельствах жизни, путем рассмотрения того, какой метод послужит наиболее эффективным образом нашему собственному существенному счастью. И если бы наш разум всегда, как у нашего прародителя до его грехопадения, был чист и совершенен, не возмущаем страстями, не омрачен предрассудками, не ослаблен болезнью или невоздержанием, эта задача была бы приятной и легкой; мы не нуждались бы ни в каком ином руководстве, кроме этого. Но ныне каждый человек на собственном опыте обнаруживает обратное: что его разум испорчен, а рассудок полон невежества и заблуждений.

Это дало многократный повод для благостного вмешательства божественного провидения, которое из сострадания к хрупкости, несовершенству и слепоте человеческого разума изволило в разное время и разными способами открыть и подкрепить свои законы посредством непосредственного и прямого откровения. Учения, переданные таким образом, мы именуем откровением или божественным законом, и они обретаются только в святом писании. Эти предписания, будучи открыты, при сопоставлении оказываются поистине частью первоначального закона природы, поскольку они ведут во всех своих последствиях к человеческому блаженству. Но мы не должны отсюда заключать, что познание сих истин было достижимо разумом в его нынешнем испорченном состоянии; поскольку мы находим, что до тех пор, пока они не были открыты, они были сокрыты от мудрости веков. И коль скоро моральные предписания сего закона действительно имеют то же происхождение, что и предписания закона природы, их внутренняя обязательность обладает равной силой и вечностью. Однако несомненно, что божественный закон (говоря по-человечески) обладает бесконечно большим авторитетом, чем то, что мы обычно именуем естественным законом. Ибо один есть закон природы, прямо объявленный таковым самим Богом; другой есть лишь то, что с помощью человеческого разума мы воображаем быть сим законом. Если бы мы могли быть столь же уверены в последнем, сколь уверены в первом, оба имели бы равный авторитет; но до тех пор они никогда не могут быть поставлены в какое-либо состязание друг с другом.

На сих двух основаниях — законе природы и законе откровения — зависят все человеческие законы; то есть никаким человеческим законам не должно дозволяться противоречить им. Существует, правда, великое множество безразличных вопросов, в коих как божественный, так и естественный закон оставляют человека в его собственной свободе; но которые оказываются необходимыми для блага общества, дабы быть ограниченными в определенных пределах. И именно в этом человеческие законы имеют наибольшую силу и эффективность; ибо в отношении таких вопросов, которые не являются безразличными, человеческие законы лишь декларативны по отношению к первым и действуют в подчинении им. В качестве примера приведем случай убийства: это прямо запрещено божественным и очевидно — естественным законом; и из этих запретов проистекает истинная противоправность сего преступления. Те человеческие законы, которые присоединяют к нему наказание, отнюдь не увеличивают его моральной вины и не добавляют никакого нового обязательства in foro conscientiae воздерживаться от его совершения. Более того, если бы какой-либо человеческий закон разрешал или предписывал нам совершить его, мы обязаны преступить этот человеческий закон, иначе мы согрешим и против естественного, и против божественного. Но в отношении предметов, которые сами по себе безразличны и не предписаны и не запрещены сими высшими законами; таковых, например, как вывоз шерсти в чужие страны; здесь низшее законодательство имеет простор и возможность вмешаться и сделать то действие противоправным, которое прежде таковым не было.

Если бы человек жил в естественном состоянии, не связанный с другими индивидами, не было бы нужды ни в каких иных законах, кроме закона природы и закона Божьего. Не мог бы существовать и никакой иной закон; ибо закон всегда предполагает некоторого высшего, кто должен его составить; а в естественном состоянии мы все равны, не имея иного высшего, кроме того, кто является автором нашего бытия. Но человек был создан для общества; и, как продемонстрировано писателями по сему предмету [b], не способен жить в одиночку и поистине не имеет к тому мужества. Однако, поскольку для всего рода человеческого невозможно объединиться в одно великое общество, они неизбежно должны разделиться на многие и образовать отдельные государства, содружества и нации, совершенно независимые друг от друга и тем не менее подверженные взаимным сношениям. Отсюда возникает третий вид закона для регулирования сих взаимных сношений, именуемый «законом наций»; который, поскольку ни одно из сих государств не признает превосходства другого, не может быть продиктован ни одним из них, но зависит целиком от правил естественного закона или от взаимных договоров, трактатов, лиг и соглашений между сими различными сообществами: при толковании коих договоров мы не имеем иного правила, к которому можно было бы обратиться, кроме закона природы, будучи единственным, которому оба сообщества одинаково подчинены; и поэтому цивильное право [c] весьма справедливо отмечает, что quod naturalis ratio inter omnes homines constituit, vocatur jus gentium.

[b] Pufendorf, l. 7. c. 1. compared with Barbeyrac's commentary.


[c] Ff. 1. 1. 9.


Столь многое я счел необходимым предварить относительно закона природы, божественного закона и закона наций, прежде чем перейти к более полному рассмотрению главного предмета сего раздела — муниципальному или цивильному праву; то есть правилу, по коего управляются отдельные округа, сообщества или нации, определяемому Юстинианом [d] следующим образом: «jus civile est quod quisque sibi populus constituit». Я именую его муниципальным законом в согласии с общепринятой речью; ибо, хотя строго это выражение обозначает особые обычаи одного отдельно взятого муниципия или вольного города, оно может с достаточной уместностью применяться к любому отдельному государству или нации, которые управляются одними и теми же законами и обычаями.

[d] Inst. 1. 2. 1.


Муниципальный закон, понимаемый таким образом, надлежащим образом определяется как «правило гражданского поведения, предписанное верховной властью в государстве, повелевающее то, что правомерно, и запрещающее то, что неправомерно». Постараемся объяснить его различные свойства, по мере того как они проистекают из этого определения.

И во-первых, это есть правило; не мимолетное внезапное повеление от высшего к конкретному лицу или касающееся его, но нечто постоянное, единообразное и универсальное. Поэтому особый акт законодательной власти о конфискации имущества Тиция или о предание его опале за государственную измену не входит в понятие муниципального закона: ибо действие этого акта исчерпывается одним лишь Тицием и не имеет отношения к сообществу в целом; это скорее приговор, нежели закон. Но акт, объявляющий, что преступление, в коем обвиняется Тиций, должно почитаться государственной изменой; сей акт обладает постоянством, единообразием и универсальностью и потому является надлежащим правилом. Он также именуется правилом, дабы отличить его от совета или рекомендации, следовать коим мы вольны или нет, как находим нужным, и судить о разумности или неразумности того, о чем советуют. Тогда как наше подчинение закону зависит не от нашего одобрения, а от воли создателя. Совет есть лишь дело убеждения, закон есть дело предписания; совет действует лишь на желающих, закон — также и на нежелающих.

Он также именуется правилом, дабы отличить его от пакта или соглашения; ибо пакт есть обещание, исходящее от нас, закон есть повеление, направленное к нам. Язык пакта таков: «я сделаю это или не сделаю»; язык закона таков: «ты должен или не должен делать это». Верно, что существует обязательство, которое несет с собой пакт, равное по совести обязательству закона; но тогда и происхождение сего обязательства иное. В пактах мы сами определяем и обещаем то, что должно быть сделано, прежде чем мы обязаны это сделать; в законах мы обязаны действовать, сами ничего не определяя и не обещая. По сим причинам закон определяется как «правило».

Муниципальный закон есть также «правило гражданского поведения». Это отличает муниципальный закон от естественного или божественного; первый из коих есть правило морального поведения, а второй — не только правило морального поведения, но также и правило веры. Они рассматривают человека как тварь и указывают его долг перед Богом, перед самим собой и перед своим ближним, рассматриваемым в свете индивида. Но муниципальный или цивильный закон рассматривает его также как гражданина и связанного иными обязанностями по отношению к своему ближнему, нежели обязанности чистой природы и религии: обязанностями, которые он взял на себя, пользуясь благами общего союза; и которые сводятся не более чем к тому, чтобы он со своей стороны вносил вклад в существование и мир общества.

Он точно так же есть «правило предписанное». Ибо голое решение, замкнутое в груди законодателя и не проявляющее себя каким-либо внешним знаком, никогда не может быть надлежащим законом. Требуется, чтобы это решение было доведено до сведения людей, которые должны ему повиноваться. Но способ, коим это извещение должно быть сделано, есть дело весьма безразличное. Оно может быть сообщено посредством всеобщего предания и долгой практики, которая предполагает предварительное обнародование и каковков случай общего права Англии. Оно может быть сообщено viva voce должностными лицами, назначенными для этой цели, как это делается в отношении прокламаций и таких актов парламента, которые предписано публично читать в церквях и других собраниях. Оно может, наконец, сообщаться посредством письма, печати или тому подобного; каков общий ход вещей, принятый для всех наших актов парламента. И все же, какой бы способ ни использовался, на тех, кто провозглашает закон, лежит обязанность делать это самым публичным и понятным образом; не подобно Калигуле, который (согласно Диону Кассию) писал свои законы весьма мелким почерком и вывешивал их на высоких столбах, дабы тем эффективнее запутать народ. Существует еще более неразумный метод, нежели этот, который именуется изданием законов ex post facto; когда после совершения действия законодатель впервые заявляет его бывшим преступлением и налагает наказание на лицо, совершившее его; здесь для стороны невозможно было предвидеть, что действие, бывшее невиновным в момент его совершения, будет впоследствии превращено в вину последующим законом; следовательно, у нее не было причины воздерживаться от него; и всякое наказание за невоздержание по необходимости будет жестоким и несправедливым [e]. Все законы должны поэтому издаваться вступающими в силу в будущем и быть обнародованы до их вступления в силу; что подразумевается в термине «предписанный». Но когда это правило обычным образом обнародовано или предписано, тогда делом подданного является быть с ним тщательно ознакомленным; ибо если бы незнание того, что он мог знать, допускалось в качестве законного извинения, законы не имели бы никакой силы, но всегда могли бы обойтись безнаказанно.

[e] Such laws among the Romans were denominated privilegia, or private laws, of which Cicero de leg. 3. 19. and in his oration pro domo, 17. thus speaks; "Vetant leges sacratae, vetant duodecim tabulae, leges privatis hominibus irrogari; id enim est privilegium. Nemo unquam tulit, nihil est crudelius, nihil perniciosius, nihil quod minus haec civitas ferre possit."


Но далее: муниципальный закон есть «правило гражданского поведения, предписанное верховной властью в государстве». Ибо законодательство, как отмечалось ранее, есть величайший акт превосходства, который может быть осуществлен одним существом над другим. Посему для самой сути закона требуется, чтобы он был создан верховной властью. Суверенитет и законодательство поистине суть взаимозаменяемые термины; одно не может существовать без другого.

Это естественным образом приведет нас к краткому исследованию природы общества и гражданского правления, а также естественного, неотъемлемого права, принадлежащего суверенитету государства, где бы этот суверенитет ни располагался, на издание и принудительное исполнение законов.

Единственными истинными и естественными основаниями общества являются потребности и страхи индивидов. Не то чтобы мы могли верить вместе с некоторыми теоретическими авторами, будто когда-либо существовало время, когда не было никакой такой вещи как общество; и что по побуждению разума и через чувство своих потребностей и слабостей индивиды собирались вместе на большой равнине, вступали в первоначальный договор и избирали самого рослого из присутствующих своим правителем. Это представление о реально существовавшем несвязанном естественном состоянии слишком дико, чтобы воспринимать его всерьез; и к тому же оно явно противоречит открытым свидетельствам о первоначальном происхождении человечества и его сохранении две тысячи лет спустя; и то, и другое было осуществлено посредством отдельных семей. Они образовали первое общество среди самих себя, которое каждый день расширяло свои пределы, и когда оно стало слишком большим для того, чтобы существовать с удобством в том пастушеском состоянии, в коем, судя по всему, жили патриархи, оно по необходимости разделилось посредством различных миграций на большее число. Впоследствии, по мере развития земледелия, которое занимает и способно прокормить гораздо большее число рук, миграции стали менее частыми; и различные племена, которые некогда разделились, вновь соединились; иногда по принуждению и в результате завоевания, иногда случайно и иногда, возможно, по соглашению. Но хотя общество не имело своего формального начала ни от какого соглашения индивидов, движимых своими потребностями и своими страхами; все же именно чувство их слабости и несовершенства скрепляет человечество вместе; что демонстрирует необходимость этого союза; и что поэтому является прочным и естественным основанием, равно как и цементом общества. И это есть то, что мы подразумеваем под первоначальным договором общества, который, хотя, возможно, ни в одном случае никогда не был формально выражен при первом учреждении государства, однако по природе и разуму всегда должен подразумеваться и подразумевается в самом акте объединения: а именно, что целое должно защищать все свои части и что каждая часть должна повиноваться воле целого; или, иными словами, что сообщество должно охранять права каждого отдельного члена, и что (в обмен на эту защиту) каждый индивид должен подчиняться законам сообщества; без какового подчинения всех было бы невозможно с достоверностью распространить защиту ни на кого.

Ибо когда общество однажды сформировано, правление возникает само собой как необходимое для сохранения и поддержания порядка в этом обществе. Если бы не был учрежден некто высший, чьим повелениям и решениям обязаны повиноваться все члены, они оставались бы по-прежнему в естественном состоянии, не имея никакого судьи на земле, который определял бы их различные права и возмещал их различные обиды. Но поскольку все члены общества от природы равны, может возникнуть вопрос: в чьи руки должны быть вверены бразды правления? На это общий ответ прост; но применение его к частным случаям послужило причиной половины тех бед, которые склонны происходить от заблудшего политического рвения. В целом все человечество согласится с тем, что правление должно быть вверено таким лицам, в коих с наибольшей вероятностью могут быть найдены те качества, совершенство коих принадлежит к атрибутам того, кто выразительно именуется Верховным Существом; я имею в виду три главные необходимые черты: мудрость, доброту и силу; мудрость, чтобы распознать истинный интерес сообщества; доброту, чтобы всегда стремиться преследовать этот истинный интерес; и силу, или мощи, дабы претворить это знание и намерение в действие. Таковы естественные основания суверенитета, и таковы требования, которые должны обретаться в каждом хорошо устроенном государственном строе.

То, как различные формы правления, которые мы ныне видим в мире, первоначально фактически возникли, составляет предмет великой неопределенности и породило бесконечные споры. Не моя задача или намерение вдаваться в какие-либо из них. Как бы они ни начались и по какому бы праву ни существовали, в каждом из них есть и должно быть верховное, непреоборимое, абсолютное, неконтролируемое авторитетное начало, в коем пребывают jura summi imperii, или права суверенитета. И эта власть помещена в те руки, в коих (согласно мнению основателей соответствующих государств, либо выраженному явно, либо выводимому из их молчаливого одобрения) качества, необходимые для верховной власти — мудрость, доброта и сила, — с наибольшей вероятностью могут быть найдены.

Политические писатели древности не допускают более трех регулярных форм правления: первая, когда верховная власть сосредоточена в совокупном собрании, состоящем из всех членов сообщества, что именуется демократией; вторая, когда она сосредоточена в совете, составленном из избранных членов, и тогда она называется аристократией; последняя, когда она вверена в руки одного лица, и тогда она принимает наименование монархии. Все прочие виды правления, говорят они, являются либо искажениями этих трех, либо сводимы к ним.

Под верховной властью, как отмечалось ранее, понимается издание законов; ибо где бы ни пребывала эта власть, все прочие должны сообразоваться с ней и управляться ею, какой бы вид ни принимали внешняя форма и отправление правления. Ибо в любой момент в воле законодательной власти изменить эту форму и отправление посредством нового эдикта или правила и передать исполнение законов в любые руки, какие ей угодно; и все прочие власти государства должны повиноваться законодательной власти в исполнении их различных функций, иначе конституции приходит конец.

В демократии, где право издания законов принадлежит народу в целом, общественная добродетель, или доброта намерений, с большей вероятностью может быть найдена, нежели любое из других качеств правления. Народные собрания часто бывают неразумны в своем замысле и слабы в своем исполнении; но в целом они намерены поступать правильно и справедливо и всегда обладают некоторой степенью патриотизма или общественным духом. В аристократиях можно найти больше мудрости, чем в других государственных строях, поскольку они состоят или предназначены состоять из наиболее опытных граждан; но в них меньше честности, чем в республике, и меньше силы, чем в монархии. Монархия же поистине является наиболее мощной из всех, ибо все жилы правления связаны воедино и соединены в руке государя; но тогда существует неизбежная опасность использования им этой силы в непредусмотрительных или деспотических целях.

Таким образом, эти три вида правления имеют каждый свои собственные совершенства и несовершенства. Демократии обычно лучше всего приспособлены к тому, чтобы направлять цель закона; аристократии — чтобы изобретать средства, с помощью коих эта цель должна быть достигнута; а монархии — чтобы проводить эти средства в исполнение. И древние, как отмечалось, в целом не имели представления о какой-либо иной постоянной форме правления, кроме этих трех; ибо хотя Цицерон [f] заявляет о своем мнении: «esse optime constitutam rempublicam, quae ex tribus generibus illis, regali, optimo, et populari, sit modice confusa»; тем не менее Тацит рассматривает это представление о смешанном правлении, образованном из них всех и заимствующем преимущества каждого, как пророческую причуду; и такую, которая, будучи осуществлена, никогда не сможет быть долговечной или надежной [g].

[f] In his fragments de rep. l. 2.


[g] "Cunctas nationes et urbes populus, aut primores, aut singuli regunt: delecta ex his, et constituta reipublicae forma laudari facilius quam evenire, vel, si evenit, haud diuturna esse potest." Ann. l. 4.


Но к счастью для нас, жителей этого острова, британская конституция долгое время оставалась и, я верю, долго будет продолжать оставаться непреложным исключением из истинности этого наблюдения. Ибо, поскольку у нас исполнительная власть над законами сосредоточена в одном лице, они обладают всеми преимуществами силы и оперативности, которые обнаруживаются в самой абсолютной монархии; и поскольку законодательство королевства вверено трем различным властям, совершенно независимым друг от друга: во-первых, королю; во-вторых, духовным и светским лордам, представляющим аристократическое собрание лиц, избранных за их благочестие, рождение, мудрость, доблесть или имущество; и в-третьих, палате общин, свободно избираемой народом из своей среды, что составляет своего рода демократию; поскольку это совокупное тело, движимое различными пружинами и внимательное к различным интересам, составляет британский парламент и обладает верховным распоряжением всем и вся, никакое неудобство не может быть замышлено одной из трех ветвей без того, чтобы этому не воспротивилась одна из двух других; каждая ветвь вооружена правом вета, достаточным для отражения любого новшества, которое она сочтет нецелесообразным или опасным.

Здесь тогда и почивает суверенитет британской конституции; и почивает столь благотворно, насколько это возможно для общества. Ибо ни в каком ином обличье мы не могли бы быть столь уверены в столь удачном и счастливом соединении трех великих качеств правления. Если бы верховная власть была сосредоточена в какой-либо одной из трех ветвей по отдельности, мы были бы подвержены неудобствам либо абсолютной монархии, либо аристократии, либо демократии; и тем самым лишены двух из трех главных составляющих хорошего государственного устройства: либо добродетели, либо мудрости, либо силы. Если бы она была сосредоточена в любых двух ветвях; например, в короле и палате лордов, наши законы могли бы создаваться предусмотрительно и хорошо исполняться, но они не всегда могли бы иметь в виду благо народа: если бы она была сосредоточена в короле и общинах, нам недоставало бы той осмотрительности и посреднической осторожности, которую должна обеспечивать мудрость пэров; если бы верховные права законодательства были сосредоточены только в двух палатах и король не имел бы вета на их proceedings, они могли бы искушаться посягнуть на королевскую прерогативу или, возможно, упразднить королевскую должность и тем самым ослабить (если не уничтожить полностью) силу исполнительной власти. Но конституционное правление этого острова столь восхитительно уравновешено и составлено, что ничто не может подвергнуть его опасности или повредить ему, кроме разрушения равновесия власти между одной ветвью законодательного органа и остальными. Ибо если когда-либо случится так, что независимость любой из трех будет утрачена или что она станет подчиненной взглядам любой из двух других, вскоре придет конец нашей конституции. Законодательный орган изменился бы по сравнению с тем, который был первоначально установлен всеобщим согласием и основополагающим актом общества; и такое изменение, как бы оно ни было осуществлено, согласно мистеру Локку [h] (который, возможно, заводит свою теорию слишком далеко), является одновременно полным распадом уз правления; и народ был бы сведен к состоянию анархии со свободой образовать для себя новую законодательную власть.

[h] On government, part 2. §. 212.


Рассмотрев таким образом мимоходом три обычных вида правления и нашу собственную уникальную конституцию, избранную и составленную из них всех, я перехожу к тому наблюдению, что, поскольку власть издания законов составляет верховную власть, где бы ни пребывала верховная власть в любом государстве, правом этой власти является издание законов; то есть, выражаясь словами нашего определения, предписывать правило гражданского действия. И это может быть обнаружено из самой цели и установления гражданских государств. Ибо государство есть собирательное тело, составленное из множества индивидов, объединенных для их безопасности и удобства и намеренных действовать вместе как один человек. Если же оно должно действовать как один человек, оно должно действовать через единую единообразную волю. Но поскольку политические сообщества состоят из многих природных лиц, каждое из которых имеет свою особую волю и склонность, эти различные воли не могут быть соединены никаким естественным союзом или быть умерены и приведены в прочную гармонию так, чтобы составить и произвести ту единую единообразную волю целого. Она поэтому не может быть произведена иначе как посредством политического союза; посредством согласия всех лиц подчинить свои частные воли воле одного человека или одного или более собраний людей, коим вверена верховная власть; и эта воля того одного человека или собрания людей в разных государствах, в соответствии с их различными конституциями, понимается как закон.

Столь многое относительно права верховной власти издавать законы; но далее, это есть также и ее обязанность. Ибо поскольку соответствующие члены обязаны сообразоваться с волей государства, целесообразно, чтобы они получали от государства указания, объявляющие эту его волю. Но поскольку в столь великом множестве невозможно дать предписания каждому отдельному человеку относительно каждого отдельного действия, поэтому государство устанавливает общие правила для вечного сведения к сведению и руководства всех лиц во всех пунктах, будь то позитивный или негативный долг. И это для того, чтобы каждый человек знал, что почитать своим, а что чужим; какие абсолютные и какие относительные обязанности требуются от него; что должно почитать честным, нечестным или безразличным; какую степень из своей естественной свободы сохраняет каждый человек; что он отдал в качестве цены благ общества; и каким образом каждый человек должен умерять использование и осуществление тех прав, которые определяет ему государство, в целях содействия общественному спокойствию и его обеспечения.

Из того, что было выдвинуто, истинность первой ветви нашего определения является (я полагаю) достаточно очевидной; а именно, что «муниципальный закон есть правило гражданского поведения, предписанное верховной властью в государстве». Я перехожу теперь ко второй его ветви: что это есть правило, так предписанное, «повелевающее то, что правомерно, и запрещающее то, что неправомерно».

Теперь, чтобы сделать это полностью, прежде всего необходимо, чтобы границы правомерного и неправомерного были установлены и определены законом. И когда это однажды сделано, отсюда само собой последует, что делом закона, рассматриваемого как правило гражданского поведения, является также принудительное осуществление сих прав и сдерживание или исправление сих правонарушений. Следовательно, остается лишь рассмотреть, каким образом закон называется определяющим границы правомерного и неправомерного; и те методы, к коим он прибегает, чтобы повелевать первым и запрещать второе.

Для этой цели каждый закон можно сказать состоящим из нескольких частей: одна — декларативная; посредством которой четко определяются и излагаются права, подлежащие соблюдению, и правонарушения, коих следует избегать: другая — директивная, посредством которой субъект наставляется и предписывается соблюдать сии права и воздерживаться от совершения сих правонарушений: третья — ремедиальная; посредством которой указывается метод восстановления частных прав человека или возмещения его частных обид: к коей может быть добавлена четвертая, обычно именуемая санкцией, или виндикарной ветвью закона; посредством которой обозначается, какое зло или наказание должно понести те, кто совершает любые публичные правонарушения и преступает свой долг или пренебрегает им.

Что касается первой из них, декларативной части муниципального закона, то она зависит не столько от закона откровения или природы, сколько от мудрости и воли законодателя. Это учение, которого ранее касались вскользь, заслуживает более подробного объяснения. Те права, которые Бог и природа установили и которые поэтому именуются естественными правами, такие как жизнь и свобода, не нуждаются в помощи человеческих законов, чтобы быть более эффективно облеченными в каждого человека, нежели они есть; равно они не получают никакой дополнительной силы, когда муниципальные законы объявляют их неприкосновенными. Напротив, никакой человеческий законодательный орган не имеет власти умалять или уничтожать их, если только сам владелец не совершит какое-либо деяние, влекущее конфискацию. Равным образом божественные или естественные обязанности (такие, например, как почитание Бога, содержание детей и тому подобное) не получают никакой более сильной санкции от того, что они также объявляются обязанностями законом страны. То же самое касается преступлений и мисдиминоров, которые запрещены высшими законами и потому именуются mala in se, таких как убийство, кража и лжесвидетельство; которые не приобретают дополнительной гнусности от того, что объявляются противоправными низшим законодательным органом. Ибо этот законодательный орган во всех сих случаях действует лишь, как отмечалось ранее, в подчинении великому Законодателю, переписывая и публикуя его предписания. Так что в целом декларативная часть муниципального закона не имеет никакой силы или действия в отношении действий, которые естественным и внутренним образом являются правомерными или неправомерными.

Но в отношении вещей, самих по себе безразличных, дело обстоит совершенно иначе. Они становятся либо правомерными, либо неправомерными, справедливыми или несправедливыми, обязанностями или мисдиминорами в зависимости от того, как муниципальный законодатель находит нужным для содействия благополучию общества и более эффективного проведения в жизнь целей гражданской жизни. Так, наше собственное общее право объявило, что имущество жены мгновенно при вступлении в брак становится собственностью и правом мужа; и наше статутное право объявило все монополии общественным правонарушением: однако это право и это правонарушение не имеют основания в природе, но созданы исключительно законом для целей гражданского общества. И иногда, когда сама вещь берет свое начало из закона природы, конкретные обстоятельства и способ ее совершения становятся правомерными или неправомерными, как предпишут законы страны. Так, например, в гражданских обязанностях: повиновение начальству есть учение как откровенной, так и естественной религии; но кто именно будет этим начальством и в каких обстоятельствах или в какой степени ему следует повиноваться — это прерогатива человеческих законов определять. И точно так же, что касается деликтов или преступлений, должно быть оставлено на усмотрение нашего собственного законодателя решать, в каких случаях захват чужого скота будет составлять преступление грабежа; а когда это будет оправданным действием, как например, когда землевладелец забирает его в порядке дистресса за неуплату аренды.

Столь многое относительно декларативной части муниципального закона; и директивная стоит во многом на тех же основаниях; ибо она фактически включает в себя первую, причем декларация обычно выводится из директивы. Закон, который говорит: «не укради», подразумевает декларацию того, что воровство есть преступление. И мы видели, что в вещах, естественно безразличных, сама сущность правомерного и неправомерного зависит от указания законов совершить нечто или воздержаться от этого.

Ремедиальная часть закона является столь необходимым следствием первых двух, что законы были бы весьма расплывчатыми и несовершенными без нее. Ибо напрасно права были бы объявлены, напрасно было бы предписано их соблюдение, если бы не было метода восстановления и утверждения сих прав, когда они неправомерно удерживаются или ущемляются. Это и есть то, что мы правильно подразумеваем, когда говорим о защите закона. Когда, например, декларативная часть закона гласит: «что поле или наследство, принадлежавшее отцу Тиция, переходит в силу его смерти к Тицию»; и директивная часть «запрещает кому бы то ни было вступать в чужую собственность без разрешения владельца»; если Гай после этого осмелится завладеть землей, ремедиальная часть закона тогда вмешается со своим служением; заставит Гая возвратить владение Тицию, а также выплатить ему убытки за вторжение.

Что касается санкции законов или зла, которое может сопутствовать нарушению общественных обязанностей, то отмечается, что человеческие законодатели по большей части предпочитали делать санкцию своих законов скорее виндикарной, нежели реномеративной, или состоящей скорее в наказаниях, чем в действительных частных наградах. Ибо, во-первых, спокойное пользование и защита всех наших гражданских прав и свобод, которые являются верным и общим следствием подчинения муниципальному закону, сами по себе суть наилучшие и самые ценные из всех наград. Ибо также, если бы осуществление каждой добродетели подкреплялось предложением особых наград, ни одно государство не было бы способно запасти столько средств для столь щедрой щедрости. И далее, потому что страх зла есть гораздо более сильный принцип человеческих поступков, нежели перспектива блага [i]. По каковым причинам, хотя благоразумное раздаяние наград временами имеет изысканную пользу, мы находим, что те цивильные законы, которые подкрепляют и предписывают наш долг, редко, если вообще когда-либо, предлагают какую-либо привилегию или дар тем, кто повинуется закону; но неизменно приходят во всеоружии наказания, объявленного против нарушителей, либо явно определяя природу и размер наказания, либо оставляя это на усмотрение судей и тех, кому вверена забота об исполнении законов.

[i] Locke, Hum. Und. b. 2. c. 21.


Из всех частей закона наиболее действенной является виндикарная. Ибо пустой труд говорить: «делай это или избегай того», если мы также не объявляем: «таковы будут последствия вашего неисполнения». Мы должны поэтому отметить, что главная прочность и сила закона состоят в приложенном к нему наказании. В этом и следует искать главное обязательство человеческих законов.

Законодателей и их законы называют принуждающими и обязывающими; не потому, что они посредством какого-либо физического насилия так стесняют человека, что делают для него невозможным действовать иначе, чем они предписывают, что составляет строгий смысл обязательства; но потому, что, объявляя и выставляя напоказ наказание против нарушителей, они добиваются того, что никакой человек не может легко выбрать нарушение закона; поскольку по причине надвигающегося исправления соблюдение в высокой степени предпочтительнее непослушания. И даже там, где наряду с угрозой наказаний предлагаются награды, обязательство закона кажется главным образом состоящим в наказании: ибо награды по своей природе могут лишь убеждать и манить; принудительным является только наказание.

Считается, правда, и весьма справедливо, главными из наших этических писателей, что человеческие законы обязательны для совести людей. Но если бы это было единственным или наиболее сильным обязательством, одни лишь добрые соблюдали бы законы, а дурные бросали бы им вызов. И сколь ни верен этот принцип, его все же следует понимать с некоторым ограничением. Он справедлив, как я полагаю, в отношении прав; и когда закон определил, что поле принадлежит Тицию, удерживать его или вторгаться в него перестает быть делом совести. Равным образом в отношении естественных обязанностей и таких правонарушений, которые суть mala in se: здесь мы обязаны по совести, ибо обязаны высшими законами еще до того, как те человеческие законы возникли, исполнять первые и воздерживаться от вторых. Но в отношении тех законов, которые предписывают лишь позитивные обязанности и запрещают лишь то, что не является mala in se, а исключительно mala prohibita, присоединяя наказание к неисполнению, здесь, я полагаю, совесть задействована не более чем предписанием подчиниться наказанию в случае нашего нарушения сих законов: ибо иначе множество штрафных законов в государстве не только рассматривалось бы как нецелесообразное, но и представляло бы собой весьма нечестивую вещь, если бы каждый такой закон был ловушкой для совести подданного. Но в этих случаях каждому человеку предлагается альтернатива: «либо воздержись от этого, либо подчинись такому-то наказанию»; и его совесть будет чиста, какую бы сторону альтернативы он ни счел правильным принять. Так, согласно статутам об охране дичи, наказание грозит каждому неквалифицированному лицу, которое убивает зайца. Теперь этот запретительный закон не делает правонарушение моральным проступком: единственное обязательство по совести заключается в том, чтобы подчиниться наказанию, если оно взыскивается.

Я изложил данное выше определение муниципального закона и показал, что он представляет собой «правило гражданского поведения, предписанное верховной властью в государстве, предписывающее то, что правильно, и запрещающее то, что неправильно»; в разъяснении сего я постарался вплести несколько полезных принципов, касающихся природы гражданского правления и обязательности человеческих законов. Прежде чем завершить этот раздел, будет уместно добавить несколько замечаний относительно толкования законов.

Когда возникало какое-либо сомнение относительно толкования римских законов, обыкновение заключалось в том, чтобы изложить дело императору в письменном виде и испросить его мнение на сей счет. Это, безусловно, был дурной способ толкования. Обращаться к законодателю за разрешением частных споров не только бесконечно долго, но и оставляет большой простор для пристрастности и притеснений. Ответы императора именовались его рескриптами, и в последующих делах они обретали силу вечных законов; хотя всякий здравомыслящий цивилист должен тщательно отличать их от тех общих установлений, путеводной нитью для которых служила лишь природа вещей. Император Макрин, как сообщает его историк Капитолин, некогда решил упразднить сии рескрипты и оставить лишь общие эдикты; он не мог вынести того, чтобы поспешные и сырые ответы таких государей, как Коммод и Каракалла, почитались за законы. Но Юстиниан полагал иначе [k], и он сохранил их все. Подобным же образом канонические законы, или декретальные послания пап, в строжайшем смысле суть не что иное, как рескрипты. Вопреки всем истинным правилам рассуждения, они умозаключают от частного к общему.

[k] Инст. 1. 2. 6.


Самый справедливый и наиболее разумный способ толкования воли законодателя заключается в выявлении его намерений в то время, когда закон был издан, посредством знаков наиболее естественных и вероятных. Сии же знаки суть либо слова, либо контекст, либо предмет обсуждения, либо эффекты и последствия, либо дух и разум закона. Бросим на них краткий взгляд.

1. Слова обычно следует понимать в их обычном и наиблее известном значении; в меньшей степени обращая внимание на грамматическую правильность, нежели на их общее и народное употребление. Так, закон, упомянутый Пуфендорфом [l], который запрещал мирянам поднимать руку на священника, был истолкован как распространяющийся и на того, кто причинил священнику вред оружием. Далее; термины искусства или технические термины должны приниматься в соответствии с принятым у знатоков в каждом искусстве, ремесле и науке значением. Так, в акте об улаживании престолонаследия, где корона Англии ограничена «принцессой Софией и наследниками ее тела, являющимися протестантами», возникает необходимость прибегнуть к помощи юристов, дабы уяснить точное понятие слов «наследники ее тела», кои в юридическом смысле охватывают лишь определенных ее прямых потомков. Наконец, если слова в двух законах явно противоречат друг другу, более поздний закон имеет преимущество перед более ранним: leges posteriores priores contrarias abrogant есть максима как всеобщего права, так и наших собственных установлений. Соответственно, в законе двенадцати таблиц в Риме было установлено: quod populus postremum jussit, id jus ratum esto.

[l] L. of N. and N. 5. 12. 3.


2. Если слова все еще остаются сомнительными, мы можем установить их значение из контекста; сопоставление с оным слова или предложения может оказаться исключительной пользы всякий раз, когда они двусмысленны, неясны или запутаны. Так, введение, или преамбула, часто привлекается для помощи в толковании акта парламента. Той же природы и назначения служит сравнение закона с другими законами, изданными тем же законодателем, имеющими некоторое сходство с предметом или прямо относящимися к тому же вопросу. Так, когда закон Англии объявляет убийство фелонией без бенефиции духовенства, мы должны обратиться к тому же закону Англии, дабы узнать, что представляет собой бенефиция духовенства; а когда общее право осуждает симонические сделки, большое просвещение в сей предмет привносит рассмотрение того, что каноническое право признало симонией.

3. Что касается предмета обсуждения, слова всегда следует понимать применительно к нему; ибо предполагается, что он всегда находится в поле зрения законодателя и все его выражения направлены к этой цели. Так, когда закон нашего Эдуарда III запрещает всем духовным лицам приобретать провизии (provisions) в Риме, это может показаться запретом на покупку зерна и иной провизии; но когда мы принимаем во внимание, что статут был принят с целью пресечения узурпаций папского престола и что назначения папой на вакантные бенефиции именовались провизиями, мы увидим, что ограничение призвано быть наложено лишь на таковые провизии.

4. Что касается эффектов и последствий, правило гласит: если слова при буквальном понимании не имеют никакого значения либо имеют весьма нелепое значение, мы должны несколько отступить от их принятого смысла. Поэтому болонский закон, упомянутый Пуфендорфом [m], который предписывал, «чтобы всякий, проливший кровь на улицах, был наказан со всей строгостью», после долгих дебатов был признан не распространяющимся на хирурга, который вскрыл вену человеку, упавшему на улице с припадком.

[m] l. 5. c. 12. §. 8.


5. Но, наконец, самым универсальным и действенным способом обнаружения истинного смысла закона, когда слова сомнительны, является рассмотрение его разума и духа, или причины, побудившей законодателя его издать. Ибо когда сия причина прекращается, сам закон также должен прекратиться вместе с ней. Пример тому приводится в деле, изложенном Цицероном, или тем, кто был автором риторического трактата, посвященного Гереннию [n]. Существовал закон, согласно которому те, кто во время бури оставлял корабль, лишались всех прав собственности на него; а судно и груз целиком принадлежали тем, кто остался на нем. Во время опасной бури все матросы покинули корабль, за исключением лишь одного больного пассажира, который по причине своей болезни не смог выбраться и спастись. Случайным образом корабль благополучно прибыл в порт. Больной человек сохранил владение и потребовал выгоды по закону. И здесь все ученые мужи сходятся на том, что больной человек не подпадает под разум закона; ибо причиной его принятия было поощрение тех, кто рискует своей жизнью ради спасения судна: однако же это заслуга, на которую он никак не мог претендовать, ибо он ни оставался на корабле по этой причине, ни внес какого-либо вклада в его сохранение.

[n] l. 1. c. 11.


Из сего метода толкования законов на основе их разума проистекает то, что мы именуем право справедливости; оно определяется Гроцием [o] следующим образом: «исправление того, в чем закон (по причине своей всеобщности) несовершенен». Ибо поскольку в законах все случаи не могут быть предвидени или выражены, необходимо, чтобы при применении общих предписаний закона к частным случаям где-то была наделена властью возможность делать исключение для тех обстоятельств, которые (будь они предвидени) сам законодатель исключил бы. Таковы те случаи, которые, как выражается Гроций, «lex non exacte definit, sed arbitrio boni viri permittit».

[o] de aequitate.


Право справедливости, таким образом, существенно зависящее от конкретных обстоятельств каждого отдельного дела, не может иметь установленных правил и фиксированных предписаний справедливости без уничтожения самой его сути и сведения его к позитивному закону. И с другой стороны, нельзя слишком далеко предаваться свободе рассмотрения всех случаев в свете справедливости, дабы тем самым не разрушить всякий закон и не оставить решение каждого вопроса всецело на усмотрение судьи. Закон же без права справедливости, хоть и суров и неприятен, гораздо более желателен для общественного блага, нежели право справедливости без закона; последнее сделало бы каждого судью законодателем и внесло бы величайшую путаницу, поскольку тогда в наших судах устанавливалось бы почти столько же различных правил действия, сколько существует различий в способностях и мнениях в человеческом разуме.





Раздел третий. О ЗАКОНАХ АНГЛИИ.


Муниципальный закон Англии, или правило гражданского поведения, предписанное жителям сего королевства, может с достаточной уместностью подразделяться на два вида: lex non scripta, неписаное, или общее право; и lex scripta, писаное, или статутное право.

Lex non scripta, или неписаное право, включает в себя не только общие обычаи, или общее право в собственном смысле слова, но также и особые обычаи определенных частей королевства, а равно и те особые законы, кои по обыкновению соблюдаются лишь в определенных судах и юрисдикциях.

Когда я именую сии части нашего права leges non scriptae, меня не следует понимать так, будто все сии законы в настоящее время являются чисто устными или передаются из прошлых веков в настоящие исключительно из уст в уста. Истинно то, что в условиях глубокого невежества в письменности, некогда охватившего весь западный мир, все законы были всецело преданьями по той простой причине, что народы, среди которых они господствовали, имели весьма смутное представление о письме. Так, британские, равно как и галльские друиды, вверяли все свои законы, как и ученость, памяти [a]; и про первобытных саксов здесь, равно как и про их братьев на континенте, говорится, что leges sola memoria et usu retinebant [b]. Но ныне у нас памятники и свидетельства наших юридических обычаев содержатся в записях различных судов правосудия, в книгах отчетов и судебных решений, а также в трактатах ученых мужей профессии, сохраненных и переданных нам со времен глубочайшей древности. Тем не менее я именуют сии части нашего права leges non scriptae потому, что их первоначальное установление и авторитет не изложены в письменном виде, как акты парламента, но они обретают свою обязывающую силу и силу законов благодаря долгому и незапамятному обыкновению и всеобщему признанию на всей территории королевства. Подобно тому как Авл Гелий определяет jus non scriptum как то, что выражено «tacito et illiterato hominum consensu et moribus expressum».

[a] Caes. de b. G. lib. 6. c. 13.


[b] Spelm. Gl. 362.


Наши древние юристы, и в особенности Фортескью [c], с большим усердием настаивают на том, что сии обычаи столь же древни, как и первобытные бритты, и передавались через различные смены правлений и жителей до сего дня неизменными и неискаженными. Возможно, так обстоит дело с некоторыми из них; но в целом, как замечает мистер Селден в своих примечаниях, сие утверждение следует воспринимать с большими оговорками и оно должно означать лишь то, каковой истина и представляется, а именно: что никогда не было какого-либо формального обмена одной системы законов на другую: хотя, без сомнения, посредством смешения пришлых народов — римлян, пиктов, саксов, датчан и нормандов — они неминуемо незаметно ввели и включили многие из собственных обычаев в число тех, что были установлены ранее, тем самым по всей вероятности усовершенствовав ткань и мудрость всего целого за счет накопленной мудрости различных отдельных стран. Наши законы, гласит лорд Бэкон [d], смешаны подобно нашему языку; и чем богаче наш язык, тем полнее законы.

[c] c. 17.


[d] См. его предложения о составлении свода законов.


И действительно, наши антиквары и первые историки настойчиво уверяют нас, что наш свод законов носит именно такой смешанный характер. Ибо они рассказывают нам, что во времена Альфреда местные обычаи различных провинций королевства стали настолько разнообразными, что он счел целесообразным составить свою Книгу судебных решений (dome-book, или liber judicialis) для общего пользования всем королевством. Говорят, что эта книга существовала еще в царствование короля Эдуарда Четвертого, но ныне, к сожалению, утрачена. Мы можем предположительно полагать, что она содержала главные максимы общего права, наказания за проступки и формы судебного производства. По меньшей мере, столько можно почерпнуть из того предписания соблюдать ее, которое мы находим в законах короля Эдуарда Старшего, сына Альфреда [e]: «Omnibus qui reipublicae praesunt, etiam atque etiam mando, ut omnibus aequos se praebeant judices, perinde ac in judiciali libro (Saxonice, ) scriptum habetur; nec quicquam formident quin jus commune (Saxonice, ) audacter libereque dicant».[image: Anglo-Saxon: dom-bec][image: Anglo-Saxon: folcrihte]

[e] c. 1.


Но последовавшее вскоре за тем вторжение и утверждение датчан в Англии привнесло новые обычаи и привело к тому, что сей кодекс Альфреда во многих провинциях вышел из употребления либо по меньшей мере смешался и был испорчен другими законами более грубого сплава. Так что примерно к началу одиннадцатого века в различных округах господствовали три главных правовых системы. 1. Мерсен-лаге (Mercen-Lage), или мерсийские законы, соблюдавшиеся во многих центральных графствах и тех, что граничили с княжеством Уэльс, убежищем древних бриттов, и потому весьма вероятно смешанные с британскими или друидическими обычаями. 2. Уэст-саксон-лаге (West-Saxon-Lage), или законы западных саксов, действовавшие в графствах на юге и западе острова, от Кента до Девоншира. Сии законы, по всей вероятности, были во многом схожи с упомянутыми выше законами Альфреда, являясь муниципальным правом большей части его владений и в особенности включая Беркшир, место его излюбленного пребывания. 3. Дейн-лаге (Dane-Lage), или датское право, само имя которого говорит о его происхождении и составе. Сие право поддерживалось главным образом в остальных центральных графствах, а также на восточном побережье, месте обитания сего пиратского народа. Что же до самых северных провинций, то они в то время находились под отдельным управлением [f].

[f] Hal. Hist. 55.


Из сих трех законов, как сообщают нам Роджер Ховеден [g] и Ранульф Честерский [h], король Эдуард Исповедник выделил один единообразный закон или свод законов, подлежащий соблюдению на всей территории королевства; хотя Ховеден и автор старой рукописной хроники [i] также уверяют нас, что эта работа была задумана и начата его дедом, королем Эдгаром. И действительно, общий свод законов того же рода неизменно признавался целесообразным и потому воплощался на практике другими великими народами, сформированными из совокупности небольших провинций, управлявшихся особыми обычаями. Так было в Португалии при короле Эдуарде, около начала пятнадцатого века [k]. В Испании при Альфонсе X, который около 1250 года исполнил план своего отца св. Фердинанда и собрал все провинциальные обычаи в один единообразный закон в знаменитом кодексе, озаглавленном лас партидас (las partidas) [l]. И в Швеции около той же эпохи всеобщий свод общего права был составлен из особых обычаев, установленных лагманом каждой провинции, и озаглавлен зеланд лаг (land's lagh), что аналогично общему праву Англии [m].

[g] in Hen. II.


[h] in Edw. Confessor.


[i] in Seld. ad Eadmer. 6.


[k] Mod. Un. Hist. xxii. 135.


[l] Ibid. xx. 211.


[m] Ibid. xxxiii. 21, 58.


Оба этих предприятия — короля Эдгара и Эдуарда Исповедника — представляли собой не что иное, как новое издание или новое провозглашение кодекса Альфреда, то есть книги судебных решений, с такими дополнениями и усовершенствованиями, которые подсказал опыт полутора веков. Ибо Альфред обычно именуется теми же историками legum Anglicanarum conditor, тогда как Эдуард Исповедник — restitutor. Тем не менее это те самые законы, которые наши истории столь часто упоминают под именем законов Эдуарда Исповедника; которые наши предки столь упорно старались отстаивать при первых государях нормандской династии; и которые последующие государи столь часто обещали соблюдать и восстановить в качестве самого популярного действия, какое они могли совершить, будучи прижаты внешними чрезвычайными обстоятельствами или внутренним недовольством. Это те самые законы, которые столь решительно противостояли неоднократным атакам цивильного права, установившего в двенадцатом веке новую Римскую империю над большинством государств континента: государств, которые утратили свои политические свободы, возможно, именно по этой причине, в то время как свободная конституция Англии, возможно, по той же причине была скорее усовершенствована, нежели ухудшена. Короче говоря, это те законы, которые положили начало тому собранию максим и обычаев, которое ныне известно под названием общего права. Это имя было дано ему либо в противовес другим законам, таким как статутное право, цивильное право, купеческое право и т. п., либо, что более вероятно, как право, общее для всего королевства, jus commune или фолькрайт (folcright), упомянутые королем Эдуардом Старшим после отмены вышеупомянутых различных провинциальных обычаев и особых законов.

Но хотя это и есть наиболее вероятный фундамент данного собрания максим и обычаев, сами эти максимы и обычаи восходят к такой древности, до которой не могут достичь ни память, ни история: нет ничего труднее, чем установить точное начало и первый источник древнего и давно устоявшегося обычая. Отсюда в нашем праве правильность обычая зависит от того, использовался ли он издревле, или, говоря торжественной юридической фразой, с незапамятных времен, когда человеческая память уже не помнит противоположного. Именно это придает ему вес и авторитет; такова природа максим и обычаев, составляющих общее право, или lex non scripta, сего королевства.

Сие неписаное, или общее, право должным образом подразделяется на три вида: 1. Общие обычаи, которые представляют собой универсальное правило для всего королевства и образуют общее право в его более строгом и обычном значении. 2. Особые обычаи, которые по большей части затрагивают лишь жителей определенных округов. 3. Определенные особые законы, которые по обыкновению принимаются и используются некоторыми особыми судами с довольно общей и обширной юрисдикцией.

I. Что касается общих обычаев, или общего права в собственном смысле слова, то это то право, которым руководствуются и направляются судопроизводство и решения в ординарных судах правосудия короля. Оно по большей части определяет порядок перехода земель по наследству; способ и форму приобретения и передачи имущества; формальности и обязательность договоров; правила толкования завещаний, актов за подписью и печатью (deeds) и актов парламента; соответствующие средства правовой защиты от гражданских правонарушений; различные виды светских правонарушений с порядком и степенью наказания; а также бесконечное число более мелких деталей, которые распространяются столь же широко, сколь того требует обычное отправление общего правосудия. Так, например, то, что должно существовать четыре высших суда записей (courts of record) — канцлерский суд, суд королевской скамьи, суд общих тяжб и казначейский суд; — что лишь старший сын является наследником своего предка; — что имущество может приобретаться и передаваться посредством письменного документа; — что документ (deed) не имеет силы, если он не скреплен печатью; — что завещания должны толковаться более благосклонно, а акты (deeds) — более строго; — что деньги, ссуженные под залог обязательства (bond), подлежат взысканию по иску из долга; — что нарушение общественного порядка является правонарушением и наказывается штрафом и тюремным заключением; — все это суть доктрины, которые не изложены ни в каком письменном статуте или постановлении, а опираются исключительно на незапамятное обыкновение, то есть на общее право.

Некоторые разделяли общее право на два главных основания или фундамента: 1. устоявшиеся обычаи, такие как то, что если имеется три брата, то старший брат является наследником второго в исключение младшего; и 2. устоявшиеся правила и максимы, как-то: «что король не может совершить неправду», «что никто не должен быть обязан обвинять самого себя» и т. п. Но я полагаю, что это одно и то же. Ибо авторитет сиих максим покоится исключительно на всеобщем признании и обыкновении; и единственный способ доказать, что та или иная максима является правилом общего права, состоит в указании на то, что всегда было обычаем соблюдать ее.

Но здесь возникает весьма естественный и существенный вопрос: как следует познавать сии обычаи или максимы и кем должна определяться их действительность? Ответ таков: судьями в различных судах правосудия. Они суть хранители законов, живые оракулы, которые должны разрешать все случаи сомнений и которые связаны клятвой разрешать дела в соответствии с законом страны. Их познание сего закона проистекает из опыта и учености, из «viginti annorum lucubrationes», о которых упоминает Фортескью [n], а также из долгого личного знакомства с судебными решениями их предшественников. И поистине сии судебные решения являются главным и наиболее авторитетным свидетельством, которое может быть предоставлено в подтверждение существования такого обычая, который составляет часть общего права. Само судебное решение и все предшествующие ему производства тщательно регистрируются и сохраняются под названием записей (records) в публичных хранилищах, отведенных для этой конкретной цели; и к ним часто прибегают, когда возникает какой-либо критический вопрос, при разрешении которого прежние прецеденты могут пролить свет или оказать помощь. И поэтому уже во времена Завоевания мы находим «praeteritorum memoria eventorum», причисляемую к главным качествам тех, кто считался «legibus patriae optime instituti [o]». Ибо установлено правило придерживаться прежних прецедентов, когда те же вопросы вновь становятся предметом судебного спора, — как для того, чтобы весы правосудия были ровными и устойчивыми и не колебались от мнения каждого нового судьи, так и потому, что закон в таком случае торжественно объявлен и определен, и то, что прежде было неопределенным и, возможно, безразличным, ныне стало постоянным правилом, которое не во власти какого-либо последующего судьи изменить или отклонить в соответствии со своими личными взглядами, ибо он присягал разрешать дела не по своему личному усмотрению, а по известным законам и обычаям страны, не будучи уполномочен провозглашать новый закон, а обязанный поддерживать и толковать старый. Тем не менее сие правило допускает исключение, когда прежнее определение совершенно очевидно противоречит разуму, тем более если оно противоречит божественному закону. Но даже в таких случаях последующие судьи не претендуют на то, чтобы создавать новый закон, но защищают старый от искаженного толкования. Ибо если обнаруживается, что прежнее решение явно абсурдно или несправедливо, заявляется не то, что такое решение было дурным законом, а то, что оно вовсе не было законом, то есть что оно не является установленным обычаем королевства, как было ошибочно определено. Отсюда проистекает то, что наши юристы по справедливости столь обильны в своих хвалах разуму общего права; они говорят нам, что закон есть совершенство разума, что он всегда стремится соответствовать ему и что то, что не является разумом, не есть закон. Не то чтобы конкретную причину каждого правила в законе всегда можно было точно назвать с течением времени; но достаточно того, чтобы в самом правиле не было ничего прямо противоречащего разуму, и тогда закон предполагает его обоснованным [p]. И в законах Англии издавна наблюдалось, что всякий раз, когда некое постоянное правило закона, причину которого, возможно, не удавалось вспомнить или разглядеть, легкомысленно нарушалось статутами или новыми решениями, мудрость этого правила в конце концов обнаруживалась через те неудобства, которые следовали за нововведением.

[n] cap. 8.


[o] Seld. review of Tith. c. 8.


[p] Соглашаясь в этом с цивильным правом, Ff. 1. 3. 20, 21: «Non omnium, quae a majoribus nostris constituta sunt, ratio reddi potest. Et ideo rationes eorum quae constituuntur, inquiri non oportet: alioquin multa ex his, quae certa sunt, subvertuntur».


Доктрина закона такова: прецеденты и правила должны соблюдаться, если они не являются совершенно абсурдными или несправедливыми; ибо хотя их разум не очевиден с первого взгляда, мы обязаны проявлять такое уважение к прежним временам, чтобы не предполагать, будто они действовали всецело без раздумий. Проиллюстрируем эту доктрину примерами. С незапамятных времен было определено, что единокровный или единоутробный брат (т. е. когда у них только один родитель общий, а другой разный) никогда не наследует в качестве наследника имущество своего сводного брата, но оно скорее переходит в порядке выморочности (escheat) к королю или другому вышестоящему лорду. Теперь же это позитивный закон, зафиксированный и установленный обычаем, каковой обычай подтверждается судебными решениями; и поэтому никакой современный судья никогда не может отступить от него без нарушения своей присяги и закона. Ибо в этом нет ничего противоречащего естественной справедливости, хотя причина сего, заимствованная из феодального права, может быть не совсем очевидна для каждого. И поэтому, несмотря на предполагаемую тягостность для сводного брата, современный судья мог бы пожелать, чтобы дело было решено иначе, однако же он не властен изменить это. Но если бы какой-либо суд ныне постановил, что старший сводный брат может вступить во владение и захватить любые земли, приобретенные его младшим братом, никакие последующие судьи не постеснялись бы заявить, что такое прежнее решение было несправедливым, неразумным и потому не было законом. Таким образом, закон и мнение судьи не всегда являются взаимозаменяемыми понятиями или одним и тем же; поскольку иногда может случиться так, что судья заблуждается в законе. В целом же мы можем принять за общее правило то, что «решения судов правосудия служат доказательством того, что является общим правом», точно так же как в цивильном праве то, что однажды определил император, должно было служить путеводителем на будущее [q].

[q] «Si imperialis majestas causam cognitionaliter examinaverit, et partibus cominus constitutis sententiam dixerit, omnes omnino judices, qui sub nostro imperio sunt, sciant hanc esse legem, non solum illi causae pro qua producta est, sed et in omnibus similibus». C. 1. 14. 12.


Посему решения судов пользуются высочайшим уважением и не только сохраняются как аутентичные записи в сокровищницах различных судов, но и выносятся на всеобщее обозрение в многочисленных томах отчетов (reports), которые составляют библиотеку юриста. Сии отчеты представляют собой истории различных дел с краткой сводкой судебного производства, хранящегося в полном виде в записи (record); аргументы обеих сторон; и причины, которые суд привел в обоснование своего решения, записанные в виде кратких заметок лицами, присутствовавшими при вынесении решения. И они служат указателями к записям, а также объясняют их; к поиску в записях судьи всегда предписывают прибегать в делах важных и тонких. Отчеты существуют в регулярной серии начиная с царствования короля Эдуарда Второго включительно; и с его времени до времен Генриха Восьмого они велись протонотариями, или главными писцами суда, за счет короны и издавались ежегодно, откуда они известны под наименованием книг годов (year books). И весьма желательно, чтобы сей благотворный обычай при надлежащем регулировании продолжался до сего дня: ибо хотя король Яков Первый по настоянию лорда Бэкона назначил двух репортеров с солидным жалованьем для этой цели, сие мудрое установление вскоре было заброшено, и от царствования Генриха Восьмого до настоящего времени эта задача выполнялась множеством частных и современранных рук, которые порой из-за спешки и неточности, порой из-за заблуждений и недостатка мастерства публиковали весьма сырые и несовершенные (возможно, противоречивые) отчеты об одном и том же решении. Одними из самых ценных среди древних отчетов являются те, которые опубликованы лордом главным судьей Коком — человеком бесконечной учености в своей профессии, хотя и немало зараженным педантизмом и вычурностью своего времени, что сильно проявляется во всех его трудах. Тем не менее его сочинения столь высоко ценятся, что их обычно цитируют без упоминания имени автора [r].

[r] Его отчеты, например, именуются κατ’ εξοχην — отчеты (the reports); и при их цитировании мы обычно говорим: 1 или 2 Реп. (Rep.), а не 1 или 2 Реп. Кока, как при цитировании других авторов. Отчеты судьи Крока также цитируются особым образом — по имени тех государей, в царствование которых были решены дела, вошедшие в три тома его отчетов, а именно: королевы Елизаветы, короля Якова и короля Карла Первого, а также по номеру каждого тома. Ибо иногда мы называем их 1, 2 и 3 Кро. (Cro.), но чаще — Кро. Елиз. (Cro. Eliz.), Кро. Як. (Cro. Jac.) и Кро. Кар. (Cro. Car.).


Помимо сих репортеров существуют и другие авторы, к которым студенты общего права питают великое благоговение и уважение. Таковы Гланвилл и Брактон, Бриттон и Флета, Литтлтон и Фицгерберт, а также некоторые другие авторы древности, чьи трактаты цитируются как авторитетные и служат доказательством того, что в прошлом имели место дела, в которых были разрешены те или иные вопросы, ставшие ныне устоявшимися первоначальными принципами. Одним из последних по времени из таких авторов-систематизаров, чьи труды обладают внутренней авторитетностью в судах правосудия и не зависят полностью от силы их цитат из более старых авторов, является тот самый ученый судья, которого мы только что упомянули, — сэр Эдвард Кок, написавший четыре тома институций, как он изволит их называть, хотя в них мало что от институционального метода, оправдывающего такое название. Первый том представляет собой пространный комментарий к небольшому прекрасному трактату о держаниях (tenures), составленному судьей Литтлтоном в царствование Эдуарда Четвертого. Этот комментарий представляет собой богатую сокровищницу ценных знаний общего права, собранных и сваленных воедино из древних отчетов и книг годов, но сильно страдающих недостатком системы [s]. Второй том представляет собой комментарий ко многим старым актам парламента без какого-либо систематического порядка; третий — более систематический трактат о коронных исках (pleas of the crown); а четвертый — описание различных видов судов [t].

[s] Сие обычно цитируется либо под названием Co. Litt., либо как 1 Inst.


[t] Сии труды цитируются как 2, 3 или 4 Inst. без имени автора. Почетное различие, которое, как мы заметили, не оказывалось трудам никакого другого писателя; большинство отчетов и других трактатов цитируются по имени компилятора, как-то: 2 Ventris, 4 Leonard, 1 Siderfin и т. п.


На этом мы завершаем рассмотрение первого основания и главного краеугольного камня законов Англии, коим является всеобщий незапамятный обычай, или общее право, время от времени провозглашаемый в решениях судов правосудия; сии решения сохраняются среди наших публичных записей, объясняются в наших отчетах и систематизируются для всеобщего использования в авторитетных трудах почтенных мудрецов права.

Римское право в период своей свободы также уделяло большое внимание обычаю, но не в такой степени, как наше право: оно принимало его лишь тогда, когда писаный закон был несовершенен. Хотя причины, приведенные в дигестах [u], вполне оправдывают нашу практику наделения его равным авторитетом с писаным законом, когда оно не противоречит последнему. «Ибо поскольку, — говорит Юлиан, — писаный закон связывает нас не по какой иной причине, кроме как потому, что он одобрен суждением народа, то и те законы, которые народ одобрил без письменной формы, также должны связывать каждого. Ибо в чем разница, заявляет ли народ свое согласие на закон посредством голосования или посредством единообразного образа действий в соответствии с ними?» Так рассуждали они, пока у Рима оставались некоторые следы его свободы; но когда императорская тирания окончательно утвердилась, цивильные законы заговорили совсем на другом языке. «Quod principi placuit legis habet vigorem, cum populus ei et in eum omne suum imperium et potestatem conferat», — говорит Ульпиан [w]. «Imperator solus et conditor et interpres legis existimatur», — гласит кодекс [x]. И далее: «sacrilegii instar est rescripto principis obviare [y]». И поистине одним из характерных признаков английской свободы является то, что наше общее право зависит от обычая, который несет в себе внутреннее свидетельство свободы, заключающееся в том, что он, вероятно, был введен добровольным согласием народа.

[u] Ff. 1. 3. 32.


[w] Ff. 1. 4. 1.


[x] C. 1. 14. 12.


[y] C. 1. 23. 5.


II. Второй ветвью неписаных законов Англии являются особые обычаи, или законы, которые затрагивают жителей только определенных округов.

Сии особые обычаи, по крайней мере некоторые из них, без сомнения, являются остатками того множества упомянутых ранее местных обычаев, из которых общее право в его нынешнем виде было собрано сначала королем Альфредом, а впоследствии королем Эдгаром и Эдуардом Исповедником: каждый округ взаимно жертвовал некоторыми из своих особых обыкновений, дабы все королевство могло пользоваться благодеянием единой и универсальной системы законов. Но по причинам, которые ныне уже давно забыты, отдельным графствам, городам, местечкам, манорам и территориям (lordships) очень рано было предоставлено привилегировать свои собственные обычаи в противовес остальной нации в целом; каковая привилегия подтверждена им несколькими актами парламента [z].

[z] Mag. Cart. c. 9.—1 Edw. III. st. 2. c. 9.—14 Edw. III. st. 1. c. 1.—and 2 Hen. IV. c. 1.


Таков обычай гавелкинда (gavelkind) в Кенте и некоторых других частях королевства (хотя, возможно, он был общим вплоть до нормандского Завоевания), который предписывает, помимо прочего, что наследником отца становится не только старший сын, но все сыновья одинаково; и что даже если предок подвергся опале (attainted) и повешен, наследник все равно наследует его имущество без какой-либо выморочности (escheat) в пользу лорда. Таков обычай, господствующий в различных древних боро и потому именуемый боро-инглиш (borough-english), согласно которому младший сын наследует имущество в предпочтение всем своим старшим братьям. Таков обычай в других боро, согласно которому вдова имеет право на вдовью долю (dower) со всех земель своего мужа, тогда как по общему праву она наделяется долей лишь в одной трети земель. Таковы также особые и частные обычаи маноров, каждый из которых имеет их в большей или меньшей степени и которые связывают всех держателей на праве копигольда (copyhold-тенантов), держащих земли от упомянутых маноров. Таков же обычай проведения различных низших судов с правом рассмотрения дел в городах и торговых местечках; право их проведения, когда не может быть предъявлена королевская грамота, зависит исключительно от незапамятного и устоявшегося обыкновения. Таковы, наконец, многие особые обычаи в пределах города Лондона, касающиеся торговли, учеников, вдов, сирот и множества других вопросов; все они противоречат общему закону страны и действительны лишь в силу особого обычая, хотя обычаи Лондона также подтверждены актом парламента [a].

[a] 8 Rep. 126. Cro. Car. 347.


К этой категории наиболее правильно отнести особую систему обычаев, используемых только среди одной группы подданных короля, именуемую обычаем купцов, или lex mercatoria; каковой обычай, сколь бы ни отличался от общего права, ради пользы торговли признается имеющим величайшую силу во всех коммерческих сделках, ибо максима закона гласит: «cuilibet in sua arte credendum est».

Правила, касающиеся особых обычаев, касаются либо доказательства их существования, либо их законности при доказанности, либо обычного метода их признания. И во-первых, мы рассмотрим правила доказывания.

Что касается гавелкинда и боро-инглиш, закон принимает их во внимание особо [b], и нет необходимости доказывать, что такие обычаи действительно существуют, а лишь то, что земли, о которых идет речь, подпадают под них. Все прочие частные обычаи должны заявляться в иске (pleaded) специально [c], и должно быть показано как существование таких обычаев, так и то, что предмет спора подпадает под заявленный обычай. Судебное разбирательство в обоих случаях (как для демонстрации существования обычая, например: «что в маноре Дейл земли переходят по наследству только к наследникам мужского пола и никогда к наследникам женского пола», так и для демонстрации того, что земли, о которых идет речь, находятся в пределах этого манора) осуществляется присяжными из двенадцати человек, а не судьями, если только тот же особый обычай ранее не был исследован, определен и записан в том же суде [d].

[b] Co. Litt. 175 b.


[c] Litt. §. 265.


[d] Dr and St. 1. 10.


Обычаи Лондона отличаются от всех прочих в отношении судебного разбирательства: ибо если ставится под сомнение существование обычая, оно должно разрешаться не присяжными, а посредством свидетельства лорд-мэра и олдерменов устами их рекордера [e]; если только это не такой обычай, в котором сама корпорация имеет личный интерес, например право сбора пошлины и т. д., ибо тогда закон не разрешает им свидетельствовать в собственных интересах [f].

[e] Cro. Car. 516.


[f] Hob. 85.


Когда доказано фактическое существование обычая, следующим предметом исследования становится его законность; ибо если обычай не является надлежащим, его не следует больше использовать. «Malus usus abolendus est» — устоявшаяся максима закона [g]. Для того чтобы особый обычай признавался надлежащим, необходимы следующие условия.

[g] Litt. §. 212. 4 Inst. 274.


1. Он должен использоваться столь долго, чтобы человеческая память не помнила противоположного. Так что если кто-либо может указать его начало, это ненадлежащий обычай. По каковой причине никакой обычай не может преобладать над прямым актом парламента, поскольку сам статут служит доказательством времени, когда такого обычая еще не существовало [h].

[h] Co. Litt. 113 b.


2. Он должен быть непрерывным. Любое прерывание вызвало бы временное прекращение: возобновление дает ему новое начало, которое укладывается в пределы памятного времени, и вследствие этого обычай будет ничтожным. Но сие следует понимать применительно к прерыванию права; ибо прерывание одного лишь владения на десять или двадцать лет не уничтожает обычай [i]. Если, например, я имею по обычаю право прохода по чужому полю, обычай не уничтожается оттого, что я не хожу по нему в течение десяти лет; его лишь становится труднее доказать; но если право прерывается каким-либо образом хотя бы на один день, обычай приходит к полному концу.

[i] Co. Litt. 114 b.


3. Он должен быть мирным и не вызывающим возражений, не подверженным спорам и тяжбам [k]. Ибо поскольку обычаи обязаны своим происхождением общему согласию, их незапамятное оспаривание в судебном или ином порядке служит доказательством того, что такового согласия не было.

[k] Co. Litt. 114.


4. Обычаи должны быть разумными [l]; или, вернее, если выражаться отрицательно, они не должны быть неразумными. Что не всегда, как говорит сэр Эдвард Кок [m], следует понимать в смысле разума любого неученого человека, но в смысле искусственного и юридического разума, гарантированного авторитетом закона. По каковой причине обычай может быть надлежащим, даже если нельзя назвать его конкретную причину; ибо достаточно, если против него не может быть названо никакой веской юридической причины. Так, приходской обычай, согласно которому никто не должен выпускать своих животных на общинные выпасы раньше третьего октября, был бы надлежащим; и тем не менее было бы трудно объяснить причину, почему именно этот день выбран, а не день до или после него. Но обычай, согласно которому скот не должен выпускаться до тех пор, пока лорд манора первым не выпустит свой скот, является неразумным и потому ненадлежащим, ибо, возможно, лорд никогда не выпустит свой скот, и тогда тенанты лишатся всех своих доходов [n].

[l] Litt. §. 212.


[m] 1 Inst. 62.


[n] Co. Copyh. §. 33.


5. Обычаи должны быть определенными. Обычай, согласно которому земли должны переходить к наиболее достойному из крови владельца, является ничтожным, ибо как определить это достоинство? Но обычай передачи земель ближайшему мужчине из того же рода, исключая женщин, является определенным и потому надлежащим [o]. Обычай платить два пенса с акра взамен десятин является надлежащим; но платить то два пенса, то три пенса по усмотрению владельца земли — ненадлежащим из-за его неопределенности. И тем не менее обычай выплачивать улучшенную стоимость за год в качестве штрафа (fine) за имущество на праве копигольда является надлежащим, хотя стоимость — вещь неопределенная. Ибо стоимость может быть установлена в любое время; а максима закона гласит: id certum est, quod certum reddi potest.

[o] 1 Roll. Abr. 565.


6. Обычаи, хотя они и установлены соглашением, должны быть (по их установлении) обязательными, а не оставляться на усмотрение каждого человека — пользоваться ими или нет. Поэтому обычай, согласно которому все жители должны обкладываться налогом на содержание моста, будет надлежащим; но обычай, согласно которому каждый человек вносит вклад по своему собственному усмотрению, пуст и абсурден и, по сути, вообще не является обычаем.

7. Наконец, обычаи должны быть согласованными между собой: один обычай не может противопоставляться другому. Ибо если оба они действительно являются обычаями, то оба они равной древности и оба установлены взаимным согласием; утверждать подобное о противоречащих друг другу обычаях абсурдно. Поэтому, если один человек по обычаю заявляет право иметь окна, выходящие в сад другого, другой не может требовать по обычаю права заложить или загородить эти окна, ибо оба этих противоречащих друг другу обычая не могут быть надлежащими одновременно и не могут сосуществовать. Ему следует скорее отрицать существование прежнего обычая [p].

9 Rep. 58.


Далее, что касается применения особых обычаев. Обычаи, идущие вразрез с общим правом, должны толковаться строго. Так, по обычаю гавелкихла, несовершеннолетний в возрасте пятнадцати лет может посредством определенного вида передачи права (именуемого актом о введении во владение, или феофментом) отчуждать свои земли в праве абсолютной собственности (в fee simple) или навечно. И тем не менее этот обычай не дает ему права использовать какой-либо иной способ передачи или даже сдавать земли в аренду на семь лет, ибо обычай должен соблюдаться неукоснительно [q]. Более того, все особые обычаи должны подчиняться королевской прерогативе. Следовательно, если король приобретает земли, подпадающие под обычай гавелкихла, при котором все сыновья наследуют поровну, то при кончине короля унаследует эти земли один лишь его старший сын [r]. На этом мы завершаем рассмотрение второй части неписаного права (leges non scriptae), то есть тех особых обычаев, которые касаются лишь определенных лиц или округов.

[q] Co. Cop. §. 33.


[r] Co. Litt. 15 b.


III. Третьей их ветвью являются те специфические законы, которые в силу обычая приняты и применяются только в определенных особых судах и юрисдикциях. Под таковыми я понимаю цивильное и каноническое право.

На первый взгляд может показаться несколько неуместным относить эти законы к категории неписаного права (leges non scriptae), учитывая, что они изложены авторитетным образом в их пандектариях, кодексах и институциях, в их соборах, декретах и декреталиях, а также подкреплены огромным числом толкований, решений и трактатов ученых мужей обеих ветвей права. Но я делаю это по примеру сэра Мэтью Хейла [s], ибо совершенно очевидно, что ни каноническое, ни цивильное право обязательны в этом королевстве отнюдь не в силу того, что они являются письменными законами, равно как их сила и действенность не зависят от их собственной внутренней авторитетности, каковой обладают наши писаные законы, или акты парламента. Они связывают подданных Англии не потому, что их положения были собраны папами или императорами, систематизированы Юстинианом или признаны подлинными Григорием. Эти соображения не придают им здесь никакого авторитета, ибо законодательный орган Англии не признает и никогда не признавал ни единой иностранной державы высшей или равной себе в этом королевстве, равно как и обладающей правом издавать законы для любого, даже самого незначительного из его подданных. Но всю свою силу, которую папские или имперские законы приобрели в этом государстве или поистине в любом другом королевстве Европы, они имеют лишь потому, что были допущены и приняты посредством незапамятного употребления и обычая в некоторых особых случаях и некоторых особых судах, и тогда они образуют ветвь неписаного, или обычного, права (leges non scriptae); либо же потому, что в иных случаях они введены с согласия парламента, и тогда они обязаны своей юридической силой писаному закону, или статутному праву (leges scriptae). Об этом недвусмысленно заявляется в примечательных словах статута 25 года Генриха VIII (глава 21), обращенного к королевскому величеству: «Сие королевство вашей милости, не признавая под Богом иного высшего авторитета, кроме вашей милости, было и остается свободным от подчинения чьим бы то ни было законам, кроме тех, что были изобретены, созданы и постановлены в пределах сего королевства ради блага оного, либо иных таких, которые по снисхождению вашей милости и ваших предков народ сего королевства по своей воле принял по собственному согласию для применения среди них и обязал себя долгим употреблением и обычаем к их соблюдению; не как к соблюдению законов какого-либо иностранного государя, правителя или прелата, но как к обычным и древним законам сего королевства, искони установленным в качестве таковых упомянутым снисхождением, согласием и обычаем, и никак иначе».

[s] Hist. C.L. c. 2.


Под цивильным правом в строгом смысле обычно понимается гражданское или муниципальное право Римской империи, как оно вошло в институции, кодекс и дигесты императора Юстиниана, а также в новеллы (новые конституции) его самого и некоторых его преемников. Поскольку у нас нередко будет возникать необходимость ссылаться на них в целях иллюстрации наших собственных законов, будет нелишним дать им краткий и общий очерк.

Римское право (основанное сперва на царских конституциях их древних правителей, затем на двенадцати таблицах децемвиров, далее на законах или статутах, принятых сенатом или народом, эдиктах претора и ответах знатоков права [responsa prudentum], и наконец на императорских декретах, или конституциях, сменяющих друг друга императоров) разрослось до столь огромного объема, или, как выражается Ливий [t], «tam immensus aliarum super alias acervatarum legum cumulus» («сколь неизмеримая громада нагроможденных друг на друга законов»), что, по подсчетам одного автора, жившего до Юстиниана [u], оно составляло немало верблюжьих нош. Это отчасти было исправлено трудами трех частных юристов — Григория, Гермогена и Папирия, а затем императором Феодосием Младшим, по чьим приказам в 438 году н.э. был составлен кодекс, представлявший собой методичный сборник всех действовавших на тот момент императорских конституций. Этот Феодосиев кодекс оставался единственной книгой цивильного права, признававшейся подлинной в западной части Европы в течение многих веков после; и весьма вероятно, что франки и готы нередко руководствовались им при создании правовых установлений для своих вновь возникших королевств. Ибо Юстиниан владычествовал лишь в восточных остатках империи, и именно под его эгидой нынешний свод цивильного права был составлен и завершен Трибонианом и другими юристами примерно в 533 году.

[t] l. 3. c. 34.


[u] Taylor's elements of civil law. 17.


Свод этот состоит из: 1. Институций, содержащих элементы или первые начала римского права в четырех книгах. 2. Дигестов, или пандект, в пятидесяти книгах, содержащих мнения и сочинения выдающихся юристов, сведенные в систематический порядок. 3. Нового кодекса, или собрания императорских конституций, поскольку истечение целого века сделало прежний кодекс Феодосия несовершенным. 4. Новелл, или новых конституций, более поздних по времени, чем остальные книги, и составляющих дополнение к кодексу; они содержат новые декреты сменяющих друг друга императоров по мере возникновения новых вопросов. Они образуют корпус римского права, или Corpus Juris Civilis, в том виде, в каком он был опубликован ко времени Юстиниана, однако вскоре впали в пренебрежение и забвение — вплоть примерно до 1130 года, когда в Италии, в Амальфи, была обнаружена рукопись дигестов. Это случайное обстоятельство в сочетании с политикой римских церковников [w] внезапно придало цивильному праву новую популярность и авторитет, ввело его в нескольких нациях и породило тот могучий потоп объемистых комментариев, которыми эта правовая система ныне перегружена сильнее любой другой.

[w] See §. 1. pag. 18.


Каноническое право представляет собой свод римского церковного права, относящегося к тем вопросам, над которыми эта церковь имеет или претендует иметь надлежащую юрисдикцию. Он скомпилирован из мнений древних латинских отцов церкви, декретов вселенских соборов, декретальных посланий и булл святого престола. Все это пребывало в таком же беспорядке и путанице, как и римское цивильное право, пока около 1151 года Грациан, итальянский монах, вдохновленный обнаружением пандект Юстиниана в Амальфи, не привел их в определенный порядок в трех книгах, которые он озаглавил Concordia discordantium canonum, но которые общеизвестны под названием Decretum Gratiani. Они доведены до времени папы Александра III. Последующие папские декреты вплоть до понтификата Григория IX были опубликованы примерно в том же порядке под эгидой этого папы около 1230 года в пяти книгах под названием Decretalia Gregorii noni. Шестая книга была добавлена Бонифацием VIII около 1298 года и называется Sextus decretalium. Клементиновы конституции, или декреты Климента V, были аналогичным образом утверждены в 1317 году его преемником Иоанном XXII, который также опубликовал двадцать собственных конституций, именуемых Extravagantes Joannis; все они в некоторой степени соответствуют новеллам цивильного права. К ним впоследствии были добавлены некоторые декреты более поздних пап в пяти книгах, именуемые Extravagantes communes. И все они вместе — декрет Грациана, декреталии Григория, шестая декреталия, Клементиновы конституции и экстраваганты Иоанна и его преемников — образуют Corpus Juris Canonici, или свод римского канонического права.

Помимо этих понтификатных сборников, которые в времена папизма признавались подлинными на этом острове, равно как и в других частях христианского мира, существует также своего рода национальное каноническое право, составленное из легатских и провинциальных конституций и приспособленное исключительно к нуждам этой церкви и королевства. Легатские конституции представляли собой церковные законы, принятые на национальных синодах, созванных под председательством кардиналов Ото и Отобона, легатов папы Григория IX и папы Адриана IV, в царствование короля Генриха III около 1220 и 1268 годов. Провинциальные конституции суть главным образом декреты провинциальных синодов, собиравшихся при различных архиепископах Кентерберийских, начиная со Стефана Лангтона в царствование Генриха III до Генриха Чичели в царствование Генриха V, и принятые также провинцией Йорк [x] в царствование Генриха VI. На заре Реформации, в царствование короля Генриха VIII, парламентом было постановлено [y], что надлежит произвести пересмотр канонического права; и впредь до осуществления такого пересмотра все каноны, конституции, ордонансы и провинциальные синодальные постановления, будучи к тому времени уже принятыми и не противоречащими закону страны или королевской прерогативе, должны по-прежнему применяться и исполняться. И поскольку таковой пересмотр до сих пор не был завершен, авторитет канонического права в Англии основывается в настоящее время именно на этом статуте.

[x] Burn's eccl. law, pref. viii.


[y] Statute 25 Hen. VIII. c. 19; revived and confirmed by 1 Eliz. c. 1.


Что же касается канонов, принятых духовенством при Якове I в 1603 году и никогда не утвержденных парламентом, то на основе принципов права и конституции было торжественно постановлено, что там, где они не просто разъясняют древнее каноническое право, но вводят новые правила, они не связывают мирян [z], какого бы значения духовенство ни считало нужным им придавать.

[z] Stra. 1057.


Существует четыре рода судов, в которых цивильное и каноническое право разрешается применять с различными ограничениями. 1. Суды архиепископов и епископов и подведомственные им должностные лица, в нашем праве обычно именуемые христианскими судами (curiae christianitatis), или церковными судами. 2. Военные суды. 3. Адмиралтейские суды. 4. Суды двух университетов. Во всех случаях их рецепция в целом и различные степени этой рецепции основаны исключительно на обычае, подкрепленном в последнем случае актом парламента, ратифицирующим те хартии, которые подтверждают обычное право университетов. Более подробное рассмотрение оных надлежащим образом воспоследует в той части данных комментариев, которая трактует о юрисдикции судов. На данный момент будет достаточно отметить несколько особенностей, касающихся всех их, которые могут послужить более прочному усвоению изложенной относительно них доктрины [a].

[a] Hale Hist. c. 2.


1. Во-первых, суды общего права осуществляют надзор за этими судами, дабы удерживать их в пределах их юрисдикций, определять, в чем они преступают оные, пресекать и запрещать таковое превышение и (в случае упорства) наказывать должностное лицо, приводящее в исполнение, а в некоторых случаях и судью, выносящего приговор, который признан незаконным.

2. Общее право зарезервировало за собой толкование всех тех актов парламента, которые касаются либо сферы действия этих судов, либо разбираемых в них дел. И поэтому, если данные суды либо отказываются признавать эти акты парламента, либо толкуют их в каком-либо ином смысле, нежели тот, который придает им общее право, королевские суды в Вестминстере выдают запреты (prohibitions) с целью обуздать и контролировать их.

3. Из всех этих судов допускается апелляция к королю в качестве высшей инстанции, что доказывает: осуществляемая в них юрисдикция проистекает из короны Англии, а не от какого-либо иностранного правителя или их собственного внутреннего авторитета. И из этих трех ярких признаков и знаков превосходства вне всякого сомнения следует, что цивильное и каноническое право, хотя в некоторых случаях и допускаемые обычаем в некоторых судах, являются лишь подчиненными и суть leges sub graviori lege (законы под более тяжким законом); и что будучи таковыми допущенными, ограниченными, измененными, переустроенными и дополненными, они отнюдь не составляют у нас отдельного независимого вида законов, но являются низшими ветвями обычного, или неписаного, права Англии, именуемыми надлежащим образом королевским церковным, королевским военным, королевским морским или королевским академическим правом.

Перейдем теперь к писаным законам (leges scriptae) королевства, каковыми являются статуты, акты или эдикты, издаваемые королевским величеством с совета и согласия духовных и светских лордов и общин, заседающих в парламенте [b]. Древнейший из них, ныне сохранившийся и напечатанный в наших сборниках статутов, есть знаменитая Великая хартия вольностей (magna carta), в том виде, в каком она была подтверждена в парламенте на 9-м году правления Генриха III, хотя вне всякого сомнения существовало множество актов и до того времени, записи о коих ныне утрачены, а их постановления, возможно, в настоящее время общепринято воспринимаются как максимы старого общего права.

[b] 8 Rep. 20.


Способ принятия этих статутов будет подробнее рассмотрен в дальнейшем, когда мы исследуем устройство парламентов. В настоящее время мы лишь отметим различные виды статутов и некоторые общие правила их толкования [c].

[c] Способ цитирования этих актов парламента различен. Многие из наших древних статутов названы по имени места, где заседал принявший их парламент: таковы статуты Мертона и Марлбриджа, Вестминстера, Глостера и Винчестера. Другие именуются всецело по их предмету: таковы статуты Уэльса и Ирландии, articuli cleri и praerogativa regis. Некоторые различаются по их начальным словам — способ цитирования весьма древний, использовавшийся иудеями при наименовании книг Пятикнижия, христианской церковью при различении их гимнов и богослужений, католиками при описании их папских булл и, короче говоря, всем корпусом древних цивилистов и канонистов, среди которых этот способ цитирования преобладал повсеместно не только в отношении глав, но и нижестоящих разделов; подражая всем им, мы до сих пор именуем некоторые из наших старых статутов по их начальным словам, как, например, статут quia emptores и статут circumspecte agatis. Но наиболее обычный способ их цитирования, особенно со времен Эдуарда Второго, заключается в назывании года королевского правления, в который был принят статут, вместе с главой или конкретным актом в соответствии с их порядковым номером; например: 9 Geo. II. c. 4. Ибо все акты одной сессии парламента, взятые вместе, образуют по сути лишь один статут, и поэтому, когда в течение одного года проводились две сессии, мы обычно упоминаем stat. 1 или 2. Так, Билль о правах цитируется как 1 W. & M. st. 2. c. 2, что означает вторую главу или акт второго статута, то есть законов, принятых на второй сессии парламента, созванной на первый год правления короля Вильгельма и королевы Марии.


Во-первых, что касается их различных видов. Статуты бывают либо общими, либо специальными, либо публичными, либо частными. Общий или публичный акт — это универсальное правило, касающееся всего сообщества, и суды права обязаны принимать его во внимание судебным порядком и ex officio, без того чтобы статут особо упоминался в иске или формально излагался стороной, заявляющей о выгоде для себя на его основе. Специальные или частные акты суть скорее исключения, нежели правила, будучи таковыми, которые действуют лишь в отношении конкретных лиц и частных интересов, подобно тому, что римляне именовали senatus-decreta в противовес senatus-consulta, касавшимся всего сообщества [d]; и суды не обязаны принимать их во внимание, если они не представлены и не заявлены в иске надлежащим образом. Так, для демонстрации различия: статут 13 года Елизаветы (глава 10), запрещающий духовным лицам заключать договоры аренды на сроки, превышающие двадцать один год или три жизни, является публичным актом, поскольку он представляет собой правило, предписанное всему корпусу духовных лиц в нации; однако акт, разрешающий епископу Честерскому заключить договор аренды с А. Б. на шестьдесят лет, есть исключение из этого правила: он касается лишь сторон и преемников епископа и потому является частным актом.

[d] Gravin. Orig. 1. §. 24.


Статуты также бывают либо декларативными в отношении общего права, либо устраняющими (remedial) недостатки оного. Декларативными — когда старый обычай королевства почти вышел из употребления или стал спорным; в каковой ситуации парламент счел целесообразным in perpetuum rei testimonium (в вечное свидетельство истины) и во избежание всяких сомнений и трудностей провозгласить, каково есть и всегда было общее право. Так, статут о государственной измене 25 года Эдуарда III (глава 2) не создает никакого нового вида измены, но лишь ради блага подданного провозглашает и перечисляет те различные виды деяний, которые и до того составляли государственную измену по общему праву. Устраняющие (remedial) статуты — это те, что принимаются для восполнения таких недостатков и сокращения таких излишеств в общем праве, которые проистекают либо из общей несовершенности всех человеческих законов, из изменения времен и обстоятельств, из ошибок и необдуманных решений неученых судей, либо из любой иной причины вообще. И поскольку это делается либо путем расширения общего права там, где оно было слишком узким и ограниченным, либо путем ограничения его там, где оно было излишне свободным и пространным, это породило еще одно подчиненное подразделение устраняющих актов парламента на расширительные (enlarging) и ограничительные (restraining) статуты. Обратимся вновь к примеру с государственной изменой. Порча находящейся в обращении монеты королевства была деянием, против которого общее право не обеспечивало достаточной защиты; поэтому статутом 5 года Елизаветы (глава 11) было сочтено целесообразным признать это тяжким преступлением (high treason), каковым по общему праву оно не являлось: так что это был расширительный статут. По общему праву духовные корпорации также могли сдавать свои имения в аренду на любой срок до тех пор, пока этому не воспрепятствовал вышеупомянутый статут 13 года Елизаветы: следовательно, это был ограничительный статут.

Во-вторых, правила, которых следует придерживаться при толковании статутов, суть главным образом следующие.

1. При толковании всех устраняющих статутов необходимо рассмотреть три момента: старый закон, изъян (mischief) и средство устранения (remedy); то есть каково было общее право к моменту принятия акта, в чем заключался изъян, который общее право не устраняло, и какое средство предусмотрел парламент для исцеления этого изъяна. И дело судей заключается в том, чтобы толковать акт так, чтобы пресечь изъян и способствовать применению средства [e]. Обратимся вновь к тому же ограничительному статуту 13 года Елизаветы. По общему праву церковные корпорации могли отдавать имущество в аренду на столь долгие сроки, какие находили нужным; изъян же состоял в том, что они заключали долгие и неразумные договоры аренды к обнищанию своих преемников; средством, примененным статутом, стало признание недействительными всех договоров аренды, заключаемых церковными органами на сроки, превышающие три жизни или двадцать один год. Теперь же при толковании этого статута считается, что договоры аренды, хотя бы и на более длительный срок, заключенные епископом, не являются недействительными в течение жизни епископа; или, если они заключены деканом с согласия его капитула, они не являются недействительными в течение жизни декана, ибо акт был принят в пользу и для защиты преемника [f]. Следовательно, изъян устраняется в достаточной мере путем признания их недействительными после смерти дарителя, однако договоры аренды в течение их жизни не подпадают под действие изъяна, а потому не подпадают и под действие средства.

[e] 3 Rep. 7 b. Co. Litt. 11 b. 42.


[f] Co. Litt. 45. 3 Rep. 60.


2. Статут, который ведет речь о вещах или лицах низшего ранга, не может посредством каких-либо общих слов быть распространен на лиц высшего ранга. Так, считается, что статут, трактующий о «деканах, пребендариях, священниках (parsons), викариях и прочих лицах, имеющих духовное попечение», не распространяется на епископов, хотя они и имеют духовное попечение, поскольку деканы суть наивысшие из поименованных лиц, а епископы принадлежат к еще более высокому чину [g].

[g] 2 Rep. 46.


3. Уголовные статуты должны толковаться строго. Так, статут 1 года Эдуарда VI, постановивший, что лица, осужденные за кражу лошадей, не должны пользоваться правом духовенства (benefit of clergy), подсказал судьям мысль, что это не распространяется на того, кто украл лишь одну лошадь, и потому в следующем году они добились принятия нового акта для этой цели [h]. И, приближаясь к нашему собственному времени, статутом 14 года Георга II (глава 6) кража овец или иного скота была признана фелонией без права духовенства. Но эти общие слова «или иной скот» были сочтены слишком неопределенными для установления тяжкого преступления, караемого смертной казнью, и было признано, что акт распространяется исключительно на одних лишь овец. И потому на следующей сессии возникла необходимость принять другой статут — 15 года Георга II (глава 34), распространяющий предыдущий по именам на быков, коров, волов, волов-трехлеток, бычков, телоК, телят и ягнят.

[h] Bac. Elem. c. 12.


4. Законы против мошенничества должны толковаться широко и благотворно. Это может показаться противоречием последнему правилу, поскольку большинство законов против мошенничества по своим последствиям являются уголовными. Но здесь следует провести следующее различие: когда статут воздействует на правонарушителя и налагает наказание, такое как позорный столб или штраф, тогда он должен толковаться строго; но когда статут воздействует на само правонарушение, аннулируя мошенническую сделку, здесь он должен толковаться широко. На этом основании статут 13 года Елизаветы (глава 5), который аннулирует все дарения движимого имущества и т.д., совершенные с целью обмана кредиторов и прочих лиц, был распространен на основании общих слов и на дарение, совершенное с целью обмана королевы в отношении конфискуемого имущества [i].

[i] 3 Rep. 82.


5. Одна часть статута должна толковаться в связи с другой таким образом, чтобы по возможности все они сохраняли силу: ut res magis valeat, quam pereat (дабы акт скорее имел силу, чем погиб). Так, если земля передается актом парламента в собственность короля и его наследников с сохранением прав А, а у А в это время имеется аренда этой земли на три года, то А удерживает ее в течение своего срока в три года, а впоследствии она переходит к королю. Ибо такое толкование дает материал для работы и применения каждого пункта статута. Но

6. Оговорка (saving), полностью противоречащая основному содержанию акта, недействительна. Если поэтому акт парламента передает землю в собственность короля и его наследников с сохранением прав всех лиц без исключения, либо передает землю А в собственность короля с сохранением прав А, то в любом из этих случаев оговорка полностью противоречит основному тексту статута и (будь она действительной) лишила бы статут всякого смысла и действия; а потому оговорка является недействительной, и земля переходит в безусловную собственность короля [k].

[k] 1 Rep. 47.


7. Когда общее право и статут расходятся, общее право уступает статуту, а старый статут уступает новому. И это происходит на основе общего принципа, изложенного в предыдущем разделе: «leges posteriores priores contrarias abrogant» («последующие законы отменяют предшествующие противоречащие»). Но это следует понимать лишь тогда, когда последний статут изложен в отрицательных выражениях либо по своему существу неизбежно подразумевает отрицание. Так, если прежний акт гласит, что присяжный заседатель на таком-то судебном процессе должен обладать доходом в двадцать фунтов стерлингов в год, а новый статут приходит и говорит, что он должен иметь двадцать марок, то последний статут, хотя и не выражает этого прямо, тем не менее неизбежно подразумевает отрицание и фактически отменяет прежний. Ибо если двадцать марок признаются достаточным имущественным цензом, то прежний статут, требующий двадцать фунтов, прекращает свое действие [l]. Но если оба акта носят чисто утвердительный характер и их содержание таково, что оба могут сосуществовать, то в этом случае последний не отменяет прежний, и оба они обладают параллельной действенностью. Если по прежнему закону правонарушение подлежит преследованию по обвинительному акту на сессиях мировых судьей (quarter sessions), а более поздний закон делает то же правонарушение подсудным судам ассизов, то юрисдикция мировых судей при этом не упраздняется, но оба органа обладают параллельной юрисдикцией, и правонарушитель может подвергнуться преследованию в любом из них, если только новый статут не добавляет эксплицитных отрицательных слов, как например, что правонарушение подлежит преследованию на суде ассизов и нигде в ином месте [m].

[l] Jenk. Cent. 2. 73.


[m] 11 Rep. 63.


8. Если статут, отменяющий другой, впоследствии отменяется сам, первый статут тем самым возобновляется без каких-либо формальных слов для этой цели. Так, когда статуты 26 и 35 годов Генриха VIII, объявлявшие короля верховным главой церкви, были отменены статутом 1 и 2 годов Филиппа и Марии, а этот последний статут впоследствии был отменен актом 1 года Елизаветы, в статуте королевы Елизаветы не потребовалось никаких эксплицитных слов о возобновлении, но эти акты короля Генриха возобновились подразумеваемым и фактическим образом [n].

[n] 4 Inst. 325.


9. Акты парламента, умаляющие власть последующих парламентов, не имеют обязательной силы. Так, статут 11 года Генриха VII (глава 1), предписывающий, чтобы ни одно лицо за оказание помощи королю de facto не подвергалось осуждению за государственную измену путем акта парламента или иным образом, признается действительным лишь в отношении обычных судебных преследований за государственную измену, но не может ограничить или воспрепятствовать какому бы то ни было парламентскому осуждению (attainder) [o]. Ибо законодательная власть, будучи по сути суверенной властью, всегда обладает равной, всегда абсолютной авторитетностью: она не признает над собой никакого земного судью, какового должна была бы признавать предшествующая ветвь власти, если бы ее постановления могли связывать нынешний парламент. И на том же основании Циркуляр в своих письмах к Аттикусу с подобающим презрением отзывается об этих ограничительных оговорках, которые стремятся связать руки последующим законодательным органам. «Когда вы отменяете сам закон, — говорит он, — вы одновременно отменяете и запретительную оговорку, которая предохраняет от такой отмены» [p].

[o] 4 Inst. 43.


[p] Cum lex abrogatur, illud ipsum abrogatur, quo non eam abrogari oporteat. l. 3. ep. 23.


10. Наконец, акты парламента, исполнение которых невозможно, не имеют юридической силы; и если из них побочно возникают какие-либо абсурдные последствия, явно противоречащие общему разуму, они в отношении этих побочных последствий являются недействительными. Я формулирую это правило с такими ограничениями, хотя знаю, что обычно оно излагается более широко: будто акты парламента, противоречащие разуму, недействительны. Но если парламент категорически постановит совершить нечто неразумное, я не знаю никакой власти, способной это обуздать; и примеры, обычно приводимые в подтверждение такого понимания правила, вовсе не доказывают, что в тех случаях, когда главная цель статута неразумна, судьи вольны отвергнуть его, ибо это означало бы поставить судебную власть выше законодательной, что было бы разрушительно для всякого управления. Но когда какой-то побочный вопрос возникает из общих слов и оказывается неразумным, судьям из приличия надлежит заключить, что это следствие не было предусмотрено парламентом, и потому они вольны толковать статут на основе справедливости (equity) и лишь quoad hoc (в отношении оного) пренебречь им. Так, если акт парламента наделяет человека полномочием разбирать все дела, возникающие в пределах его манора Дейл, то если возникнет дело, в котором он сам является стороной, статут толкуется как не распространяющийся на этот случай, ибо неразумно, чтобы кто-либо был судьей в собственной тяжбе [q]. Но если бы мы могли представить себе возможность того, чтобы парламент постановил, будто он может рассматривать как свои собственные дела, так и дела других лиц, нет такого суда, который обладал бы властью сорвать намерение законодателя, выраженное в столь очевидных и эксплицитных словах, что не остается сомнений в том, было ли это намерением законодательной власти или нет.

[q] 8 Rep. 118.


Таковы различные основания законов Англии; сверх того, для помощи им, смягчения и разъяснения часто призывается также право справедливости (equity). Что такое право справедливости и насколько оно по самой своей сути не поддается сведению к раз и навсегда установленным правилам, было показано в предыдущем разделе. Поэтому я лишь добавлю, что существуют суды этого рода, учрежденные на благо подданного, дабы исправлять и смягчать строгость закона, когда в силу своей всеобщности он оказывается слишком суров в конкретных случаях; выявлять и наказывать скрытые мошенничества, до которых закон в своей детализации не достигает; принудительно осуществлять исполнение таких фидеикомиссов и доверительных обязанностей (trusts), которые обязательны по совести, хотя, возможно, и не являются строго законными; освобождать от таких опасностей, которые обусловлены несчастьем или упущением; и, короче говоря, оказывать помощь во всех тех случаях, которые bona fide являются предметом для защиты. Таково дело наших судов справедливости, которые однако занимаются исключительно вопросами собственности. Ибо свобода нашей конституции не дозволяет, чтобы в уголовных делах судья был наделен властью толковать закон иначе, чем по букве. Эта осмотрительность, великолепно охраняя общественную свободу, никоим образом не может быть тягостна для частных лиц. Человек не может претерпеть наказания большего, чем то, которое назначено законом, но он может претерпеть меньшее. Законы не могут быть извращены пристрастием с целью наложения наказания сверх того, что дозволяет буква; но в тех случаях, когда буква влечет за собой очевидную суровость, корона обладает правом помилования.





Раздел четвертый. О странах, подчиненных ЗАКОНАМ АНГЛИИ.



Королевство Англия, на которое распространяется юрисдикция наших муниципальных законов, по общему праву не включает в себя ни Уэльс, ни Шотландию, ни Ирландию, ни какую-либо иную часть владений короля, за исключением одной лишь территории Англии. И тем не менее гражданские законы и местные обычаи этой территории ныне действуют — частично или полностью, с большими или меньшими ограничениями — в этих и многих других прилегающих странах; с обзора коих будет правильно начать, прежде чем мы рассмотрим само королевство Англию, являющееся первоначальным и надлежащим предметом сих законов.

Уэльс в течение многих веков оставался независимым от Англии, незавоеванным и невозделанным, пребывая в первобытном пастушеском состоянии, которое Цезарь и Тацит приписывают Британии в целом — еще со времен враждебных вторжений саксов, когда древние и христианские обитатели острова ударились в эти природные окопы ради защиты от языческих пришельцев. Но когда сами эти захватчики обратились в христианство и превратились в упорядоченные и могущественные государства, это убежище древних бриттов с каждым днем сужалось; они были понемногу потеснены, постепенно изгоняемы из одного труднодоступного места в другое и в результате повторяющихся поражений лишены своей дикой независимости. Весьма рано в нашей истории мы находим их князей приносящими оммаж короне Англии, пока наконец в царствование Эдуарда Первого, которого справедливо можно назвать завоевателем Уэльса, линия их древних князей не была упразднена, и старший сын короля Англии не стал автоматически их титулярным князем: территория Уэльса была тогда полностью присоединена к владениям короны Англии [a], или, как выражается статут Рутланда [b], «terra Walliae cum incolis suis, prius regi jure feudali subjecta, (of which homage was the sign) jam in proprietatis dominium totaliter et cum integritate conversa est, et coronae regni Angliae tanquam pars corporis ejusdem annexa et unita». Также статутом Уэльса [c] были внесены весьма существенные изменения в различные части их законов с тем, чтобы приблизить их к английскому стандарту, особенно в формах их судебного процесса; но они все же сохранили в значительной мере свой первоначальный уклад, в особенности правило наследования, а именно: что их земли делились поровну между всем мужским потомством и не переходили к одному лишь старшему сыну. Другими последующими статутами их провинциальные привилегии были урезаны еще сильнее; но окончательный удар по их независимости был нанесен статутом 27 года Генриха VIII (глава 26), который в то же время дал величайший толчок их гражданскому процветанию, предоставив им полное общение в законах с подданными Англии. Так этот храбрый народ был постепенно завоеван до обретения истинной свободы, незаметно поставленный на то же положение и сделанный согражданами своих завоевателей. Великодушный метод триумфа, который республика Рима практиковала с большим успехом, пока не подчинила всю Италию своей власти, предоставив побежденным государствам разделить римские привилегии.

[a] Vaugh. 400.


[b] 10 Edw. I.


[c] 12 Edw. I.


Этим статутом 27 года Генриха VIII постановляется: 1. Что владение Уэльса навсегда объединяется с королевством Англия. 2. Что все уроженцы Уэльса должны обладать теми же вольностями, что и прочие подданные короля. 3. Что земли в Уэльсе подлежат наследованию в соответствии с английскими ленами и правилами перехода наследства. 4. Что в Уэльсе должны применяться законы Англии, и никакие иные; помимо многих других постановлений касательно благоустройства этого княжества. А статут 34 и 35 годов Генриха VIII (глава 26) подтверждает оное, добавляет дальнейшие правила, разделяет его на двенадцать широв и, короче говоря, приводит в тот же порядок, в котором оно пребывает поныне, отличаясь от королевства Англия лишь в немногих деталях, причем таковых, которые носят характер привилегий (как то: наличие собственных судов, независимых от процесса Вестминстер-холла), и некоторых иных несущественных особенностей, едва ли превосходящих те, что можно обнаружить во многих графствах самой Англии.

Королевство Шотландия, несмотря на унию корон при восшествии их короля Иакова VI на престол Англии, оставалось полностью отдельным и самостоятельным королевством на протяжении более чем столетия, хотя уния планировалась уже давно; и считалось, что ее осуществить тем легче, поскольку оба королевства в древности находились под одним управлением и до сих пор сохраняли очень большое сходство, хотя далеко не тождество, в своих законах. Актом парламента 1 года Иакова I (глава 1) провозглашается, что эти два могущественных, славных и древних королевства некогда составляли единое целое. И сэр Эдвард Кок отмечает [d], какое поразительное сходство существовало не только в религии и языке двух наций, но также в их древних законах, престолонаследии, их парламентах, титулах знати, должностных лицах государства и правосудия, их судебных приказах, обычаях и даже в языке их законов. По каковой причине он полагает, что общее право каждого из них изначально было одинаковым, тем более что их самая древняя и подлинная книга, именуемая Regiam majestatem и содержащая правила их древнего общего права, чрезвычайно похожа на книгу Гленвилла, содержащую принципы нашего права в том виде, в каком оно существовало в царствование Генриха II. И многочисленные различия, существующие между двумя законами в настоящее время, вполне могут объясняться различием практики в двух крупных и не сообщающихся друг с другом юрисдикциях, а также актами двух различных и независимых парламентов, которые во многих пунктах изменили и отменили старое общее право обоих королевств.

[d] 4 Inst. 345.


Однако сэр Эдвард Кок и тогдашние политики усматривали великие трудности в осуществлении задуманной унии; но в конце концов они были преодолены, и великое дело было счастливо совершено в 1707 году (5 год Анны), когда парламентами обеих наций были согласованы двадцать пять статей унии, суть наиболее значительных из которых состоит в следующем:

1. Что первого мая 1707 года и навечно после королевства Англия и Шотландия должны быть соединены в одно королевство под наименованием Великобритания.

2. Преемство монархии Великобритании должно быть таким же, какое было ранее установлено в отношении монархии Англии.

3. Соединенное королевство должно быть представлено единым парламентом.

4. Между подданными обоих королевств должно существовать общение всех прав и привилегий, если не оговорено иное.

9. When England raises 2,000,000l. by a land tax, Scotland shall
raise 48,000l.

16, 17. Стандарты монеты, веса и мер на всей территории соединенных королевств должны быть приведены к английским образцам.

18. Законы, касающиеся торговли, таможни и акцизов, должны быть одинаковыми в Шотландии и Англии. Но все остальные законы Шотландии остаются в силе, однако могут быть изменены парламентом Великобритании. При этом соблюдается следующее предостережение: законы, касающиеся публичной политики, могут изменяться по усмотрению парламента; законы, касающиеся частных прав, не подлежат изменению иначе как ради очевидной пользы народа Шотландии.

22. Шестнадцать пэров должны избираться для представления пэра Шотландии в парламенте, и сорок пять членов — заседать в палате общин.

23. Шестнадцать пэров Шотландии должны обладать всеми парламентскими привилегиями; и все пэры Шотландии должны быть пэрами Великобритании и занимать место сразу после пэров того же ранга по времени унии, а также обладать всеми привилегиями пэров, за исключением заседания в палате лордов и голосования при суде над пэром.

Таковы главные из двадцати пяти статей унии, которые ратифицированы и подтверждены статутом 5 года Анны (глава 8), в коем статуте упоминаются также два акта парламента: один от Шотландии, посредством которого церковь Шотландии, а также четыре университета этого королевства утверждаются навсегда, и все последующие монархи должны приносить присягу неизменно поддерживать оные; другой от Англии (5 год Анны, глава 6), посредством которого акты о единообразии 13 года Елизаветы и 13 года Карла II (за исключением тех случаев, когда таковые были изменены парламентом на тот момент) и все другие акты, действовавшие тогда для сохранения церкви Англии, объявляются бессрочными; и устанавливается, что каждый последующий король и королева должны приносить присягу неизменно поддерживать оные в пределах Англии, Ирландии, Уэльса и города Бервик-апон-Туид. И постановляется, что эти два акта «должны вечно соблюдаться как фундаментальные и существенные условия унии».

Исходя из этих статей и акта об унии, следует отметить: 1. Что оба королевства ныне соединены столь неразрывно, что ничто уже не сможет разъединить их снова, кроме нарушения тех пунктов, которые, когда они были отдельными и независимыми нациями, взаимно оговаривались как «фундаментальные и существенные условия унии». 2. Что что бы еще ни почиталось «фундаментальными и существенными условиями», сохранение обеих церквей, Англии и Шотландии, в том же состоянии, в каком они находились во время унии, и поддержание актов о единообразии, утверждающих нашу общую молитву, прямо провозглашены таковыми. 3. Что поэтому любое изменение в устройстве любой из этих церквей или в литургии церкви Англии явилось бы нарушением сих «фундаментальных и существенных условий» и поставило бы под великую угрозу унию. 4. Что муниципальные законы Шотландии предписано по-прежнему соблюдать в той части острова, если они не изменены парламентом; и поскольку парламент до сих пор не счел нужным изменять их, за исключением немногих случаев, они по-прежнему (в отношении неизмененных деталей) продолжают действовать в полной силе. По каковой причине муниципальные или общие законы Англии, говоря вообще, не имеют в Шотландии никакой силы или юридической действительности, и вследствие этого в последующих комментариях у нас будет крайне мало поводов упоминать муниципальные законы этой части соединенных королевств, разве что иногда в порядке иллюстрации.

Город Бервик-апон-Туид, хотя и подчинен короне Англии со времени его завоевания в царствование Эдуарда IV, не является частью королевства Англия и не подчинен общему праву, хотя и подчинен всем актам парламента, будучи представлен в нем своими бюргерами. И потому статутом 20 года Георга II (глава 42) было провозглашено, что там, где в каком-либо акте парламента упоминается лишь Англия, таковая тем не менее должна считаться включающей в себя владение Уэльс и город Бервик-апон-Туид. Но общим законом, применяемым там, является закон Шотландии, и обычный процесс судов Вестминстер-холла не имеет там никакой силы [e].

[e] 1 Sid. 382. 2 Show. 365.


Что касается Ирландии, она по-прежнему остается отдельным королевством, хотя и зависимым, подчиненным королевством. Она именовалась лишь владением или сеньорией Ирландии [f], и титул короля был не иным как dominus Hiberniae, лорд Ирландии, вплоть до тридцать третьего года царствования короля Генриха Восьмого, когда он принял титул короля, который признан актом парламента 35 года Генриха VIII (глава 3). Но подобно тому как Шотландия и Англия ныне составляют одно и то же королевство и тем не менее различаются в своих муниципальных законах, точно так же Англия и Ирландия, с другой стороны, суть отдельные королевства и в то же время в целом сходны в своих законах. Жители Ирландии по большей части происходят от англичан, которые заселили ее наподобие колонии после ее завоевания королем Генрихом Вторым, в каковое время они привезли с собой английские законы. И поскольку Ирландия, будучи таким образом завоеванной, заселенной и управляемой, продолжает оставаться в состоянии зависимости, она неизбежно должна сообразоваться с такими законами, которые высшее государство сочтет нужным предписать, и быть ими связана.

[f] Stat. Hiberniae. 14 Hen. III.


Ко времени этого завоевания ирландцы управлялись тем, что они называли брехонским правом, названным так по ирландскому наименованию судьев, именовавшихся брехонами [g]. Однако король Иоанн на двенадцатый год своего правления отправился в Ирландию, взяв с собой многих искусных знатоков закона, и там своими патентными грамотами, в силу права завоеванного владычества, как утверждается, постановил и установил, чтобы Ирландия управлялась законами Англии [h]; каковые патентные грамоты, как полагает сэр Эдвард Кок [i], были подтверждены там в парламенте. Но к этому постановлению многие ирландцы не пожелали подчиниться и по-прежнему держались своего брехонского права; так что и Генрих Третий [k], и Эдуард Первый [l] были вынуждены возобновить это предписание; и наконец, на парламенте, созванном в Килкенни на 40-й год правления Эдуарда III под руководством Лайнела, герцога Кларенса, тогдашнего наместника Ирландии, брехонское право было формально упразднено, поскольку было единогласно объявлено, что оно поистине вовсе не является правом, а представляет собой скверный обычай, зародившийся в более поздние времена. И тем не менее, даже в царствование королевы Елизаветы дикие туземцы все еще сохраняли и оберегали свое брехонское право, которое описывается [m] как «писаное правило справедливости, передававшееся по преемству от одного к другому, в коем зачастую являлось великое подобие справедливости при разрешении споров о правах между сторонами, но во многом совершенно противное как божественному, так и человеческому закону». Последняя часть каковой характеристики признается за ней лишь при Эдуарде Первом и его внуке.

[g] 4 Inst. 358. Edm. Spenser's state of Ireland. p. 1513. edit. Hughes.


[h] Vaugh. 294. 2 Pryn. Rec. 85.


[i] 1 Inst. 341.


[k] A.R. 30. 1 Rym. Foed. 442.


[l] pro eo quod leges quibus utuntur Hybernici Deo detestabiles existunt, et omni juri dissonant, adeo quod leges censeri non debeant—nobis et consilio nostro satis videtur expediens eisdem utendas concedere leges Anglicanas. 3 Pryn. Rec. 1218.


[m] Edm. Spenser. ibid.


Но поскольку Ирландия была отдельным владением и имела собственный парламент, следует заметить, что хотя незапамятные обычаи, или общее право Англии, были сделаны правилом правосудия и в Ирландии, все же никакие акты английского парламента со времен двенадцатого года правления короля Иоанна не распространялись на это королевство, если только оно не было упомянуто особо или включено посредством общих слов, таких как «в пределах любых владений короля». И это особо выражено, а причина приведена в ежегодной книге [n]: «Ирландия имеет собственный парламент, издает и изменяет законы; и наши статуты не связывают их обязательствами, поскольку они не направляют представителей в наш парламент: но лица их являются подданными короля, подобно жителям Кале, Гаскони и Гиени, пока те оставались в подчинении у короля». Способ, применяемый в Ирландии, как излагает сэр Эдвард Кок [o], для принятия статутов в их парламентах согласно закону Пойнингса, о котором речь пойдет ниже, таков: 1. Лорд-наместник и совет Ирландии должны удостоверить королю под большой печатью Ирландии акты, предлагаемые к принятию. 2. Король и совет Англии должны рассмотреть, утвердить, изменить или отклонить названные акты и удостоверить их обратно под большой печатью Англии. И затем: 3. Они должны быть предложены, приняты или отклонены в парламенте Ирландии. Посредством сего парламенту в Ирландии не оставалось ничего, кроме простого вето или права отклонения, а не предложения какого-либо закона. Однако ныне заведен такой порядок, когда законопроекты часто составляются в любой из палат парламента под наименованием начал законопроекта или законопроектов; и в таком виде они предлагаются на рассмотрение лорда-наместника и тайного совета, которые затем отклоняют их по своему усмотрению, не пересылая в Англию.

[n] 2 Ric. III. pl. 12.


[o] 4 Inst. 353.


Но ирландская нация, будучи исключенной из выгод английских статутов, была лишена многих добрых и полезных законов, созданных для усовершенствования общего права; и поскольку мера правосудия в обоих королевствах в результате перестала быть единообразной, в 10-й год правления Генриха VII в Ирландии был принят ряд статутов (когда сэр Эдвард Пойnings был лорд-депутатом, отчего сей закон и называется законом Пойнингса), какими среди прочего было постановлено, что все акты парламента, прежде изданные в Англии, имеют силу в пределах королевства Ирландия [p]. Но по тому же правилу, в силу коего никакие законы, изданные в Англии между временем короля Иоанна и законом Пойнингса, не были тогда обязательными для Ирландии, следует, что никакие акты английского парламента, изданные после 10-го года Генриха VII, ныне не связывают народ Ирландии обязательствами, если они особо не поименованы или не включены под общими словами [q]. И с другой стороны, столь же очевидно, что там, где Ирландия поименована особо или включена под общими словами, народ ее связан таковыми актами парламента. Ибо это вытекает из самой природы и устройства зависимого государства: зависимость есть не что иное, как обязанность сообразоваться с волей или законом того высшего лица или государства, от коего зависит низшее. Первоначальным и истинным основанием этого превосходства является право завоевания — право, допускаемое правом наций, если не естественным правом, и основанное на договоре, заключенном явно или молчаливо между завоевателем и побежденными, согласно которому, если последние признают победителя своим господином, он будет впредь обращаться с ними как с подданными, а не как с врагами [r].

[p] 4 Inst. 351.


[q] 12 Rep. 112.


[r] Puff. L. of N. 8. 6. 24.


Но поскольку это состояние зависимости почти забылось и готово было оспариваться ирландской нацией, несколько лет назад возникла необходимость объявить, каково же положение дел на самом деле; и потому статутом 6 года Георга I, г. 5, провозглашено, что королевство Ирландия должно быть подчинено имперской короне Великобритании и зависеть от нее, будучи с ней неразрывно соединено, и что его королевское величество с согласия лордов и общин Великобритании в парламенте обладает властью издавать законы, связывающие народ Ирландии.

Таким образом мы видим, насколько широко законы Ирландии соприкасаются с законами Англии; и поистине такое соприкосновение крайне необходимо, поскольку высшей инстанцией для судов правосудия в Ирландии, как и в Уэльсе, являются суды Англии: судебная ошибка (в порядке апелляции) переносится из королевской скамьи в Ирландии в королевскую скамью в Англии [s], тогда как апелляция на решения всех прочих судов Ирландии поступает непосредственно в Палату лордов здесь; причем тем же статутом 6 года Георга I, г. 5, прямо провозглашено, что пэры Ирландии не имеют юрисдикции утверждать или отменять какие бы то ни было судебные решения или постановления. Целесообразность и даже необходимость для всех подчиненных владений такого государственного устройства, согласно которому «хотя правосудие в целом отправляется их собственными судами, апелляция в последней инстанции должна направляться в суды высшего государства», основывается на следующих двух причинах. 1. Ибо в противном случае закон, назначенный или разрешенный для такого подчиненного владения, мог бы незаметно измениться сам по себе без согласия высшей инстанции. 2. Ибо в противном случае судебные решения могли бы выноситься во вред или в умаление превосходства, либо с тем, чтобы зависимость распространялась лишь на персону короля, а не на корону Англии [t].

[s] This was law in the time of Hen. VIII. as appears by the antient book, entituled, diversity of courts, c. bank le roy.


[t] Vaugh. 402.


Что касается других прилегающих островов, подчиненных короне Великобритании, то некоторые из них (как острова Уайт, Портленд, Танет и др.) входят в состав какого-либо соседнего графства и потому должны рассматриваться как присоединенные к метрополии и составляющие часть королевства Англия. Но есть и другие, требующие более детального рассмотрения.

И во-первых, остров Мэн представляет собой отдельную от Англии территорию и не управляется нашими законами; никакой акт парламента также не распространяется на него, если он в нем не поименован особо, и в таком случае акт парламента имеет там обязательную силу [u]. Прежде он был подчиненным феодальным королевством, зависевшим от королей Норвегии, затем от короля Иоанна и Генриха III Английского, впоследствии от королей Шотландии, а затем вновь от короны Англии; и в конце концов мы видим, как король Генрих IV заявляет права на остров в силу права завоевания и передает его графу Нортумберленду, после опалы коего он был пожалован (под наименованием господства Мэн) сэру Джону де Стэнли патентными грамотами 7 года Генриха IV [w]. В его прямом потомстве он пребывал в течение восьми поколений до смерти Фердинандо, графа Дерби, в 1594 году от Р.Х., когда возник спор относительно наследования оного между его дочерьми и Уильямом, его пережившим братом; в связи с чем, а также из-за возникшего сомнения в действительности первоначального патента [x], остров был изъят в руки королевы, после чего королем Яковом Первым на него выдавались различные пожалования; все они истекли или были возвращены, и в 7 году Якова I он был пожалован заново Уильяму, графу Дерби, и наследникам мужского пола его тела, с остатком его общим наследникам; каковое пожалование в следующем году было подтверждено актом парламента с ограничением права отчуждения для упомянутого графа и его потомства мужского пола. По смерти Джеймса, графа Дерби, в 1735 году от Р.Х., с угасанием мужской линии графа Уильяма, герцог Атолл наследовал остров как общий наследник по женской линии. Между тем, хотя титул короля уже давно не употреблялся, графы Дерби, как лорды Мэна, сохраняли там своего рода королевскую власть, одобряя законы или возражая против них и осуществляя апелляционную юрисдикцию. Тем не менее, хотя никакой английский судебный приказ или процесс судов Вестминстера не имел в Мэне никакой силы, апелляция на решение лорда острова подавалась королю Великобритании в совете [y]. Но поскольку отдельная юрисдикция этого малого подчиненного владения оказалась неудобной для целей общественного правосудия и для казны (поскольку оно предоставляло удобное убежище для должников, лиц вне закона и контрабандистов), статутом 12 года Георга I, г. 28, казначейству были даны полномочия выкупить интересы тогдашних собственников для пользы короны; каковой выкуп был в конце концов завершен в нынешнем 1765 году и подтвержден статутами 5 года Георга III, г. 26 и 39, согласно коим весь остров и все его придатки, пожалованные во исполнение вышесказанного (за исключением земельной собственности семьи Атолл, их манориальных прав и доходов, а также патроната над епископством [z] и другими церковными бенефициями), неотчуждаемо закреплены за короной и подчинены правилам британских акцизов и таможни.

[u] 4 Inst. 284. 2 And. 116.


[w] Selden. tit. hon. 1. 3.


[x] Camden. Eliz. A.D. 1594.


[y] 1 P.W. 329.


[z] The bishoprick of Man, or Sodor, or Sodor and Man, was formerly within the province of Canterbury, but annexed to that of York by statute 33 Hen. VIII. c. 31.


Острова Джерси, Гернси, Сарк, Олдерни и их придатки составляли часть герцогства Нормандия и были присоединены к короне Англии первыми государями норманнской линии. Они управляются собственными законами, которые по большей части представляют собой герцогские обычаи Нормандии, собранные в древней книге величайшего авторитета под названием le grand coustumier. Королевский судебный приказ или процесс судов Вестминстера не имеют там силы, но его комиссия имеет. Они не связаны общими актами наших парламентов, если таковые не поименованы особо [a]. Все дела первоначально разрешаются их собственными должностными лицами, бейлифами и присяжными заседателями островов; однако в последней инстанции с них допускается апелляция к королю в совете.

[a] 4 Inst. 286.


Помимо этих прилегающих островов, наши более отдаленные плантации в Америке и в других местах также в некотором отношении подчинены английским законам. Плантации, или колонии, в отдаленных странах представляют собой либо такие, где земли заявляются в качестве таковых исключительно по праву оккупации путем обнаружения их пустынными и невозделанными и заселения выходцами из метрополии, либо такие, которые уже в возделанном состоянии были либо приобретены путем завоевания, либо уступлены нам по договорам. И оба эти права основаны на естественном праве, или по меньшей мере на праве наций. Но между этими двумя видами колоний существует различие в отношении законов, которыми они связаны. Ибо считается [b], что если необитаемая страна открыта и заселена английскими подданными, то все английские законы немедленно вступают там в силу. Ибо как закон есть первородное право каждого подданного, так куда бы они ни направлялись, они уносят свои законы с собой [c]. Но в завоеванных или уступленных странах, уже имеющих собственные законы, король действительно может изменять и преобразовывать таковые законы; однако пока он их фактически не изменит, древние законы страны остаются в силе, за исключением тех, которые противоречат закону Божьему, как в случае с неверной страной [d].

[b] Salk. 411. 666.


[c] 2 P. Wms. 75.


[d] 7 Rep. 17 b. Calvin's case. Show. Parl. C. 31.


Наши американские плантации принадлежат главным образом к этому последнему роду, будучи приобретены в прошлом столетии либо по праву завоевания и изгнания туземцев (с какой степенью естественной справедливости — исследовать в данный момент не стану), либо по договорам. И потому общее право Англии как таковое не имеет там признания или авторитета; они не являются частью метрополии, но представляют собой отдельные (хотя и зависимые) владения. Однако они подчинены контролю парламента; хотя (подобно Ирландии, Мэну и остальным) они не связаны никакими актами парламента, если не поименованы особо. Форма правления в большинстве из них заимствована из английской. У них есть назначаемый королем губернатор (или в некоторых вотчинных колониях — собственник), являющийся его представителем или наместником. У них есть собственные суды правосудия, от решений которых апелляция подается королю в совете здесь, в Англии. Их общие собрания, представляющие собой их палата общин, вместе с их государственным советом, являющимся их верхней палатой, с согласия короля или его представителя — губернатора, создают законы, отвечающие их собственным нуждам. Но статутом 7 и 8 гг. Уильяма III, г. 22, особо провозглашено, что все законы, подзаконные акты, обычаи и правила, действующие в любых плантациях и противоречащие любому закону, изданному или имеющему быть изданным в этом королевстве относительно упомянутых плантаций, считаются совершенно ничтожными и не имеющими силы.

Таковы различные части владений короны Великобритании, в которых муниципальные законы Англии не имеют силы или авторитета именно в качестве муниципальных законов Англии. Большинство из них, вероятно, заимствовали дух собственного закона из этого источника; но затем он обретает свою обязательную силу и авторитетное значение оттого, что становится законом данной страны.

Что касается любых иностранных владений, которые могут принадлежать персоне короля в силу наследственного преемства, покупки или иного приобретения, как например территория Ганновера и иное имущество его величества в Германии; поскольку таковые никоим образом не принадлежат к короне этих королевств, они совершенно не связаны с законами Англии и никоим образом не соприкасаются с этой нацией. Английский законодатель мудро отметил неудобства, некогда проистекавшие из владений на континенте Европы: от норманнской территории, которую Вильгельм Завоеватель привез с собой и удерживал в соединении с английским престолом; и от Анжу с его придатками, которые достались Генриху Второму по наследственному преемству. Они видели нацию, в течение почти четырехсот лет вовлеченную в губительные войны ради защиты этих иностранных владений, пока к счастью для этой страны они не были утрачены в царствование Генриха Шестого. Они заметили, что с того времени морские интересы Англии стали пониматься лучше и преследоваться более настойчиво: что вследствие этого внимания нация, как только отдохнула от своих гражданских войн, начала в этот период бурно расцветать и стала гораздо более значительной в Европе, чем тогда, когда ее государи обладали большей территорией, а их советы разрывались чуждыми интересами. Этот опыт и эти соображения дали начало условному положению в акте [e] об устроении, закрепившем корону за славным домом его нынешнего величества: «Если корона и имперское достоинство этого королевства впредь достанутся какому-либо лицу, не являющемуся уроженцем этого королевства Англия, эта нация не будет обязана вступать ни в какую войну для защиты каких-либо владений или территорий, не принадлежащих короне Англии, без согласия парламента».

[e] Stat. 12 & 13 W. III. c. 3.


Теперь мы переходим к рассмотрению королевства Англия в частности — прямого и непосредственного предмета тех законов, о которых нам предстоит вести речь в последующих комментариях. И это охватывает не только Уэльс, о коем уже было сказано достаточно, но также часть моря. Главные, или открытые, моря составляют часть королевства Англия, ибо на них суды нашего адмиралтейства обладают юрисдикцией, как будет показано ниже; однако они не подчинены общему праву [f]. Это открытое море начинается от линии наибольшего отлива. Но между линией наибольшего прилива и линией наибольшего отлива, где море наступает и отступает, общее право и адмиралтейство обладают divisum imperium — раздельной юрисдикцией: одна на воде во время полного прилива, другая на суше во время отлива [g].

[f] Co. Litt. 260.


[g] Finch. L. 78.


Территория Англии подлежит двум делениям: одно — церковное, другое — гражданское.

1. Церковное деление заключается прежде всего в выделении двух провинций: Кентерберийской и Йоркской. Провинция есть округ юрисдикции архиепископа. Каждая провинция содержит различные епархии, или епископские кафедры суффраганов, из коих Кентербери включает двадцать одну, а Йорк три; помимо епископства острова Мэн, присоединенного к Йоркской провинции королем Генрихом VIII. Каждая епархия делится на архидиаконства, коих всего насчитывается шестьдесят; каждое архидиаконство — на сельские благочиния, составляющие округ юрисдикции архидиакона и сельского благочинного, о чем речь пойдет ниже; и каждое благочиние делится на приходы [h].

[h] Co. Litt. 94.


Приход есть тот земельный округ, в котором проживают души, находящиеся под попечением одного пастора или викария. По подсчетам, их насчитывается около десяти тысяч. Насколько древно деление на приходы, в настоящее время установить трудно; ибо все сходятся на том, что в ранние века христианства на этом острове приходы были неизвестны или по меньшей мере означали то же самое, что епархия ныне. Тогда не было никакого закрепления церковных сборов за какой-либо определенной церковью; но каждый был волен жертвовать свои десятины любому священнику или церкви, какие ему нравились, при условии лишь, что он делал это в пользу какой-либо из них; либо же, если он не делал особого назначения или выделения таковых, они выплачивались в руки епископа, в чьи обязанности входило распределять их среди духовенства и на иные благочестивые цели по своему усмотрению [i].

[i] Seld. of tith. 9. 4. 2 Inst. 646. Hob. 296.


Господин Кемден [k] говорит, что Англия была разделена на приходы архиепископом Гонорием около 630 года. Сэр Генри Хобарт [l] утверждает, что приходы впервые были учреждены Латеранским собором, который состоялся в 1179 году от Р.Х. Каждое из этих мнений сильно отличается от другого, и оба они, возможно, от истины, которая, вероятно, обнаружится посредине между двумя крайностями. Ибо мистер Селден ясно показал [m], что духовенство жило общиной без какого-либо деления на приходы еще долгое время после упомянутого Кемденом периода. И из саксонских законов видно, что приходы существовали задолго до даты того Латеранского собора, к которому относит их Хобарт.

[k] in his Britannia.


[l] Hob. 296.


[m] of tithes. c. 9.


Мы находим различие приходов и даже материнских церквей столь рано — в законах короля Эдгара, около 970 года. До того времени освящение десятин в целом было произвольным; то есть каждый платил свои собственные (как отмечалось ранее) той церкви или приходу, каковые ему нравились. Но поскольку это могло сопровождаться либо мошенничеством, либо по меньшей мере капризами со стороны плательщиков, а также завистью или низкопоклонством со стороны претендентов на их получение, законом короля Эдгара было предписано [n]: «dentur omnes decimae primariae ecclesiae ad quam parochia pertinet». Тем не менее, если какой-либо тан или крупный лорд имел церковь в пределах своих доменов, отдельную от материнской церкви, на правах частной часовни, то при условии, что такая церковь имела коэмитерий, или освященное место для захоронения, принадлежащее ей, он мог выделить одну треть своих десятин на содержание отправляющего службу священника; но если она не имела коэмитерия, тан должен был сам содержать своего капеллана за счет иных средств, ибо в таком случае все его десятины предписывалось выплачивать primariae ecclesiae, или материнской церкви [o].

[n] c. 1.


[o] Ibid. c. 2. See also the laws of king Canute, c. 11. about the year 1030.


Это доказывает, что королевство тогда повсеместно делилось на приходы; каковое деление произошло, вероятно, не сразу, а постепенно. Ибо представляется вполне ясным и достоверным, что границы приходов изначально определялись границами манора или маноров, поскольку крайне редко случается, чтобы манор простирался более чем на один приход, хотя в одном приходе часто бывает много маноров. Лорды, по мере распространения христианства, начали строить церкви в собственных доменах или пустошах, чтобы обеспечить удобства своим арендаторам в одном или двух смежных поместьях; и с тем, чтобы богослужение совершалось в них регулярно, они обязывали всех своих арендаторов направлять свои десятины на содержание единственного отправляющего службу священника, вместо того чтобы оставлять их свободными распределять их среди духовенства епархии в целом; и этот земельный участок, десятины которого были таким образом выделены, образовывал отдельный приход. Это вполне объясняет частое переплетение приходов друг с другом. Ибо если лорд имел участок земли, отделенный от основной части его имения, но недостаточный для образования самостоятельного прихода, для него было естественно наделить свою вновь возведенную церковь десятинами этих обособленных земель, особенно если в то время в каком-либо помещении, примыкающем к этим отдаленным участкам, не было построено никакой церкви.

Таким образом приходы постепенно формировались, а приходские церкви наделялись десятинами, возникавшими в пределах отведенного круга. Но некоторые земли, либо по той причине, что они находились в руках нерелигиозных и беспечных владельцев, либо располагались в лесах и пустынных местах, либо по иным ныне непостижимым причинам, никогда не объединялись ни с каким приходом и потому по сей день остаются внеприходскими; и их десятины в силу незапамятного обычая выплачиваются королю вместо епископа в доверительном уповании на то, что он распределит их на общее благо церкви [p]. На этом мы завершаем рассмотрение церковного деления сего королевства.

[p] 2 Inst. 647. 2 Rep. 44. Cro. Eliz. 512.


2. Гражданское деление территории Англии состоит в ее разделении на графства, графств — на сотни, сотен — на титтинги или селения. Каковое деление в его нынешнем виде восходит, судя по всему, к королю Альфреду, который для предотвращения грабежей и беспорядков, некогда царивших в королевстве, учредил титтинги; названные так по-саксонски потому, что десять свободных держателей вместе со своими семьями составляли одно целое. Все они жили вместе и являлись поручителями, или свободными заложниками, перед королем за надлежащее поведение друг друга; и если в их округе совершалось какое-либо правонарушение, они были обязаны обеспечить явку правонарушителя [q]. И потому в древности никому не дозволялось пребывать в Англии свыше сорока дней, если он не был занесен в списки какого-либо титтинга или десятка [r]. Один из главных жителей титтинга ежегодно назначался председательствовать над остальными, именуясь титтингменом, старостой (слова, говорящие сами за себя по своему происхождению), а в некоторых землях — борхолдером или старейшиной боро, считаясь наиболее благоразумным человеком в боро, селении или титтинге [s].

[q] Flet. l. 47. This the laws of king Edward the confessor, c. 20. very justly intitle "summa et maxima securitas, per quam omnes statu firmissimo sustinentur;—quae hoc modo fiebat, quod sub decennali fidejussione debebant esse universi, &c."


[r] Mirr. c. 1. §. 3.


[s] Finch. L. 8.


Титтинги, селения или виллы имеют в законе одинаковое значение и каждое из них изначально имело церковь и отправление богослужений, таинств и погребений; иметь или иметь некогда таковые отдельно для себя составляет существенное отличие селения, согласно сэру Эдварду Коку [t]. Слово «селение» или «вилла» в силу изменения времен и языка сделалось ныне родовым термином, охватывающим различные виды городов, боро и обычных селений. Город есть инкорпорированное селение, которое является или являлось епископской кафедрой; и хотя епископство упразднено, как в Вестминстере, оно все же остается городом [u]. Боро понимается ныне как селение, корпоративное или нет, посылающее буржу в парламент [w]. Имеются иные селения, число коих, по словам сэра Эдварда Кока [x], составляет 8803, и они не являются ни городами, ни боро; некоторые из них обладают привилегиями рынков, а другие нет, но оба они в равной степени являются селениями по закону. К нескольким из таких селений принадлежат небольшие придатки, именуемые гамлетами; они упоминаются в статуте Эксетера [y], где часто упоминаются целые виллы, полувиллы и гамлеты. Целые виллы, как предполагает сэр Генри Спелман [z], состояли из десяти свободных людей, или франкпледжей, полувиллы — из пяти, а гамлеты — из менее чем пяти. Эти небольшие скопления домов находятся иногда под тем же управлением, что и само селение, а иногда управляются отдельными должностными лицами; в последнем случае оно для некоторых целей в законе рассматривается как обособленное поселение. Эти селения, как уже намекалось, изначально содержали каждое лишь один приход и один титтинг; хотя многие из них ныне в силу увеличения числа жителей разделены на несколько приходов и титтингов; и иногда, когда имеется лишь один приход, наличествуют две или более виллы или титтинга.

[t] 1 Inst. 115 b.


[u] Co. Litt. 109 b.


[w] Litt. §. 164.


[x] 1 Inst. 116.


[y] 14 Edw. I.


[z] Gloss. 274.


Поскольку десять семей свободных держателей составляли селение или титтинг, десять титтингов образовывали высшее подразделение, именуемое сотней, поскольку оно состояло из десяти раз по десять семей. Сотня управляется высшим констеблем или бейлифом, и прежде в ней регулярно проводился сотенный суд для рассмотрения дел, хотя ныне он вышел из употребления. В некоторых более северных графствах эти сотни называются уапентейками [a].

[a] Seld. in Fortesc. c. 24.


Подразделение сотен на титтинги представляется изобретением, наиболее свойственным Альфреду; учреждение же самих сотен он скорее заимствовал, нежели изобрел. Ибо они, судя по всему, существовали в Дании [b]; и мы находим, что во Франции подобное предписание было сделано более чем за двести лет до того, будучи осуществлено Хлотарем и Хильдебертом с целью обязать каждый округ отвечать за грабежи, совершенные в его собственном подразделении. Эти подразделения были в той стране как военными, так и гражданскими; и каждое содержало сто свободных людей, которые подчинялись должностному лицу, именуемому centenarius; число каковых centenarii подчинялось высшему должностному лицу, именуемому графом, или comes [c]. И поистине это учреждение сотен может быть прослежено вплоть до древних германцев, от которых произошли как франки, ставшие хозяевами Галлии, так и саксы, поселившиеся в Англии. Ибо мы читаем у Тацита [d], что и этот предмет, и само название были хорошо известны тому воинственному народу: «Centeni ex singulis pagis sunt, idque ipsum inter suos vocantur; et quod primo numerus fuit, jam nomen et honor est».

[b] Seld. tit. of hon. 2. 5. 3.


[c] Montesq. Sp. L. 30. 17.


[d] de morib. German. 6.


Неопределенное число таких сотен образует графство, или шир. Шир — это саксонское слово, означающее деление; однако графство, comitatus, явно происходит от comes — франкского графа, то есть эрла, или олдермена (как называли его саксы), графства, которому было вверено управление им. Обычно он осуществлял его через своего наместника, именуемого доныне по-латыни vice-comes, а по-английски — шерифом, шривом или шир-ривом, что означает должностное лицо шира, на которого с течением времени полностью перешло гражданское управление им. В некоторых графствах существует промежуточное деление между широм и сотнями, как например латы в Кенте и рэпы в Сассексе, каждый из которых содержит примерно по три-четыре сотни. Прежде они имели своих лат-ривов и рэп-ривов, действовавших в подчинении у шир-рива. Там, где графство делится на три таких промежуточных юрисдикции, они называются тритингами [e], которые в древности управлялись тритинг-ривом. Эти тритинги до сих пор существуют в большом графстве Йорк, где в результате простого искажения они именуются райдингами: северный, восточный и западный райдинг. Число графств в Англии и Уэльсе в разное время было различным: в настоящее время их сорок в Англии и двенадцать в Уэльсе.

[e] LL. Edw. c. 34.


Три из этих графств, Честер, Дурхэм и Ланкастер, называются палатинатными графствами. Первые два являются таковыми по давнему владению или незапамятному обычаю, или по меньшей мере столь же древни, как норманнское завоевание [f]; последнее было создано королем Эдуардом III в пользу Генриха Плантагенета, сначала графа, а затем герцога Ланкастерского, на наследнице коего женился сын короля Джон Гонт; а впоследствии подтверждено в парламенте в честь самого Джона Гонта, которого по смерти его тестя он также соделал герцогом Ланкастерским [g]. Палатинатные графства называются так a palatio, поскольку их владельцы, граф Честерский, епископ Дурхэмский и герцог Ланкастерский, обладали в сих графствах jura regalia столь же полно, сколь король в своем дворце — regalem potestatem in omnibus, как выражается Брактон [h]. Они могли даровать помилование за измены, убийства и фелонии; они назначали всех судей и мировых судей; все судебные приказы и обвинительные акты исходили в их именах, как в других графствах — в имени короля; и все правонарушения объявлялись совершенными против их мира, а не против contra pacem domini regis, как в иных местах [i]. И поистине по древнему закону во всех особых юрисдикциях правонарушения объявлялись совершенными против мира того лица, в чьем суде они рассматривались: в суде лете — contra pacem domini; в суде корпорации — contra pacem ballivorum; в суде шерифа, или турне — contra pacem vice-comitis [k]. Эти палатинатные привилегии по всей вероятности первоначально были пожалованы графствам Честер и Дурхэм потому, что они граничили со враждебными странами, Уэльсом и Шотландией, дабы владельцы, ободренные столь великой властью, были бдительнее в их защите, а жители, получая правосудие на месте, не были вынуждены покидать графство и оставлять его открытым для вражеских набегов. И по этой же причине некогда существовали еще два палатинатных графства — Пембрукшир и Гексамшир, причем последнее ныне соединено с Нортумберлендом; но они были упразднены парламентом: первое в 27-й год Генриха VIII, второе в 14-й год Елизаветы. И также в 27-й год Генриха VIII упомянутые выше полномочия владельцев палатинатных графств были ограничены, поскольку причины для их сохранения в известной мере отпали; хотя до сих пор все судебные приказы заверяются в их именах, и все конфискации за измену по общему праву отходят к ним [l].

[f] Seld. tit. hon. 2. 5. 8.


[g] Plowd. 215.


[h] l. 3. c. 8. §. 4.


[i] 4. Inst. 204.


[k] Seld. in Hengham magn. c. 2.


[l] 4 Inst. 205.


Из этих трех графство Дурхэм ныне остается единственным пребывающим в руках частного лица. Ибо графство Честер, как свидетельствует Кемден, было соединено с короной Генрихом III и с тех пор неизменно дает титул старшему сыну короля. А палатинатное графство, или герцогство, Ланкастерское было собственностью Генри Болингброка, сына Джона Гонта, в то время, когда он исторг корону у короля Ричарда II и принял титул Генриха IV. Но он был слишком благоразумен, чтобы позволить ей соединиться с короной, опасаясь, что если он потеряет одно, то потеряет и другое. Ибо, как отмечают Плоуден [m] и сэр Эдвард Кок [n], «он знал, что обладает герцогством Ланкастерским по верному и непреложному праву, но что его право на корону не было столь надежным: ибо после кончины Ричарда II право на корону принадлежало наследнику Лайнела, герцога Кларенса, второго сына Эдуарда III; в то время как Джон Гонт, отец этого Генриха IV, был лишь четвертым сыном». И потому он добился принятия акта парламента в первый год своего правления с тем, чтобы держать его отдельно и обособленно от короны, и так оно перешло к его сыну и внуку — Генриху V и Генриху VI. Поскольку Генрих VI подвергся опале в 1-й год Эдуарда IV, это герцогство было объявлено в парламенте перешедшим к короне в порядке конфискации [o], и в то же время был принят акт о сохранении его отдельным и обособленным от прочих наследственных владений короны. И в 1-й год Генриха VII был принят другой акт о закреплении его наследования за Генрихом VII и его наследниками; и в таком состоянии, говорят сэр Эдвард Кок [p] и Ламбард [q], то есть у естественных наследников или потомства Генриха VII, право на герцогство пребывало до их дней — как отдельное и обособленное наследство от короны Англии [r].

[m] 215.


[n] 4 Inst. 205.


[o] 1 Ventr. 155.


[p] 4 Inst. 206.


[q] Archeion. 233.


Если это мнение Ламбарда и Кока обоснованно, во время революции 1688 года мог возникнуть весьма любопытный вопрос о том, за кем осталось право на герцогство после отречения короля Джеймса. Впрочем, опала так называемого принца Уэльского (в силу статута 13 года Уильяма III, г. 3) ныне устранила всякие сомнения на сей счет. И тем не менее, чтобы эта опала возымела всю свою силу в данном отношении, объект ее должен был почитаться законнорожденным, иначе у него не было бы прав для конфискации.


Остров Или не является палатинатным графством, хотя иногда ошибочно именуется таковым, но лишь королевской франшизой; епископ имеет по пожалованию короля Генриха Первого jura regalia в пределах острова Или и тем самым осуществляет юрисдикцию над всеми делами, как уголовными, так и гражданскими [s].

[s] 4 Inst. 220.


Существуют также корпоративные графства — это определенные города и селения, одни с большей, другие с меньшей территорией, присоединенной к ним, в отношении которых короли Англии по особой благодати и милости даровали им право быть самостоятельными графствами и не включаться ни в какое иное графство, но управляться собственными шерифами и иными магистратами, так что никакие должностные лица графства в целом не имеют права вмешиваться в их дела. Таковы Лондон, Йорк, Бристоль, Норвич, Ковентри и многие другие. На этом мы завершаем рассмотрение стран, подчиненных законам Англии.





КОММЕНТАРИИ К ЗАКОНАМ АНГЛИИ. Книга первая. О ПРАВАХ ЛИЦ.






Глава первая. Об абсолютных ПРАВАХ ИНДИВИДОВ.


Предметы законов Англии столь многочисленны и обширны, что для их рассмотрения с какой-либо терпимой легкостью и ясностью необходимо распределить их методично по надлежащим и отдельным разделам, избегая по возможности делений, с одной стороны, слишком крупных и всеобъемлющих, а с другой — слишком ничтожных и мелких; и те, и другие в равной степени порождают путаницу.

Поскольку муниципальный закон есть правило гражданского поведения, предписывающее то, что правомерно, и запрещающее то, что неправомерно; или, как выразились Цицерон [a], а вслед за ним и наш Брактон [b], sanctio justa, jubens honesta et prohibens contraria, отсюда следует, что первоначальными и главными предметами закона являются права и правонарушения. Поэтому при изложении сих комментариев я буду следовать этому весьма простому и очевидному делению и рассмотрю, во-первых, права, предписываемые законами Англии, и во-вторых, правонарушения, запрещаемые ими.

[a] 11 Philipp. 12.


[b] l. 1. c. 3.


Права тем не менее подлежат иному подразделению, будучи либо, во-первых, такими, которые касаются персон людей и привязаны к ним, и тогда именуются jura personarum, или правами лиц; либо, во-вторых, такими, какие человек может приобрести над внешними объектами или вещами, не связанными с его персоной, кои именуются jura rerum, или правами вещей. Правонарушения также делятся на: во-первых, частные правонарушения, которые, являясь нарушением лишь определенных прав, касаются только индивидов и именуются гражданскими деликтами; и во-вторых, публичные правонарушения, которые, будучи нарушением общих и публичных прав, затрагивают все сообщество в целом и именуются преступлениями и проступками.

Поскольку предметы законов Англии подпадают под это четырехчастное деление, настоящие комментарии будут состоять из четырех следующих частей: 1. Права лиц с теми средствами, посредством коих таковые права могут быть приобретены или утрачены. 2. Права вещей со средствами их приобретения и утраты. 3. Частные правонарушения, или гражданские деликты, со средствами их судебного исправления. 4. Публичные правонарушения, или преступления и проступки, со средствами их предотвращения и наказания.

Теперь мы должны рассмотреть во-первых права лиц со средствами их приобретения и утраты.

Права лиц, соблюдение коих предписывается муниципальным законом, бывают двух родов: во-первых, такие, которые причитаются с каждого гражданина и обычно именуются гражданскими обязанностями; и во-вторых, такие, которые принадлежат ему, что является более популярным принятием понятия прав, или jura. Обе категории действительно могут быть объединены в последнем делении, ибо, поскольку все социальные обязанности носят относительный характер, в то же время, когда они причитаются от одного человека или группы людей, они должны также причитаться другому. Однако я полагаю, что будет яснее и проще рассматривать многие из них как обязанности, требуемые от определенных лиц, нежели как права, принадлежащие им. Так, например, верность обычно, а потому проще всего рассматривается как обязанность народа, а защита — как обязанность магистрата; и тем не менее они взаимно являются как правами, так и обязанностями друг друга. Верность есть право магистрата, а защита — право народа.

Лица также делятся законом на физические (natural persons) и искусственные (artificial). Физические лица — это те, какими нас создал Бог природы; искусственные — те, которые созданы и придуманы человеческими законами для целей общества и управления и которые называются корпорациями, или политическими телами.

Права лиц, рассматриваемые в их естественной правоспособности, также бывают двух родов: абсолютные и относительные. Абсолютные — это те, которые принадлежат и свойственны отдельным людям исключительно как индивидам или отдельным лицам; относительные — те, которые присущи им как членам общества, находящимся в различных отношениях друг с другом. Первые, то есть абсолютные права, станут предметом настоящей главы.

Под абсолютными правами индивидов мы понимаем те права, которые являются таковыми в своем первичном и строгом смысле; такие, которые принадлежали бы их личностям исключительно в естественном состоянии и которые каждый человек имеет право преданно оберегать независимо от того, вне общества он находится или внутри него. Но что касается абсолютных обязанностей, которые человек обязан исполнять, рассматриваемый как простой индивид, то едва ли стоит ожидать, что какие-либо человеческие общегосударственные законы станут вообще разъяснять их или принуждать к их исполнению. Ибо поскольку целью и смыслом таких законов является лишь регулирование поведения людей как членов общества, состоящих в различных отношениях друг с другом, они, следовательно, не имеют никакого дела и не связаны ни с какими обязанностями, кроме общественных или относительных. Пусть человек будет сколь угодно падким в своих принципах или порочным на практике, до тех пор пока он держит свое нечестие при себе и не покушается на правила общественной приличия, он находится вне досягаемости человеческих законов. Но если он делает свои пороки достоянием гласности, даже если таковые кажутся затрагивающими главным образом его самого (как, например, пьянство или тому подобное), они тогда приобретают — в силу дурного примера, который они подают, — пагубное воздействие на общество, и потому делом человеческих законов становится их пресечение. Здесь именно обстоятельство обнародования меняет суть дела. Общественная трезвость — это относительная обязанность, а потому предписываемая нашими законами; частная трезвость — это абсолютная обязанность, исполняется она или нет, человеческие суды никогда не смогут узнать, а следовательно, они никогда не смогут принудить к ее исполнению посредством какой-либо гражданской санкции. Но в том, что касается прав, дело обстоит иначе. Человеческие законы определяют и обеспечивают соблюдение как тех прав, которые принадлежат человеку как индивиду, так и тех, которые принадлежат ему как связанному отношениями с другими.

Ибо главная цель общества состоит в том, чтобы защищать индивидов в пользовании теми абсолютными правами, которые были дарованы им непреложными законами природы, но которые не могли бы быть сохранены в мире без той взаимной помощи и общения, что достигаются установлением дружественных и общественных сообществ. Отсюда следует, что первая и основная цель человеческих законов заключается в поддержании и регулировании этих абсолютных прав индивидов. Права же общественные и относительные проистекают из образования государств и обществ и являются вторичными по отношению к нему, так что поддержание и регулирование таковых — это очевидно последующий вопрос. И поэтому главным намерением человеческих законов является или всегда должно быть разъяснение, защита и обеспечение таких прав, которые являются абсолютными, каковые сами по себе немногочисленны и просты, а затем — таких прав, которые являются относительными, которые, возникая из множества связей, будут гораздо многочисленнее и сложнее. Они займут большее место в любом своде законов, и оттого может показаться, будто им уделяется больше внимания — хотя на самом деле это не так, — чем правам первого рода. Давайте же перейдем к рассмотрению того, в какой мере все законы должны принимать во внимание эти абсолютные права и обеспечивать их прочную защиту и в какой мере законы Англии действительно это делают.

Абсолютные права человека, рассматриваемого как свободное существо, наделенное рассудительностью для познания добра и зла и способностью выбирать те меры, которые представляются ему наиболее желательными, обычно объединяются под одним общим наименованием и именуются естественной свободой человечества. Эта естественная свобода заключается, собственно, в возможности поступать так, как человек считает нужным, без всякого стеснения или контроля, кроме как со стороны закона природы; будучи правом, неотъемлемым от нас от рождения и являющимся одним из даров Бога человеку при его сотворении, когда Он надел его способностью свободной воли. Но каждый человек, вступая в общество, отказывается от части своей свободы в качестве цены за столь ценное приобретение и в соображение получения преимуществ взаимного общения обязывает себя сообразоваться с теми законами, которые общество сочло благоугодным установить. И этот вид законного послушания и соответствия бесконечно более желателен, чем та дикая и свирепая свобода, которой жертвуют ради его получения. Ибо никакой человек, поразмыслив хоть мгновение, не пожелал бы сохранить абсолютную и ничем не контролируемую власть делать все, что ему вздумается; следствием чего было бы то, что всякий другой человек также обладал бы подобной же властью, и тогда не было бы никакой безопасности для индивидов ни в одном из наслаждений жизни. Политическая же, или гражданская, свобода, которая есть свобода члена общества, есть не что иное, как естественная свобода, ограниченная человеческими законами (и не более того), насколько это необходимо и целесообразно для общей пользы публики [c]. Отсюда мы можем заключить, что закон, который удерживает человека от причинения вреда его согражданам, хотя и уменьшает естественную свободу, увеличивает гражданскую свободу человечества; но всякое произвольное и беспричинное стеснение воли подданного, практикуемое ли монархом, дворянством или народным собранием, есть степень тирании. Более того, даже сами законы, принятые с нашим согласием или без него, если они регулируют и стесняют наше поведение в вопросах, представляющих собой чистую безразличность, без всякой благой цели в поле зрения — суть законы, разрушающие свободу; тогда как если какая-либо общественная польза может проистекать из соблюдения таких предписаний, обуздание наших личных склонностей в одном или двух конкретных пунктах послужит сохранению нашей общей свободы в других, более важных вопросах, посредством поддержания того состояния общества, которое одно лишь способно обеспечить нашу независимость. Так, статут короля Эдуарда IV [d], который запрещал изысканным господам тех времен (ниже ранга лорда) носить мыски на туфлях или сапогах длиной более двух дюймов, был законом, отдававшим притеснением, поскольку, сколь бы нелепой ни казалась мода того времени, ограничение ее денежными штрафами не могло служить никакой цели общей пользы. Но статут короля Карла II [e], предписывающий вещь, казалось бы, столь же безразличную, а именно одежду для усопших, которых всех предписано хоронить в шерстяном, — есть закон, согласный с общественной свободой, ибо он поощряет основную торговлю, от которой в значительной мере зависит всеобщее благо нации. Так что законы, когда они составлены благоразумно, никоим образом не подрывают, а скорее вводят свободу; ибо (как справедливо заметил мистер Локк [f]), где нет закона, нет и свободы. Но тогда, с другой стороны, та конституция или структура правления, та система законов рассчитана на поддержание гражданской свободы лишь в том случае, если она оставляет подданного полным хозяином его собственного поведения, за исключением тех пунктов, где общественное благо требует некоторого руководства или ограничения.

[c] Facultas ejus, quod cuique facere libet, nisi quid jure prohibetur. Inst. 1. 3. 1.


[d] 3 Edw. IV. c. 5.


[e] 30 Car. II. st. 1. c. 3.


[f] on Gov. p. 2. §. 57.


Идея и практика этой политической или гражданской свободы процветают с наибольшей силой в сих королевствах, где они едва ли уступают совершенству и могут быть утрачены или разрушены лишь по глупости или из-за прегрешений их обладателя: ибо легислатура и, само собой разумеется, законы Англии особо приспособлены к сохранению этого бесценного блага даже у самого ничтожного подданного. Весьма отличные от современных конституций других государств на континенте Европы и от духа имперского права, которые в целом рассчитаны на то, чтобы облечь произвольную и деспотическую власть контроля над действиями подданного в лице принца или нескольких вельмож. И этот дух свободы столь глубоко внедрен в нашу конституцию и укоренен даже в самой нашей почве, что раб или негр в тот самый момент, когда он ступает на землю Англии, подпадает под защиту законов и в отношении всех естественных прав становится eo instanti свободным человеком [g].

[g] Salk. 666.


Абсолютные права каждого англичанина (которые, если брать их в политическом и широком смысле, обычно называют их вольностями), будучи основаны на природе и разуме, также ровесники нашей формы правления; хотя временами они подвержены колебаниям и изменениям, ибо их установление (каким бы превосходным оно ни было) остается человеческим. Порой мы видели их подавленными властными и тираническими правителями; в другие времена — столь буйными, что они даже клонились к анархии, состоянию худшему, чем сама тирания, поскольку любое правительство лучше, чем полное его отсутствие. Но сила нашей свободной конституции всегда избавляла нацию от этих затруднений, и, как только потрясения, последовавшие за борьбой, утихали, чаша весов наших прав и вольностей возвращалась на свое должное положение; а их фундаментальные статьи время от времени утверждались в парламенте, как только они признавались находящимися в опасности.

Во-первых, Великой хартией вольностей, которая была добыта с оружием в руках у короля Джона, а впоследствии, с некоторыми изменениями, подтверждена в парламенте его сыном, королем Генрихом третьим. Каковая хартия содержала очень немногие новые дарования; но, как отмечает сэр Эдвард Кок [h], была по большей части декларативной в отношении основных принципов фундаментальных законов Англии. Впоследствии — статутом, именуемым confirmatio cartarum [i], в соответствии с которым Великая хартия предписывается к соблюдению как общее право; все судебные решения, противоречащие ей, объявляются недействительными; копии ее предписывается рассылать во все соборные церкви и дважды в год зачитывать народу; а отлучение от церкви предписывается столь же неизменно произносить против всех тех, кто словом, делом или советом действует вопреки ей или в какой-либо степени нарушает ее. Далее — множеством последующих подтверждающих статутов (сэр Эдвард Кок, полагаю, насчитывает тридцать два [k]), от Эдуарда Первого до Генриха Четвертого. Затем, после долгого перерыва — петицией о праве, которая представляла собой парламентскую декларацию вольностей народа, одобренную королем Карлом Первым в начале его царствования. За ней последовал еще более широкий круг уступок, сделанных этим несчастным принцем своему парламенту до рокового разрыва между ними, и множество благотворных законов, в частности акт о хабеас корпус, принятых при Карле Вторым. За ними последовал билль о правах, или декларация, врученная лордами и общинами принцу и принцессе Оранским 13 февраля 1688 года и впоследствии введенная в действие в качестве статута в парламенте, когда они стали королем и королевой: каторая декларация завершается следующими примечательными словами: «и они заявляют, требуют и настаивают на всех и каждом из вышеупомянутых предметов как на своих несомненных правах и вольностях». И сам акт парламента [l] признает «все и каждые из прав и вольностей, утверждаемых и заявляемых в означенной декларации, истинными, древними и несомненными правами народа сего королевства». Наконец, эти вольности были вновь утверждены в начале нынешнего столетия в акте о престолонаследии [m], которым корона ограничена славным домом его нынешнего величества, и в то же счастливое время были добавлены некоторые новые положения для лучшего обеспечения нашей религии, законов и вольностей, которые статут провозглашает «первородным правом народа Англии», согласно древней доктрине общего права [n].

[h] 2 Inst. proem.


[i] 25 Edw. I.


[k] 2 Inst. proem.


[l] 1 W. and M. st. 2. c. 2.


[m] 12 & 13 W. III. c. 2.


[n] Plowd. 55.


Стоит сказать столько о декларации наших прав и вольностей. Сами права, определенные таким образом этими различными статутами, состоят из ряда частных иммунитетов, которые, как следует из изложенного выше, на самом деле представляют собой не что иное, как либо тот остаток (residuum) естественной свободы, пожертвовать которым общественная польза не требует от законов общества, либо те гражданские привилегии, предоставить которые общество обязалось взамен естественных вольностей, так отданных индивидами. Поэтому некогда они являлись — по наследству или по покупке — правами всего человечества; но поскольку в большинстве других стран мира они ныне более или менее унижены и разрушены, в настоящее время можно сказать, что они остаются — особым и выразительным образом — правами народа Англии. И их можно свести к трем главным или первичным статьям: праву личной безопасности, праву личной свободы и праву частной собственности; ибо поскольку не существует никакого другого известного метода принуждения или ограничения естественной свободы воли человека, кроме как путем посягательства или умаления одного из этих важных прав, сохранение их в неприкосновенности можно справедливо назвать включающим в себя сохранение наших гражданских иммунитетов в их наибольшем и самом широком смысле.

I. Право личной безопасности заключается в законном и беспрепятственном пользовании человеком своей жизнью, своими членами, своим телом, своим здоровьем и своей репутацией.

1. Жизнь есть непосредственный дар Бога, право, присущее от природы каждому индивиду; и в понимании закона она начинается, как только младенец обретает способность шевелиться во чреве матери. Ибо если женщина беременна и с помощью зелья или иным образом убивает его во чреве своем либо если кто-либо бьет ее, вследствие чего ребенок умирает в ее теле и она разрешается мертвым плодом, то хотя это и не убийство (murder), по древнему закону это было душегубством или непредумышленным убийством (homicide or manslaughter) [o]. Но в настоящее время на это смотрят не в столь отвратительном свете, хотя это и остается весьма тяжким проступком (misdemesnor) [p].

[o] Si aliquis mulierem praegnantem percusserit, vel ei venenum dederit, per quod fecerit abortivam; si puerperium jam formatum fuerit, et maxime si fuerit animatum, facit homicidium. Bracton. l. 3. c. 21.


[p] 3 Inst. 90.


Младенец in ventre sa mere, или во чреве матери, в законе предполагается рожденным для многих целей. Он способен получить легат или передачу имения на праве копигольда, сделанную в его пользу. Ему может быть назначен опекун [q]; и он наделен способностью иметь имение, ограниченное его использованием, и принимать впоследствии в силу такого ограничения так, как если бы он был тогда фактически рожден [r]. И в этом пункте цивильное право с нашим соглашается [s].

[q] Stat. 12 Car. II. c. 24.


[r] Stat. 10 & 11 W. III. c. 16.


[s] Qui in utero sunt, in jure civili intelliguntur in rerum natura esse, cum de eorum commodo agatur. Ff. 1. 5. 26.


2. Члены человека (под которыми мы в данный момент понимаем лишь те части тела, которые могут быть полезны ему в бою и потеря которых по общему праву составляет лишь майхем) также являются даром мудрого Творца, чтобы дать человеку возможность защищать себя от внешних повреждений в естественном состоянии. Следовательно, на них он имеет естественное неотъемлемое право; и они не могут быть произвольно уничтожены или повреждены без явного нарушения гражданской свободы.

Как жизнь, так и члены человека имеют столь высокую ценность в оценке закона Англии, что он прощает даже убийство (homicide), если оно совершено se defendendo, или с целью их сохранения. Ибо все, что делается человеком для спасения жизни или члена, рассматривается как совершенное в силу наивысшей необходимости и принуждения. Поэтому, если человека из страха смерти или майхема уговорят исполнить документ или совершить какое-либо иное юридическое действие, таковые, хотя бы они сопровождались всеми прочими необходимыми формальностями, являются по закону абсолютно ничтожными, если они были навязаны ему обоснованным опасением потерять жизнь или даже свои члены в случае неисполнения [t]. И то же самое служит достаточным оправданием для совершения многих проступков (misdemesnors), как это покажется в четвертой книге. Стесняющие обстоятельства, в которых находится человек в этих условиях, именуются в законе принуждением (duress), от латинского durities, какового существует два рода: принуждение тюремным заключением (duress of imprisonment), когда человек фактически лишается свободы, о чем мы скажем в скором времени, и принуждение угрозами (duress per minas), когда тяготы лишь грозят и предстоят, каковое мы сейчас и обсуждаем. Принуждение угрозами (duress per minas) бывает либо из-за страха лишения жизни, либо из-за страха майхема или потери члена. И этот страх должен основываться на достаточных основаниях; «не», как выражается Брактон, «подозрение какого-либо праздного и пугливого человека, но такое, которое может пасть на стойкого мужа; ибо таковым должен быть страх, который заключает в себе опасность для жизни или телесные муки [u]». Страх побоев или избиения, сколь бы обоснованным он ни был, не является принуждением; равно как и страх сожжения чьего-либо дома или похищения и уничтожения имущества; ибо в этих случаях, если угроза будет исполнена, человек может получить удовлетворение путем возмещения эквивалентных убытков [w]: но никакое надлежащее возмещение не может быть сделано за потерю жизни или члена. И снисхождение, проявляемое к человеку при этом главном роде принуждения — страхе потерять жизнь или члены, — также согласуется с тем максимом цивильного права: ignoscitur ei qui sanguinem suum qualiter qualiter redemptum voluit [x].

[t] 2 Inst. 483.


[u] l. 2. c. 5.


[w] 2 Inst. 483.


[x] Ff. 48. 21. 1.


Закон не только уважает жизнь и члены и защищает каждого человека в пользовании ими, но также снабжает его всем необходимым для их поддержания. Ибо нет столь неимущего или несчастного человека, который не мог бы потребовать достаточного обеспечения для всех нужд жизни от более состоятельной части общества посредством различных статутов, принятых для помощи бедным, о чем говорится в надлежащих местах. Гуманное положение; однако, хотя оно и продиктовано принципами общества, оно было отвергнуто римскими законами. Ибо эдикты императора Константина, повелевавшего обществу содержать детей тех, кто был не в состоянии о них заботиться, дабы предотвратить убийство и оставление младенцев — установление, основанное на том же принципе, что и наши приюты для подкинутых детей (foundling hospitals), — хотя и вошли в Кодекс Феодосия [y], были отвергнуты в собрании Юстиниана.

[y] l. 11. t. 27.


Сии права, жизни и члена, могут прекратиться только со смертью лица, которая бывает либо гражданской, либо естественной. Гражданская смерть наступает, если какой-либо человек изгоняется из королевства [z] по процедуре общего права или вступает в религиозное звание, то есть уходит в монастырь и становится там монахом по обету: в каковых случаях он абсолютно мертв в глазах закона, и его ближайший наследник получает его имущество. Ибо такой изгнанник полностью отсечен от общества, а такой монах при принятии обета торжественно отрекается от всех мирских дел; кроме того, поскольку римско-католическое духовенство претендовало на освобождение от обязанностей гражданской жизни и повелений светского магистрата, дух английского закона не позволял тем лицам пользоваться благами общества, которые уединились от него и отказались подчиняться его предписаниям [a]. Поэтому монах считается civiliter mortuus, и, когда он вступает в религиозное звание, он может, подобно другим умирающим людям, составить завещание и назначить душеприказчиков; либо, если он его не составляет, ординарий может пожаловать управление имуществом его ближайшему родственнику, как если бы он фактически умер беззаветно. И такие душеприказчики и администраторы обладают той же властью и могут предъявлять те же иски по долгам, причитающимся духовным лицам, и несут ответственность по тем же искам по долгам, причитающимся от него, как если бы он скончался естественным образом [b]. Более того, этот принцип зашел столь далеко, что когда кто-либо был связан обязательством по бонду в пользу аббата и его преемников, а впоследствии назначил своих душеприказчиков и объявил себя монахом того же аббатства, и с течением времени сам стал аббатом оного; закон предоставил ему в качестве аббата иск о взыскании долга против его собственных душеприказчиков для истребования причитающихся денег [c]. Короче говоря, монах или духовное лицо настолько эффективно мертвы по закону, что аренда, заключенная даже с третьим лицом в течение жизни (как правило) того, кто впоследствии становится монахом, прекращается в силу такого его вступления в религиозное звание: по каковой причине аренда и другие переуступки прав на жизнь обычно совершаются с условием владения и пользования на срок своей естественной жизни [d].

[z] Co. Litt. 133.


[a] Это также было правилом в феодальном праве: l. 2. t. 21. desiit esse miles seculi, qui factus est miles Christi; nec beneficium pertinet ad eum qui non debet gerere officium.


[b] Litt. §. 200.


[c] Co. Litt. 133 b.


[d] 2 Rep. 48. Co. Litt. 132.


Эта естественная жизнь, будучи, как отмечалось ранее, непосредственным даром Великого Творца, не может быть законно отчуждена или уничтожена никаким индивидом — ни самим лицом, ни кем-либо из его сородичей исключительно по их собственному почину. Тем не менее она может с божественного соизволения часто подвергаться конфискации за нарушение тех законов общества, которые подкреплены санкцией смертной казни; о природе, ограничениях, целесообразности и законности которой мы сможем впоследствии с большим удобством справиться в заключительной книге сих комментариев. В настоящее время я лишь замечу, что когда бы конституция государства ни наделяла какого-либо человека или группу лиц властью уничтожать по своему усмотрению, без указания законов, жизни или члены подданных, такая конституция является в высшей степени тиранической; и что когда какие-либо законы предписывают такое уничтожение по легким и тривиальным причинам, такие законы также являются тираническими, хотя и в меньшей степени, поскольку здесь подданный осознает грозящую ему опасность и может путем благоразумной осторожности оградить себя от нее. Поэтому статутное право Англии очень редко, а общее право никогда не назначает наказание, простирающееся на жизнь или член, иначе как в силу высочайшей необходимости; и конституции совершенно чужда какая-либо произвольная власть убивать или калечить подданного без прямого предписания закона. «Nullus liber homo, — гласит Великая хартия [e], — aliquo modo destruatur, nisi per legale judicium parium suorum aut per legem terrae». Каковые слова, «aliquo modo destruatur», по мнению сэра Эдварда Кока [f], включают в себя запрет не только на убийство и нанесение увечий, но также на пытки (каковые чужды нашим законам) и на всякое притеснение под видом незаконной власти. И статутом 5 Edw. III. c. 9. постановлено, что никакой человек не должен быть лишен жизни или члена вопреки Великой хартии и закону земли; и снова статутом 28 Ed. III. c. 3. — что никакой человек не должен быть предан смерти без привлечения к ответу по надлежащей судебной процедуре.

[e] c. 29.


[f] 2 Inst. 48.


3. Помимо тех членов и частей тела, которые могут быть необходимы человеку для защиты себя или нападения на врага, остальная часть его личности или тела также имеет право по тому же естественному праву на защиту от телесных оскорблений в виде угроз, нападений, избиений и ранений, даже если такие оскорбления не доходят до уничтожения жизни или члена.

4. Охрана здоровья человека от таких действий, которые могут повредить ему или досадить, и

5. Защита его репутации или доброго имени от происков злословия и клеветы суть права, на которые имеет право каждый человек в силу разума и естественной справедливости, поскольку без них невозможно в полной мере пользоваться никаким другим преимуществом или правом. Но об этих трех последних статьях (будучи гораздо менее важными, чем те, что шествовали перед ними, и те, что еще предстоят) достаточно будет лишь упомянуть среди прав лиц; оставляя более детальное обсуждение их различных ответвлений тем частям наших комментариев, которые трактуют о нарушении сих прав под рубрикой личных деликтов.

II. После личной безопасности закон Англии уважает, утверждает и сохраняет личную свободу индивидов. Эта личная свобода заключается в возможности передвижения, изменения положения или перемещения своей личности в любое место, куда может направить собственное побуждение, без заключения под стражу или стеснения, если то не происходит по надлежащему ходу суда. Относительно чего мы можем сделать те же наблюдения, что и по предыдущей статье: что это право строго естественное; что законы Англии никогда не ущемляли его без достаточных оснований; и что в этом королевстве оно не может быть ущемлено по простому усмотрению магистрата без явного разрешения законов. И здесь язык Великой хартии [g] гласит, что ни один свободный человек не должен быть схвачен или заключен в тюрьму иначе как по законному суду равных ему или по закону земли. И многие последующие старые статуты [h] прямо предписывают, чтобы никто не был схвачен или заключен под стражу по внушению или петиции на имя короля или его совета, если это не сделано по законному обвинению или в порядке общего права. Петицией о праве (3 Car. I) постановлено, что никакой свободный человек не должен быть заключен в тюрьму или задержан без указания причины, на которую он мог бы дать ответ по закону. Согласно 16 Car. I. c. 10, если какое-либо лицо лишено свободы по приказу или декрету какого-либо незаконного суда, или по повелению самого королевского величества, или по ордеру совета, или кого-либо из тайного совета, оно по требованию своего адвоката должно получить судебный приказ хабеас корпус для доставки своего тела в суд королевской скамьи или общих исков; каковые суды должны определить, является ли основание его заключения правомерным, и после того поступить так, как подобает правосудию. И согласно 31 Car. II. c. 2, именуемому в народе актом о хабеас корпус, способы получения этого судебного приказа указаны и подкреплены столь четко, что до тех пор, пока этот статут остается незыблемым, ни один подданный Англии не может долго удерживаться в тюрьме, за исключением тех случаев, когда закон требует и оправдывает такое задержание. И во избежание уклонения от сего акта путем требования неразумного залога или поручителей за явку узника, статутом 1 W. & M. st. 2. c. 2. объявлено, что чрезмерный залог требоваться не должен.

[g] c. 29.


[h] 5 Edw. III. c. 9. 25 Edw. III. st. 5. c. 4. и 28 Edw. III. c. 3.


Великое значение для общества имеет сохранение этой личной свободы: ибо если бы однажды в власти какого-либо высшего магистрата было отдано произвольно заключать в тюрьму любого, кого он или его должностные лица сочтут нужным (как это ежедневно практикуется во Франции короной), то вскоре пришел бы конец всем другим правам и иммунитетам. Некоторые полагали, что несправедливые посягательства даже на жизнь или собственность по произвольной воле магистрата менее опасны для государства, чем те, которые совершаются против личной свободы подданного. Лишить человека жизни или насильственно конфисковать его имущество без обвинения или суда было бы столь грубым и вопиющим актом деспотизма, который немедленно поднял бы тревогу о тирании по всему королевству. Но заключение личности в тюрьму путем тайного препровождения ее туда, где страдания человека неизвестны или преданы забвению, есть менее публичное, менее бросающееся в глаза и поэтому более опасное орудие произвольного правления. И все же иногда, когда государство находится в реальной опасности, даже это может быть необходимой мерой. Но счастье нашей конституции заключается в том, что исполнительной власти не предоставлено определять, когда опасность для государства столь велика, что делает эту меру целесообразною. Ибо только парламент, или законодательная власть, когда сочтет нужным, может уполномочить коронy, приостановив действие акта о хабеас корпус на короткий и ограниченный срок, заключать в тюрьму подозреваемых лиц без объяснения каких-либо причин для этого. Подобно тому как сенат Рима имел обыкновение прибегать к диктатору — магистрату с абсолютной властью, когда они считали республику находящейся в какой-либо неминуемой опасности. Постановление сената, которое обычно предшествовало назначению этого магистрата — «dent operam consules, nequid respublica detrimenti capiat», — именовалось senatus consultum ultimae necessitatis. Подобным же образом этот эксперимент должен применяться только в случаях крайней необходимости, и в таковых нация расстается со своей свободой на время, чтобы сохранить ее навечно.

Заключение личности под стражу в любом виде есть тюремное заключение. Так что содержание человека против его воли в частном доме, помещение его в колодки, арест или насильственное удержание на улице является тюремным заключением [i]. И закон до такой степени не одобряет незаконное заключение, что если человек находится под принуждением тюремным заключением (duress of imprisonment), под которым мы ранее понимали принуждение посредством незаконного ограничения свободы, до тех пор пока он не скрепит печатью бонд или тому подобное, он может сослаться на это принуждение и избежать вымогательства по бонду. Но если человек заключен в тюрьму на законном основании и либо ради получения своего освобождения, либо по какому-либо иному справедливому счету скрепляет печатью бонд или документ, это не является принуждением тюремным заключением, и он не волен избегать его [k]. Чтобы заключение под стражу было законным, оно должно происходить либо по процессу из судов отправления правосудия, либо по ордеру какого-либо законного должностного лица, обладающего полномочиями заключать в тюрьму; каковой ордер должен быть составлен в письменной форме за подписью и печатью магистрата и выражать причины помещения под стражу, дабы в них можно было разобраться (в случае необходимости) по судебному приказу хабеас корпус. Если причина не указана, тюремщик не обязан удерживать узника [l]. Ибо закон рассуждает в этом отношении, говорит сэр Эдвард Кок, подобно Фесту, римскому наместнику; что неразумно отправлять узника и не объявлять притом возводимые против него обвинения.

[i] 2 Inst. 589.


[k] 2 Inst. 482.


[l] 2 Inst. 52, 53.


Естественным и закономерным следствием этой личной свободы является то, что каждый англичанин может заявить о праве пребывать в своей собственной стране столько, сколько ему угодно, и не быть изгнанным из нее иначе как по приговору суда. Король действительно в силу своей королевской прерогативы может издать свой судебный приказ ne exeat regnum и запретить любому из своих подданных отправляться в чужие края без разрешения [m]. Это может быть необходимо для общественной службы и охраны государства. Но никакая сила на земле, кроме власти парламента, не может отправить какого-либо подданного Англии за пределы земли против его воли; нет, даже преступника. Ибо изгнание, или ссылка, — это наказание, неизвестное общему праву; и везде, где оно ныне применяется, оно назначается либо по выбору самого преступника во избежание смертной казни, либо по прямому указанию какого-либо современного акта парламента. В этих целях Великая хартия [n] провозглашает, что ни один свободный человек не должен быть изгнан иначе как по суду равных или по закону земли. И актом о хабеас корпус (31 Car. II. c. 2) — этой второй Великой хартией и прочным оплотом наших вольностей — постановлено, что никакой подданный сего королевства, являющийся жителем Англии, Уэльса или Бервика, не должен быть отправлен в качестве узника в Шотландию, Ирландию, Джерси, Гернси или места за морями (где они не могут иметь блага и защиты общего права), но все такие заключения под стражу должны быть незаконными; что лицо, которое осмелится заключить другого вопреки этому закону, лишается права занимать какую-либо должность, навлекает на себя наказание прамунира и становится неспособным принимать королевское помилование; и пострадавшая сторона также имеет свой частный иск против лица, совершившего заключение, и всех его пособников, советчиков и соучастников и взыскивает тройные издержки; помимо своих убытков, которые ни один суд присяжных не должен оценивать менее чем в пятьсот фунтов.

[m] F.N.B. 85.


[n] cap. 29.


Закон в этом отношении толкуется столь благосклонно и широко в пользу подданного, что, хотя в пределах королевства король может требовать присутствия и службы всех своих верных подданных, он не может отправить ни одного человека за пределы королевства даже для общественной службы: он не может даже назначить человека лордом-заместителем или наместником Ирландии против его воли, равно как и сделать его иностранным послом [o]. Ибо на деле это может оказаться не более чем почетным изгнанием.

[o] 2 Inst. 47.


III. Третье абсолютное право, присущее каждому англичанину, — это право собственности, которое заключается в свободном пользовании, владении и распоряжении всеми своими приобретениями без какого-либо контроля или умаления, кроме как со стороны законов земли. Происхождение частной собственности, вероятно, основано на природе, как это будет более полно объяснено во второй книге последующих комментариев; но несомненно, что те модификации, в коих мы обнаруживаем ее ныне, метод ее сохранения за нынешним владельцем и передачи от человека к человеку проистекают исключительно из общества и являются теми гражданскими преимуществами, в обмен на которые каждый индивид отказался от части своей естественной свободы. Поэтому законы Англии в отношении чести и справедливости чрезвычайно бдительны в определении и защите этого права. На этом принципе Великая хартия [p] провозгласила, что ни один свободный человек не может быть лишен своего фрихолда или своих вольностей, или свободных обычаев иначе как по суду равных или по закону земли. И посредством множества древних статутов [q] постановлено, что земли или имущество ни одного человека не должны быть изъяты в руки короля вопреки Великой хартии и закону земли и что никакой человек не должен быть лишен наследства или своих франшиз, или фрихолда иначе как будучи должным образом привлечен к ответу и осужден по ходу суда; и если что-либо будет сделано вопреки этому, это подлежит исправлению и признается ничтожным.

[p] c. 29.


[q] 5 Edw. III. c. 9. 25 Edw. III. st. 5. c. 4. 28 Edw. III. c. 3.


Столь велико, более того, уважение закона к частной собственности, что он не разрешит малейшего нарушения ее; нет, даже ради общего блага всего сообщества. Если новая дорога, например, должна быть проложена через земли частного лица, она могла бы, пожалуй, принести большую пользу публике; но закон не позволяет ни одному человеку или группе лиц делать это без согласия владельца земли. Напрасно может утверждаться, что благо индивида должно уступать блогу сообщества; ибо было бы опасно позволять какому-либо частному лицу или даже какому-либо общественному трибуналу быть судьей этого общего блага и решать, целесообразно оно или нет. Кроме того, общественное благо ни в чем не заинтересовано столь существенно, как в защите частных прав каждого индивида в том виде, в каком они сформированы муниципальным законом. В этом и подобных случаях только легислатура может, и действительно часто делает, вмешиваться и принуждать индивида к подчинению. Но как она вмешивается и принуждает? Не путем абсолютного лишения подданного его собственности произвольным образом, а путем предоставления ему полного возмещения и эквивалента за понесенный от того ущерб. Публика рассматривается теперь как индивид, ведущий переговоры с индивидом об обмене. Все, что делает легислатура, — это принуждает владельца отчуждать свое имущество за разумную цену; и даже это есть осуществление власти, к которому легислатура прибегает с осторожностью и которое не может совершить никто, кроме легислатуры.

И это не единственный случай, когда закон земли ставит даже общественную необходимость ниже священных и неприкосновенных прав частной собственности. Ибо никакой подданный Англии не может быть принужден к уплате каких-либо податей или налогов даже для защиты королевства или поддержки правительства, кроме тех, которые наложены по его собственному согласию или согласию его представителей в парламенте. Статутом 25 Edw. I. c. 5 и 6 предусмотрено, что король не должен брать никаких податей или сборов иначе как по общему согласию королевства. И каково это общее согласие, более полно объясняется в 34 Edw. I. st. 4. cap. 1, который постановляет, что никакой тальяж или подать не должны взиматься без согласия архиепископов, епископов, графов, баронов, рыцарей, буржуа и других свободных людей земли [r]; и снова по 14 Edw. III. st. 2. c. 1 прелаты, графы, бароны и общины, граждане, буржуа и купцы не должны обязываться к уплате какой-либо подати, если то не происходит по общему согласию вельмож и общин в парламенте. И поскольку этот фундаментальный закон постыдно уклонялся при многих последующих правителях посредством принудительных займов и беневоленций, вымогаемых без подлинного и добровольного согласия, в петицию о праве (3 Car. I) было включено положение о том, что никакой человек не должен быть принужден давать какой-либо дар, заем или беневоленцию, налог или тому подобный сбор без общего согласия посредством акта парламента. И, наконец, статутом 1 W. & M. st. 2. c. 2 объявлено, что взимание денег для нужд или в пользу короны под предлогом прерогативы без дарования парламента, либо на более долгий срок, либо иным образом, чем таковые дарованы или будут дарованы, является незаконным.

[r] См. историческое введение к Великой хартии и т.д. sub anno 1297, в коем показано, что сей статут de talliagio non concedendo, предполагаемый изданным в 34 Edw. I, в действительности представляет собой не что иное, как своего рода перевод на латынь confirmatio cartarum (25 Edw. I), который изначально был опубликован на нормандском языке.


В трех предыдущих статьях мы бросили краткий взгляд на главные абсолютные права, принадлежащие каждому англичанину. Но напрасно эти права были бы провозглашены, установлены и защищены мертвой буквой законов, если бы конституция не предусмотрела никакого другого метода для обеспечения их реального пользования. Поэтому она установила некоторые другие вспомогательные подчиненные права подданного, которые служат главным образом барьерами для защиты и поддержания в неприкосновенности трех великих и первичных прав: личной безопасности, личной свободы и частной собственности. Таковы:

1. Конституция, полномочия и привилегии парламента, о коих я подробно поведаю в следующей главе.

2. Ограничение королевской прерогативы столь определенными и общеизвестными рамками, что он не может преступить их без согласия народа. Об этом я также поведаю в надлежащем месте. Первая из них поддерживает законодательную власть в должном здравии и силе, делая маловероятным принятие законов, разрушающих общую свободу; вторая является стражей исполнительной власти, удерживая ее от действий либо за пределами законов, сформулированных и установленных первой, либо в противоречии с ними.

3. Третье подчиненное право каждого англичанина — это право обращаться в суды правосудия за защитой от правонарушений. Поскольку закон является в Англии высшим арбитром жизни, свободы и собственности каждого человека, суды правосудия должны во все времена быть открыты для подданного, и закон должен отправляться в них должным образом. Выразительные слова Великой хартии [s], произнесенные от лица короля, который в суждении закона (как говорит сэр Эдвард Кок [t]) всегда присутствует и повторяет их во всех своих судах, таковы: «Nulli vendemus, nulli negabimus, aut differemus rectum vel justitiam»; и потому каждый подданный, продолжает тот же ученый автор, за причиненный ему ущерб in bonis, in terris, vel persona со стороны любого другого подданного, будь то духовный или светский, без каких-либо исключений, может прибегнуть к средству правовой защиты посредством суда и иметь справедливость и право за причиненный ему вред: свободно — без продажи, полностью — без какого-либо отказа и быстро — без промедления. Было бы бесконечно перечислять все утвердительные акты парламента, в коих предписывается творить правосудие по закону земли; и каков этот закон, каждый подданный знает или может узнать, если пожелает, ибо он не зависит от произвольной воли какого-либо судьи, но является постоянным, фиксированным и неизменным иначе как по власти парламента. Я, однако, вкратце упомяну несколько отрицательных статутов, посредством которых пресекаются злоупотребления, искажения или затягивания правосудия, особенно со стороны прерогативы. Великой хартией [u] ординировано, что ни один свободный человек не должен быть объявлен вне закона, то есть лишен защиты и выгод законов, иначе как по закону земли. Статутами 2 Edw. III. c. 8 и 11 Ric. II. c. 10 постановлено, что никакие повеления или письма не должны рассылаться под большой печатью или малой печатью, синетом или тайной печатью в нарушение закона либо для того, чтобы побеспокоить или задержать общее право; и, хотя бы такие повеления пришли, судьи не должны прекращать творить право. И статутом 1 W. & M. st. 2. c. 2 объявлено, что мнимая власть приостановления действия законов или исполнения законов королевской властью без согласия парламента является незаконной.

[s] c. 29.


[t] 2 Inst. 55.


[u] c. 29.


Не только содержательная часть, или судебные решения закона, но также формальная часть, или метод судопроизводства, не могут быть изменены иначе как парламентом: ибо если эти внешние укрепления будут однажды разрушены, возникнет доступ для всевозможных инноваций в само тело закона. Король, правда, может учреждать новые суды правосудия; но тогда они должны действовать согласно старым установленным формам общего права. По каковой причине в статуте 16 Car. I. c. 10 при роспуске Звездной палаты объявлено, что ни его величество, ни его тайный совет не имеют никакой юрисдикции, власти или полномочий посредством английской билли, петиции, статей, либеллов (которые составляли ход судопроизводства в Звездной палате, заимствованный из цивильного права) или любым иным произвольным путем исследовать или ставить под сомнение, определять или распоряжаться землями или имуществом каких-либо подданных сего королевства; но таковые должны судиться и определяться в обычных судах правосудия и в порядке судопроизводства.

4. Если случится какое-либо необычайное ущемление или нарушение вышеупомянутых прав, для пресечения которого обычный судебный порядок оказывается слишком несовершенным, за каждым отдельным лицом по-прежнему сохраняется четвертое подчиненное право, а именно право петиционирования к королю или любой из палат парламента о возмещении убытков и исправлении злоупотреблений. Нам рассказывают [w], что в России царь Петр установил закон, согласно которому никакой подданный не смел обращаться с петицией к престолу до тех пор, пока предварительно не подал петиции двум различным министрам государственным. В случае если он не добивался справедливости ни от одного из них, он мог тогда представить третью петицию государю, но под страхом смертной казни, если окажется неправ. Последствием сего было то, что никто не смел подавать такую третью петицию; и поскольку злоупотребления редко доходили до сведения государя, у него почти не было возможности их исправить. Ограничения, ибо таковые существуют, которые налагаются на петиционирование в Англии, имеют совершенно иной характер; и хотя они способствуют поддержанию духа мира, они нисколько не ущемляют духа свободы. Следует лишь соблюдать осторожность, дабы под предлогом петиционирования подданный не учинил какого-либо мятежа или беспорядков, как это произошло при открытии памятного парламента в 1640 году; и дабы предотвратить сие, статутом 13 Кар. II, сесс. 1, гл. 5 предусмотрено, что никакая петиция к королю или любой из палат парламента об изменениях в церкви или государстве не должна подписываться более чем двадцатью лицами, если только содержание ее не одобрено тремя мировыми судьями или большей частью большого жюри (grand jury) в графстве; а в Лондоне — лордом-мэром, ольдерменами и общим советом; равно как и никакая петиция не должна представляться более чем двумя лицами одновременно. Но при соблюдении сих предписаний статутом 1 В. и М., сесс. 2, гл. 2 провозглашается, что подданный имеет право на подачу петиций, а все аресты и судебные преследования за такое петиционирование являются незаконными.

[w] Монтескьё. О духе законов. 12. 26.


5. Пятое и последнее вспомогательное право подданного, упоминаемое мной в настоящее время, заключается в праве иметь оружие для своей защиты, соответствующее их состоянию и степени и дозволенное законом. Оно также провозглашено тем же статутом 1 В. и М., сесс. 2, гл. 2 и представляет собой, по сути, публичное дозволение при надлежащих ограничениях естественного права на сопротивление и самосохранение, когда предписания общества и законов оказываются недостаточными для обуздания насилия угнетения.

Из сих различных статей складываются права, или, как их часто называют, свободы англичан: свободы, о которых говорят гораздо чаще, чем понимают их до конца; и тем не менее они крайне необходимы для того, чтобы каждый человек знатного происхождения или обладающий собственностью знал и учитывал их в совершенстве, дабы его невежество в вопросах, на коих они основаны, не вовлекло его, с одной стороны, в фракционность и распущенность, а с другой — в малодушное безразличие и преступную покорность. И мы видели, что сии права заключаются прежде всего в свободном пользовании личной безопасностью, личной свободой и частной собственностью. До тех пор пока они остаются нерушимыми, подданный абсолютно свободен; ибо всякий вид насильственной тирании и угнетения неизбежно действует в противовес тому или иному из сих прав, не имея иного предмета, на который он мог бы быть направлен. Чтобы оградить их от нарушений, необходимо, чтобы устройство парламентов поддерживалось во всей своей силе и чтобы были установлены достоверно известные пределы королевской прерогативе. И наконец, для защиты сих прав, когда они фактически нарушены или подверглись нападению, подданные Англии имеют право, во-первых, на надлежащее отправление и свободное течение правосудия в судебных учреждениях; во-вторых, на право обращаться к королю и парламенту с петициями об устранении злоупотреблений; и наконец, на право иметь и использовать оружие для самосохранения и защиты. И все сии права и свободы даны нам по праву рождения во всем их объеме, если только законы нашей страны не наложили на них необходимых ограничений. Ограничений самих по себе столь мягких и умеренных, как обнаружится при дальнейшем исследовании, что ни один благоразумный или честный человек не пожелал бы их смягчения. Ибо каждый из нас волен делать все, что пожелал бы совершить добрый человек, и ограничен лишь в том, что было бы пагубно либо для нас самих, посему сие обозрение нашего положения может в полной мере оправдать наблюдение ученого французского автора, который, к слову, обычно мыслил и писал в духе истинной свободы [x] и который не побоялся заявить даже в самом сердце своей родины, что Англия — единственная в мире нация, где политическая или гражданская свобода является прямой целью ее государственного устройства. Рекомендуя посему изучающему наши законы предпринять дальнейший и более точный поиск в этом обширном и важном разделе, я завершу свои замечания на сей счет угасающим пожеланием знаменитого отца Павла своей стране: "Esto perpetua!"

[x] Монтескьё. О духе законов. 11. 5.






Глава вторая. О ПАРЛАМЕНТЕ.


Далее мы должны рассмотреть права и обязанности лиц как членов общества, находящихся в различных отношениях друг с другом. Сии отношения бывают либо публичными, либо частными: и сначала мы рассмотрим те из них, которые являются публичными.

Наиболее всеобщим публичным отношением, посредством которого люди связаны между собой, является отношение управления; а именно: управляющих и управляемых, или, иными словами, магистратов и народа. Из числа магистратов одни являются верховными (supreme), в коих сосредоточена суверенная власть государства; другие — подчиненными (subordinate), выводящими всю свою власть из верховного магистрата, подотчетными ему в своем поведении и действующими в низшей, вторичной сфере.

Во всех тиранических правительствах верховная магистратура, или право как создания, так и исполнения законов, сосредоточена в одном и том же человеке либо в одном и том же теле людей; и где бы эти две власти ни были соединены вместе, не может быть никакой публичной свободы. Магистрат может издавать тиранические законы и исполнять их тираническим образом, поскольку он обладает, в качестве вершителя правосудия, всей полнотой власти, которую он как законодатель считает нужным себе предоставить. Но там, где законодательная и исполнительная власть находятся в разных руках, первая позаботится о том, чтобы не вверять последней столь обширную власть, которая могла бы привести к подрыву ее собственной независимости, а вместе с тем и свободы подданного. У нас же в Англии эта верховная власть разделена на две ветви: одна законодательная, а именно парламент, состоящий из короля, лордов и общин; другая исполнительная, состоящая из одного только короля. Задачей этой главы будет рассмотрение британского парламента, в коем нашей конституцией сосредоточена законодательная власть, а (следовательно) и верховная, и абсолютная власть государства.

Первоначальное или первичное учреждение парламентов относится к числу тех вопросов, которые столь глубоко сокрыты в темных веках древности, что их отыскание представляет собой задачу в равной степени трудную и неопределенную. Само слово «парламент» (или colloquium, как переводят его некоторые наши историки) сравнительно ново по времени происхождения, происходит от французского языка и означает место, где они встречались и совещались друг с другом. Оно было впервые применено к общим собраниям штатов при Людовике VII во Франции примерно в середине XII века [a]. Но несомненно, что задолго до введения нормандского языка в Англию все важнейшие вопросы обсуждались и решались на великих советах королевства. Эта практика, по-видимому, была всеобщей среди северных народов, в особенности германцев [b], и была перенесена ими во все страны Европы, которые они захватили при крушении Римской империи. Пережитки этого государственного устройства при различных модификациях и изменениях все еще можно встретить в сеймах Польши, Германии и Швеции, а также в собрании штатов во Франции; ибо то, что ныне именуется там парламентом, есть лишь верховный суд, состоящий из судей и адвокатов, который ни на практике, ни в теории не считается общим советом королевства.

[a] Mod. Un. Hist. xxiii. 307.


[b] De minoribus rebus principes consultant, de majoribus omnes. Tac. de mor. Germ. c. 11.


У нас в Англии этот общий совет созывался с незапамятных времен под различными наименованиями: михель-синот (michel-synoth), или великий совет, михель-гемот (michel-gemote), или великое собрание, и чаще всего витена-гемот (wittena-gemote), то есть собрание мудрых. Он также именовался на латыни commune concilium regni, magnum concilium regis, curia magna, conventus magnatum vel procerum, assisa generalis и иногда communitas regni Angliae [c]. Мы располагаем примерами его заседаний для упорядочения дел королевства, издания новых законов и изменения старых, или, как выражается Флета [d], «novis injuriis emersis nova constituere remedia», еще в период правления Ины, короля Уэссекса, Оффы, короля Мерсии, и Этельберта, короля Кента, в различных королевствах гептархии. И после их объединения зеркало законов [e] сообщает нам, что король Альфред постановил в качестве постоянного обычая, чтобы сии советы собирались дважды в год или чаще, если возникнет необходимость, для обсуждения вопросов управления божьим народом: как им удерживаться от греха, жить в тишине и обретать правду. Наши последующие саксонские и датские монархи проводили частые советы подобного рода, что видно из их соответствующих сводов законов; заголовки коих обычно свидетельствуют о том, что они принимались либо королем по совету его витена-гемота, или мудрых, как например: «haec sunt instituta, quae Edgarus rex consilio sapientum suorum instituit»; либо принимались сими мудрецами по совету короля, как: «haec sunt judicia, quae sapientes consilio regis Ethelstani instituerunt»; либо, наконец, принимались ими обоими совместно, как: «hae sunt institutiones, quas rex Edmundus et episcopi sui cum sapientibus suis instituerunt».

[c] Glanvil. l. 13 c. 32. l. 9. c. 10.—Pref. 9 Rep.—2 Inst. 526.


[d] l. 2. c. 2.


[e] c. 1. §. 3.


Также нет никаких сомнений в том, что сии великие советы регулярно проводились при первых государях нормандской династии. Глэнвилл, писавший в царствование Генриха II, говоря о конкретной сумме штрафа (amercement) в суде шерифа, указывает, что она еще не была определена общей ассизой или собранием, но оставлялась на усмотрение обычая отдельных графств [f]. Здесь общая ассиза упоминается как хорошо известное собрание, а ее статуты или решения противопоставляются обычным законам или общему праву. А во времена Эдуарда III акт парламента, принятый в царствование Вильгельма Завоевателя, был заявлен в деле аббатства Бери-Сент-Эдмундс и судебным порядком признан судом [g].

[f] Quanta esse debeat per nullam assisam generalem determinatum est, sed pro consuetudine singulorum comitatuum debetur. l. 9. c. 10.


[g] Year book, 21 Edw. III. 60.


Отсюда неоспоримо следует, что парламенты, или общие советы, ровесники самого королевства. Каким образом эти парламенты формировались и составлялись — это другой вопрос, который был предметом великих споров среди наших ученых антиквариев, и в частности, созывались ли общины вообще или, если созывались, в какой период они начали составлять отдельное собрание. Но я не намерен вдаваться здесь в подобного рода споры. Я считаю достаточным то, что общепризнано: устройство парламента в его нынешнем виде было намечено еще на семнадцатый год правления короля Иоанна, н. э. 1215, в великой хартии, пожалованной сим государем; в коей он обещает созывать всех архиепископов, епископов, аббатов, графов и высших баронов лично, а всех прочих держателей земель непосредственно от короны (tenants in chief) — через шерифа и бейлифов, для встречи в определенном месте с уведомлением за сорок дней с целью установления пошлин и щитовых денег (scutages) в случае необходимости. И это устройство фактически существовало по меньшей мере с 1266 года, 49 г. Ген. III: до сих пор сохранились судебные приказы (writs) той даты о созыве в парламент рыцарей, горожан и буржуа. Поэтому я перехожу к исследованию того, в чем же заключается сие устройство парламента в его нынешнем виде, каковым оно пребывало в течение пятисот лет. И при продолжении этого исследования я рассмотрю: во-первых, порядок и время его созыва; во-вторых, его составные части; в-третьих, законы и обычаи, относящиеся к парламенту, рассматриваемому как единое совокупное тело; в-четвертых и пятых, законы и обычаи, относящиеся к каждой палате, взятой отдельно и обособленно; в-шестых, порядок судопроизводства и создания статутов в обеих палатах; и наконец, порядок возобновления заседаний, отсрочки (adjournment), пророгации и роспуска парламента.

I. Что касается порядка и времени созыва. Парламент надлежит регулярно созывать по королевскому приказу или письму, издаваемому из канцелярии по совету тайного совета, по меньшей мере за сорок дней до начала его заседаний. К числу прерогатив короля относится то, что никакой парламент не может быть созван по собственной воле или по воле кого бы то ни было, кроме самого короля. И эта прерогатива основана на весьма веских резонах. Ибо, если предположить, что он обладал бы правом собираться спонтанно, без предварительного созыва, невозможно вообразить, чтобы все члены и каждая из палат единогласно пришли к согласию относительно надлежащего времени и места встречи; а если бы собралась половина членов, а половина отсутствовала, то кто определит, какое из них действительно является законодательным органом — собравшаяся часть или та, которая остается в стороне? Поэтому необходимо, чтобы парламент созывался в определенное время и в определенном месте; и в высшей степени подобает его достоинству и независимости, чтобы он созывался не иначе как одной из его собственных составных частей; и из трех составных частей эта обязанность может принадлежать только королю, поскольку он является единственным лицом, чья воля может быть единообразной и твердой, первым лицом в нации, превосходящим обе палаты по своему достоинству, и единственной ветвью законодательной власти, которая обладает самостоятельным существованием и способна совершать какие-либо действия в то время, когда парламент вообще не существует [h]. Не является исключением из этого правила и то обстоятельство, что согласно некоторым современным статутам в случае кончины короля или королевы, если в тот момент парламент не существует, последний парламент возобновляет свою деятельность и заседает вновь в течение шести месяцев, если только он не распущен преемником: ибо этот возобновленный парламент первоначально должен был быть созван короной.

[h] Мотивами, в некоторой степени схожими с этими, руководствовалась Венецианская республика, когда к концу седьмого столетия она упразднила народных трибунов, ежегодно избираемых различными округами венецианской территории, и учредила вместо них дожа, в коем в настоящее время сосредоточена исполнительная власть государства. Каковые причины историки называют в качестве основных: 1. Целесообразность того, чтобы исполнительная власть была частью законодательной, или сената, куда прежние ежегодные магистраты не допускались. 2. Необходимость иметь единое лицо для созыва великого совета после его распуска. Mod. Un. Hist. xxvii. 15.


Правда, статутом 16 Кар. I, гл. 1 было установлено, что если король пренебрегает созывом парламента в течение трех лет, пэры могут собраться и издать предписания для его избрания; а в случае бездействия пэров избиратели могут собраться и сами выбрать парламент. Но это положение, если бы оно когда-либо применялось на практике, было бы подвержено всем тем неудобствам, которые я только что изложил; и сам акт почитался столь крайне пагубным и ущербным для королевской прерогативы, что был отменен статутом 16 Кар. II, гл. 1. Следовательно, отсюда не может быть извлечено никаких прецедентов.

Верно также и то, что конвент-парламент, восстановивший короля Карла Второго, заседал более чем за месяц до его возвращения: пэры — по собственной воле, а общины — во исполнение приказов, изданных от имени хранителей свободы Англии властью парламента; и что сей парламент заседал до двадцать девятого декабря, полных семь месяцев после Реставрации, и принял множество законов, некоторые из которых действуют и поныне. Но это было продиктовано необходимостью вещей, которая превозмогает любой закон; ибо если бы они не собрались таким образом, было бы морально невозможно водворить в королевстве мир. И первым делом после возвращения короля стало принятие акта, объявляющего этот парламент полноценным, несмотря на дефект королевских предписаний [i]. Так что, поскольку королевская прерогатива была главным образом уязвлена подобным их собранием, а сам король, который один имел право возражать, согласился отказаться от возражения, это не может приводиться в качестве примера в ущерб правам короны. Кроме того, нам следует также помнить, что в то время среди юристов существовало большое сомнение [k] в том, делает ли даже этот исцеляющий акт данный парламент полноценным, и очень многие утверждали обратное, хотя это, пожалуй, было слишком тонкой щепетильностью.

[i] Стат. 12 Кар. II, гл. 1.


[k] 1 Sid. 1.


Верно также и то, что во время революции 1688 года н. э. лорды и общины по собственной воле и по призыву принца Оранского (впоследствии короля Вильгельма) собрались в конвент и распорядились в нем короной и королевством. Но необходимо помнить, что этот созыв основывался на том же принципе необходимости, что и при Реставрации; то есть на опасении, что король Яков Второй отрекся от управления и что престол тем самым оказался вакантным; каковое их опасение подтвердилось их совместной резолюцией, когда они фактически собрались вместе. И в таком случае, как очевидная вакантность престола, из ex necessitate rei следует, что форма королевских предписаний должна быть отброшена, иначе никакой парламент никогда больше не сможет собраться. Ибо давайте представим другой возможный случай и предположим ради аргументации, что вся королевская линия в какой-то момент пресечется и угаснет, что несомненно освободило бы престол: в этой ситуации представляется разумным предполагать, что основная масса нации, состоящая из лордов и общин, имела бы право собраться и урегулировать управление; иначе никакого управления вообще не будет. И на этом, и ни на каком ином принципе собрался конвент 1688 года. Вакантность престола предшествовала их сбору без какого-либо королевского призыва, а не являлась его следствием. Они собрались не без приказа, а затем сделали престол вакантным, но престол предварительно оказался вакантным вследствие отречения короля, и они собрались без приказа, как и должны были поступить, если вообще собирались. Если бы престол был занят, их заседание было бы нерегулярным; но поскольку он действительно пустовал, такое собрание стало абсолютно необходимым. И соответственно статутом 1 В. и М., сесс. 1, гл. 1 провозглашается, что этот конвент действительно являлся двумя палатами парламента, несмотря на отсутствие предписаний или иные изъяны формы. Так что, несмотря на эти два капитальных исключения, которые были оправданы лишь из принципа необходимости (и каждое из которых, кстати говоря, повлекло за собой революцию в правительстве), общее сформулированное правило остается незыблемым: только король может созывать парламент.

И в силу древних статутов королевства [l] он обязан делать это ежегодно или чаще, если возникнет необходимость. Не то чтобы он обязан или когда-либо был обязан в соответствии с сими статутами созывать новый парламент каждый год; но лишь разрешать парламенту заседать ежегодно для устранения злоупотреблений и отправления дел, если в том есть необходимость. Сии последние слова столь туманны и расплывчаты, что те из наших монархов, которые были склонны править без парламентов, пренебрегали их созывом, порой в течение весьма значительного периода, под предлогом отсутствия такой необходимости. Но для исправления сего статутом 16 Кар. II, гл. 1 установлено, что перерывы в заседании и проведении парламентов не должны продолжаться более трех лет максимум. А статутом 1 В. и М., сесс. 2, гл. 2 провозглашено одним из прав народа, что для устранения всех злоупотреблений, а также для изменения, укрепления и сохранения законов парламенты должны созываться часто. И эта неопределенная частота снова сведена к определенности статутом 6 В. и М., гл. 2, который постановляет, как это делал ранее статут Карла Второго, что новый парламент должен быть созван в течение трех лет [m] после прекращения полномочий прежнего.

[l] 4 Эдуарда III, гл. 14 и 36 Эдуарда III, гл. 10.


[m] Это тот же срок, который разрешен в Швеции для перерывов в работе их общих сеймов, или парламентских собраний. Mod. Un. Hist. xxxiii. 15.


II. Составные части парламента — следующий предмет нашего исследования. Таковыми являются величество короля, заседающего там в своем королевском политическом качестве, и три сословия королевства: духовные лорды, светские лорды (которые заседают вместе с королем в одной палате) и общины, которые заседают отдельно в другой [n]. И король, и эти три сословия вместе образуют великую корпорацию, или политическое тело королевства, о котором говорят, что король есть caput, principium, et finis. Ибо при их сборе король встречается с ними либо лично, либо через представителей; без чего не может быть начала работы парламента [o]; и он также обладает исключительной властью их роспуска.

[n] 4 Inst. 1.


[o] 4 Inst. 6.


Для сохранения баланса конституции крайне необходимо, чтобы исполнительная власть была ветвью законодательной, хотя и не составляла ее целиком. Полное их слияние, как мы видели, привело бы к тирании; полное же их разделение на сегодняшний день привело бы в конце концов к тем же результатам, вызвав то самое слияние, против которого оно, казалось бы, предохраняет. Законодательная власть вскоре стала бы тиранической, совершая постоянные посягательства и постепенно присваивая себе права исполнительной власти. Так, долгий парламент при Карле Первом, пока он действовал конституционным образом при согласии короля, исправил много тяжких злоупотреблений и установил много спасительных законов. Но когда обе палаты присвоили себе законодательную власть в обход королевской власти, вскоре после этого они взяли в свои руки и бразды правления; и в результате этих соединенных властей сокрушили как церковь, так и государство, установив угнетение худшее, чем то, которое они претендовали исправить. Поэтому, чтобы воспрепятствовать любым подобным посягательствам, сам король является частью парламента; и поскольку в этом и заключается причина такового положения, весьма надлежащим образом доля законодательства, которую конституция возложила на корону, состоит скорее в праве отвергать (rejecting), нежели одобрять (resolving), чего вполне достаточно для достижения поставленной цели. Ибо к королевскому вето в данном случае можно применить то, что Цицерон замечает о вето римских трибунов, а именно: корона не имеет никакой власти совершать зло, но лишь предотвращать его совершение [p]. Корона не может сама по себе инициировать какие-либо изменения в действующем установленном законе; но она может одобрять или не одобрять изменения, предложенные и одобренные обеими палатами. Законодательная власть поэтому не может урезать исполнительную власть в каких-либо правах, которыми она ныне обладает по закону, без ее собственного согласия, поскольку закон должен неизменно оставаться таковым, каков он есть, если только все власти не согласятся изменить его. И в этом действительно заключается истинное превосходство английского правительства, что все его части взаимно сдерживают друг друга. В законодательной власти народ служит сдерживающим началом для нобилитета, а нобилитет — сдерживающим началом для народа благодаря взаимной привилегии отвергать то, что решило другое сословие; в то время как король является сдерживающим началом для обоих, что предохраняет исполнительную власть от посягательств. И эта самая исполнительная власть снова сдерживается и удерживается в надлежащих границах обеими палатами посредством принадлежащей им привилегии расследовать, подвергать импичменту и наказывать поведение (правда, не самого короля, что уничтожило бы его конституционную независимость, но то, что более полезно для общества) его дурных и пагубных советников. Таким образом, каждая ветвь нашего гражданского устройства поддерживает и поддерживается, регулирует и регулируется остальными; ибо две палаты, естественно стремящиеся в двух направлениях противоположных интересов, а прерогатива — в направлении, отличном от них обоих, взаимно удерживают друг друга от выхода за пределы их надлежащих границ, тогда как все целое удерживается от распада и искусственно соединяется смешанной природой короны, которая является частью законодательной власти и единственным исполнительным магистратом. Подобно трем отдельным силам в механике, они совместно приводят машину управления в движение по направлению, отличному от того, какое любая из них, действуя сама по себе, имела бы; но в то же время по направлению, заимствующему от каждого и образующемуся из всех; направлению, которое составляет истинную линию свободы и счастья общины.

[p] Сулла — tribunis plebis sua lege injuriae faciendae potestatem ademit, auxilii ferendi reliquit. de LL. 3. 9.


Рассмотрим теперь каждую из этих составных частей верховной власти, или парламента, по отдельности. Величество короля станет предметом следующей и многих последующих глав, к которым мы в данный момент и отсылаем читателя.

Следующими по порядку идут духовные лорды. Они состоят из двух архиепископов и двадцати четырех епископов, а при роспуске монастырей Генрихом VIII состояли также из двадцати шести митрополитских аббатов и двух приоров [q]: весьма значительный корпус, в те времена равный по численности светскому нобилитету [r]. Все они держат или предполагаются держащими определенные древние баронии от короля; ибо Вильгельм Завоеватель счел нужным изменить духовное держание во франкальмойн, или свободную милостыню, на котором епископы держали свои земли при саксонском правлении, на феодальное, или нормандское, держание за баронию, которое подчинило их владения всем гражданским сборам и оценкам, от коих прежде они были освобождены [s]; и в силу преемства в отношении сих бароний епископы получили свое место в палате лордов [t]. Но хотя сии духовные лорды с точки зрения закона представляют собой сословие, отличное от светских лордов, и таковыми выделяются во всех наших актах парламента, на практике они обычно объединяются под единым наименованием лордов; они смешивают свои голоса, и большинство при таком смешении связывает оба сословия. Ибо если билль проходит через их палату, нет никаких сомнений в его действительности, даже если бы каждый духовный лорд проголосовал против него; чему Селден [u] и сэр Эдвард Кок [w] приводят множество примеров; как, с другой стороны, я полагаю, он был бы столь же действителен, если бы присутствующих светских лордов было меньше, чем епископов, и каждый из этих светских лордов отдал свой голос за отклонение билля, хотя сэр Эдвард Кок, кажется, выражает в этом сомнение [x].

[q] Seld. tit. hon. 2. 5. 27.


[r] Co. Litt. 97.


[s] Gilb. Hist. Exch. 55. Spelm. W.I. 291.


[t] Glanv. 7. 1. Co. Litt. 97. Seld. tit. hon. 2. 5. 19.


[u] Baronage. p. 1. c. 6.


[w] 2 Inst. 585, 6, 7.


[x] 4 Inst. 25.


Светские лорды состоят из всех пэров королевства (поскольку епископы в строгом смысле не считаются таковыми, а являются лишь парламентскими лордами [y]), независимо от их титулов благородного происхождения: герцогов, маркизов, графов, виконтов или баронов; о каковых достоинствах мы поговорим подробнее в дальнейшем. Некоторые из них заседают по праву рождения (по нисходящей линии), как и все древние пэры; некоторые по пожалованию (путем создания), как и все новоиспеченные; другие же, со времени унии со Шотландией, по избранию, каков случай шестнадцати пэров, представляющих корпус шотландского нобилитета. Их число неопределенно и может быть увеличено по воле короны; и единожды, в царствование королевы Анны, имел место случай создания сразу двенадцати пэров; предвидя это, в царствование короля Георга Первого через палату лордов прошел билль, поддержанный тогдашним министерством, об ограничении числа пэров. Некоторые сочли это сулящим великое приобретение для конституции, поскольку это сдерживало прерогативу от приобретения перевеса в этом августейшем собрании посредством произвольного введения неограниченного числа новосозданных лордов. Но билль был встречен холодно и провалился в палате общин, ведущие члены которой в то время желали сохранить пути к другой палате как можно более открытыми и доступными.

[y] Staunford. P.C. 153.


Различие рангов и почестей необходимо в каждом благоустроенном государстве для того, чтобы вознаграждать тех, кто отличился своими заслугами перед обществом, способом, наиболее желанным для отдельных лиц и в то же время не обременительным для общины; возбуждая тем самым честолюбивый, но похвальный пыл и благородное соревнование в других. И соревнование, или добродетельное честолюбие, есть источник действия, который, сколь бы опасным или завистливым он ни был в чистой республике или при деспотическом правлении, несомненно принесет благие плоды при свободной монархии, где без уничтожения самого его существования его эксцессы могут постоянно сдерживаться той высшей властью, от которой исходит всякая честь. Такой дух, будучи распространен в масштабах всей нации, вдыхает жизнь и бодрость в общество; он приводит в движение все колеса управления, которые под руководством мудрого регулятора могут быть направлены к любой благотворной цели; и тем самым каждый отдельный человек может быть сделан орудием общего блага, хотя он главным образом стремится к продвижению своих собственных частных видов. Корпус нобилитета также более сугубо необходим в нашем смешанном и сложном государственном устройстве для поддержания прав как короны, так и народа путем образования барьера, способного выдержать посягатки того и другого. Он создает и сохраняет ту поступательную шкалу достоинств, которая идет от крестьянина к принцу, поднимаясь подобно пирамиде от широкого основания и сужаясь к вершине по мере своего подъема. Именно эта восходящая и сокращающаяся пропорция придает устойчивость любому правительству; ибо когда переход от одной крайности к другой резок, мы можем утверждать, что такое государство шатко. Нобилитет поэтому есть столпы, воздвигнутые из среды народа непосредственно для поддержки трона; и если он рухнет, они также окажутся погребенными под его руинами. Соответственно, когда в прошлом столетии общины решили искоренить монархию, они также проголосовали за то, чтобы палата лордов была признана бесполезной и опасной. И коль скоро титулы нобилитета столь целесообразны в государстве, столь же целесообразно и то, чтобы их обладатели составляли независимую и отдельную ветвь законодательной власти. Если бы они смешались с массой народа и подобно им обладали лишь голосом при избрании представителей, их привилегии вскоре были бы сметены и потоплены народным потоком, который эффективно сравнял бы все различия. Поэтому крайне необходимо, чтобы корпус нобилитета имел отдельное собрание, отдельные обсуждения и отличные от общин полномочия.

Общины состоят из всех таких людей, обладающих какой-либо собственностью в королевстве, которые не имеют мест в палате лордов; каждый из них имеет голос в парламенте либо лично, либо через своих представителей. В свободном государстве каждый человек, считающийся свободным агентом, должен быть в некоторой мере своим собственным правителем; и поэтому по меньшей мере ветвь законодательной власти должна принадлежать всему народу. И эта власть, когда территории государства невелики и его граждане легко узнаваемы, должна осуществляться народом в его совокупном или собирательном качестве, как это мудро предписывалось в мелких республиках Греции и на первых этапах становления римского государства. Но это станет крайне неудобным, когда общественная территория значительно расширится и число граждан увеличится. Так, когда после Союзнической войны все горожане Италии были приняты в качестве свободных граждан Рима и каждый получил право голоса на публичных собраниях, стало невозможно отличить фальшивого избирателя от настоящего, и с того времени все выборы и народные обсуждения стали бурными и беспорядочными, что проложило путь Марию и Сулле, Помпею и Цезарю к попранию свобод своей страны и в конце концов к разрушению содружества. В столь крупном государстве, как наше, весьма мудро придумано, чтобы народ делал через своих представителей то, что неосуществимо лично: представителей, избираемых множеством мелких и обособленных округов, в которых все избиратели известны или легко могут быть узнаны. Графства поэтому представлены рыцарями, избираемыми землевладельцами; города и боро представлены горожанами и буржуа, избираемыми купеческой частью или предполагаемыми торговыми кругами нации; примерно так же, как бюргеры на сейме Швеции избираются корпоративными городами, причем Стокгольм направляет четырех, как и Лондон у нас, другие города — по два, а некоторые только одного [z]. Число английских представителей составляет 513, а шотландских — 45; всего 558. И каждый член, хотя и избран от одного конкретного округа, будучи избран и возвращен (returned), служит всему королевству. Ибо цель его прибытия туда не частная, а всеобщая; не просто приносить пользу своим избирателям, но содружеству; консультировать его величество (как следует из предписания о созыве [a]) "de communi consilio super negotiis quibusdam arduis et urgentibus, regem, statum et defensionem regni Angliae et ecclesiae Anglicanae concernentibus". И поэтому он не обязан, подобно депутату в Соединенных Провинциях, консультироваться с избирателями или следовать их советам по какому-либо конкретному вопросу, если только сам не сочтет это целесообразным или благоразумным.

[z] Mod. Un. Hist. xxxiii. 18.


[a] 4 Inst. 14.


Таковы составные части парламента: король, духовные и светские лорды и общины. Части, каждая из которых настолько необходима, что для создания любого нового закона, обязательного для подданного, требуется согласие всех трех. Все, что принимается как закон одним или только двумя из трех сословий, не является статутом и не заслуживает никакого внимания, за исключением вопросов, касающихся их собственных привилегий. Ибо хотя во времена безумия и анархии общины однажды приняли голосованием [b] положение о том, «что все, что принимается или объявляется законом общинами, заседающими в парламенте, имеет силу закона; и весь народ этой нации связан им, хотя бы согласие и одобрение короля или палаты пэров к тому получены не были», однако при восстановлении конституции во всех ее формах было специально постановлено статутом 13 Кар. II, гл. 1, что если какое-либо лицо злонамеренно или преднамеренно станет утверждать, что обе палаты парламента или любая из них обладают какой-либо законодательной властью без короля, такое лицо подлежит всем наказаниям, предусмотренным за праемунире (praemunire).

[b] 4 Jan. 1648.


III. Далее мы должны исследовать законы и обычаи, относящиеся к парламенту, объединенному таким образом и рассматриваемому как единое совокупное тело.

Власть и юрисдикция парламента, говорит сэр Эдвард Кок [c], столь трансцендентны и абсолютны, что их нельзя ограничить ни по причинам, ни по лицам никакими рамками. И об этом высоком суде он добавляет, что о нем можно поистине сказать: "si antiquitatem spectes, est vetustissima; si dignitatem, est honoratissima; si juridictionem, est capacissima". Он обладает суверенной и непререкаемой властью в деле издания, утверждения, расширения, ограничения, отмены, аннулирования, возобновления и толкования законов, касающихся вопросов всех возможных наименований: духовных или светских, гражданских, военных, морских или уголовных; поскольку именно здесь та абсолютная деспотическая власть, которая во всех правительствах должна где-то обитать, вверяется конституцией сих королевств. Все бедствия и злоупотребления, действия и средства правовой защиты, выходящие за рамки обычного течения законов, находятся в пределах досягаемости этого чрезвычайного трибунала. Он может регулировать или по-новому моделировать престолонаследие, как это было сделано в царствование Генриха VIII и Вильгельма III. Он может изменять устоявшуюся религию страны, как это делалось неоднократно в царствование короля Генриха VIII и трех его детей. Он может изменять и создавать заново даже устройство самого королевства и парламентов; как это было сделано актом об унии и различными статутами о трехлетних и семилетних выборах. Он может, короче говоря, делать все, что не является естественным образом невозможным; и поэтому некоторые без колебаний называют его власть, используя метафору, пожалуй, слишком смелую, всемогуществом парламента. Истинно то, что содеянное ими никакая власть на земле не может отменить. Так что делом, важнейшим для свобод сего королевства, является делегирование на это ответственное поприще таких членов, которые наиболее выдаются своей честностью, стойкостью и знаниями; ибо было известно изречение великого лорда-казначея Берли: «Англия никогда не может быть разорена иначе как парламентом»; и, как отмечает сэр Матхью Хейл [d], поскольку это высший и величайший суд, над коим никто другой не может иметь юрисдикции в королевстве, если каким-либо образом в нем воцарится дурное управление, подданные сего королевства остаются совершенно лишенными всякого рода средств защиты. В том же духе президент Монтескьё, хотя, как я полагаю, излишне поспешно, предрекает [e], что подобно тому, как Рим, Спарта и Карфаген потеряли свою свободу и погибли, так и конституция Англии со временем потеряет свою свободу, погибнет: она погибнет всякий раз, когда законодательная власть станет более коррумпированной, нежели исполнительная.

[c] 4 Inst. 36.


[d] of parliaments, 49.


[e] Sp. L. 11. 6.


Следует признать, что г-н Локк [f] и другие теоретические писатели придерживались мнения, будто «за народом по-прежнему сохраняется присущая ему верховная власть устранять или изменять законодательный орган, когда они обнаруживают, что законодательная деятельность противоречит возложенному на них доверию: ибо когда такое доверие злоупотребляется, оно тем самым утрачивается и переходит к тем, кто его дал». Но сколь бы справедливым ни казался этот вывод в теории, мы не можем принять его или аргументировать им при какой бы то ни было системе правления, фактически существующей в настоящее время. Ибо этот переход власти к народу в целом включает в себя роспуск всей формы правления, установленной этим народом, сводит всех членов к их первоначальному состоянию равенства и путем уничтожения суверенной власти отменяет любые позитивные законы, принятые ранее. Никакие человеческие законы поэтому не будут предполагать случай, который разом должен разрушить всякий закон и принудить людей строить заново на новом фундаменте; равно как они не станут предусматривать столь отчаянное событие, которое сделает неэффективными любые юридические установления. До тех пор пока существует английская конституция, мы можем осмелиться утверждать, что власть парламента абсолютна и ничем не ограничена.

[f] on Gov. p. 2. §. 149, 227.


Во избежание бедствий, которые могли бы возникнуть от передачи этой обширной власти в руки тех, кто либо неспособен, либо ненадлежащим образом подготовлен ею управлять, предусмотрено, что никто не может заседать или голосовать ни в одной из палат парламента, если он не достиг двадцати одного года. Это прямо провозглашено статутом 7 и 8 В. III, гл. 25 в отношении палаты общин, хотя несовершеннолетний и до того был лишен права заседать в любой из палат по закону и обычаю парламента [g]. Для предотвращения грубых инноваций в религии и государственном управлении статутами 30 Кар. II, сесс. 2 и 1 Георга I, гл. 13 установлено, что ни один член не может голосовать или заседать ни в одной из палат до тех пор, пока он в присутствии палаты не присягнет на верность, о супрематии и отречении, а также не подпишет и не повторит декларацию против пресуществления, призывания святых и жертвы мессы. Во избежание опасностей, которые могут угрожать королевству со стороны иностранных привязанностей, связей или зависимостей, статутом 12 и 13 В. III, гл. 2 установлено, что никакой иностранец, рожденный вне владений короны Великобритании, даже если он натурализован, не может быть членом ни одной из палат парламента.

[g] 4 Inst. 47.


Далее: подобно тому как каждый суд имеет законы и обычаи для своего руководства (некоторые — цивильное и каноническое право, некоторые — общее право, другие — свои собственные особые законы и обычаи), так и высокий суд парламента имеет также свой собственный особый закон, именуемый lex et consuetudo parliamenti; закон, который, как отмечает сэр Эдвард Кок [h], «ab omnibus quaerenda, a multis ignorata, a paucis cognita». Поэтому не следует ожидать, что мы станем вдаваться в детальное изучение этого закона; ибо, как уверяет нас тот же ученый автор [i], его гораздо лучше изучать по свиткам парламента и другим записям, на основе прецедентов и непрерывной практики, нежели может выразить какой-либо один человек. Достаточно заметить, что весь закон и обычай парламента берут свое начало из этого единственного максимума: «какой бы вопрос ни возникал в отношении любой из палат парламента, он должен быть исследован, обсужден и решен в той палате, к которой он относится, а не в каком-либо другом месте». Отсюда, например, лорды не позволяют общинам вмешиваться в рассмотрение претензий на пэрство; общины не позволяют лордам судить об избрании буржуа; и ни одна из палат не допускает судебные учреждения к исследованию существа того или иного дела. Но максимы, которыми они руководствуются, наряду с их порядком судопроизводства, покоятся всецело в груди самого парламента и не определены и не закреплены никакими конкретными установленными законами.

[h] 1 Inst. 11.


[i] 4 Inst. 50.


Привилегии парламента также весьма обширны и неопределенны; из-за чего возникло наблюдение, что главная привилегия парламента состоит в том, что его привилегии достоверно не известны никому, кроме самого парламента. И поэтому, когда в 31-й год правления Генриха VI палата лордов предложила судьям вопрос относительно привилегии парламента, главный судья от имени своих собратьев заявил, «что они не должны отвечать на этот вопрос; ибо сызверем не повелось, чтобы судьи никоим образом определяли привилегии высшего суда парламента; ибо он столь высок и могуществен по своей природе, что может творить закон; а то, что является законом, он может сделать не законом; и определение и познание этой привилегии принадлежат лордам парламента, а не судьям [k]». Привилегия парламента была главным образом установлена с тем, чтобы защитить его членов не только от притеснений со стороны сограждан, но также, и в особенности, от угнетения со стороны власти короны. Если бы поэтому все привилегии парламента однажды были записаны и установлены и никакая привилегия не допускалась бы, кроме той, что так определена и установлена, исполнительной власти было бы легко изобрести какой-нибудь новый случай, не входящий в рамки привилегии, и под этим предлогом преследовать любого неуступчивого члена и нарушать свободу парламента. Достоинство и независимость обеих палат поэтому в значительной мере сохраняются благодаря тому, что их привилегии остаются неопределенными. Некоторые же из наиболее известных привилегий членов любой из палат суть: привилегия слова, привилегии личности, их домашней прислуги, а также их земель и имущества. Что касается первой из них, привилегии слова, то в статуте 1 Вил. и Мар. сесс. 2. гл. 2 она провозглашена как одна из свобод народа, а именно: «что свобода слова, дебатов и разбирательств в парламенте не должна ущемляться или подвергаться сомнению в каком бы то ни было суде или месте за пределами парламента». И эта свобода слова особо испрашивается у короля лично спикером палаты общин при открытии каждого нового парламента. Равным образом обстоит дело и с другими привилегиями: личности, слуг, земель и имущества; которые являются иммунитетами столь же древними, как и времена Эдуарда Исповедника, в законах [l] которого мы находим следующее предписание: «Ad synodos venientibus, sive summoniti sint, sive per se quid agendum habuerint, sit summa pax»; равно как и в старых готических установлениях: «extenditur haec pax et securitas ad quatuordecim dies, convocato regni senatu [m]». Это включает в себя защиту не только от незаконного насилия, но также от законных арестов и изъятий посредством процессуальных действий судебных органов. Нападение с применением насилия на члена любой из палат или его дворовых слуг представляет собой тяжкое неуважение к парламенту и карается там с предельнейшей строгостью. За это также предусмотрены особые наказания в судах общей юрисдикции на основании статутов 5 Ген. IV. гл. 6 и 11 Ген. VI. гл. 11. Никакой член ни той, ни другой палаты не может быть арестован и взят под стражу, равно как и не может быть подвергнут вручению судебных процессуальных документов; также не могут быть арестованы его дворовые слуги; не может быть совершено никакого проникновения на его земли; и не может быть наложено взыскание или арест на его имущество без нарушения привилегии парламента. Однако эти привилегии, которые отступают от общего права и даруются лишь для того, чтобы предотвратить отвлечение члена парламента от общественных дел, действуют не дольше сессии парламента, за исключением лишь свободы его личности: которая для пэра вечно священна и неприкосновенна, а для общинника длится сорок дней после каждой пророгации и сорок дней до следующего назначенного собрания [n]; что теперь фактически означает все время существования парламента, поскольку он редко распускается на срок более чем восемьдесят дней за один раз. Но эта личная привилегия не действует при преступлениях такой общественной вредоносности, как измена, фелония или нарушение мира [o]; или, возможно, точнее, при таких преступлениях, за которые может быть потребовано поручительство в сохранении мира. Что касается всех прочих привилегий, препятствующих обычному ходу правосудия, то на основании статутов 12 Вил. III. гл. 3 и 11 Георга II. гл. 24 они прекращаются немедленно после роспуска или пророгации парламента либо адъюктации палат на срок свыше двух недель; и во время этих перерывов пэр или член палаты общин может подвергнуться судебному преследованию подобно обыкновенному подданному, и вследствие таких исков может быть лишен своих земель и имущества. В этих случаях король также обладает своей прерогативой: он может предъявлять иски по своим долгам, хотя и не арестовывать личность члена парламента во время заседаний парламента; а по статуту 2 и 3 Анны гл. 18 член парламента может преследоваться судом во время заседаний парламента за любое правонарушение или злоупотребление доверием на государственной службе. Подобным же образом, в интересах торговли, статутом 4 Георга III. гл. 33 предусмотрено, что любому торговцу, обладающему парламентской привилегией, может быть вручен судебный процесс по любому справедливому долгу (в размере 100 фунтов стерлингов), и если он не произведет удовлетворения [требования] в течение двух месяцев, это должно считаться актом банкротства; и что против таких привилегированных торговцев могут выдаваться комиссионные ордера о банкротстве точно так же, как и против любых других лиц.

[k] Seld. Baronage. part. 1. c. 4.


[l] cap. 3.


[m] Stiernh. de jure Goth. l. 3. c. 3.


[n] 2 Lev. 72.


[o] 4 Inst. 25.


Таковы общие положения законов и обычаев, касающихся парламента, рассматриваемого как единое совокупное тело. Далее мы перейдем к

IV. Законам и обычаям, касающимся палаты лордов в особенности. Они, если исключить их судебную правоспособность, которая более надлежащим образом будет рассмотрена в третьей и четвертой книгах данных комментариев, займут лишь немного нашего времени.

Одна весьма древняя привилегия — это привилегия, объявленная хартией лесов [p], подтвержденной в парламенте в 9-й год правления Генриха III; а именно, что каждый духовный или светский лорд, вызванный в парламент и проезжающий через королевские леса, может как по пути туда, так и обратно убить одного или двух королевских оленей без специального разрешения [warrant]: в присутствии лесничего, если он присутствует; или протрубив в рог, если его нет, дабы не казалось, что он берет королевскую дичь тайком.

[p] cap. 11.


В следующем пункте: их обязаны сопровождать, и они постоянно сопровождаются судьями суда короля's bench и common pleas, а также теми из баронов казначейства, которые имеют ранг койфа [degree of the coif] или были произведены в сержанты права; равно как и мастерами суда канцлярии — для их советов по вопросам права и для большего достоинства их заседаний. Государственные секретари, генеральный атторней и генеральный солиситор, а также остальные ученые советники короля, являющиеся сержантами, также имели обыкновение сопровождать палату пэров и по сей день получают свои регулярные предписания о вызове [writs of summons], рассылаемые в начале каждого парламента [q]: однако, поскольку многие из них в последние годы являлись членами палаты общин, их присутствие вышло из употребления.

[q] Stat. 31 Hen. VIII. c. 10. Smith's commonw. b. 2. c. 3. Moor. 551. 4 Inst. 4. Hale of parl. 140.


Другая привилегия заключается в том, что каждый пэр с разрешения, полученного от короля, может сделать другого лорда парламента своим прокси для голосования за него в его отсутствие [r]. Это привилегия, которой член другой палаты никоим образом не может иметь, поскольку он сам является лишь прокси для множества других людей [s].

[r] Seld. baronage. p. 1. c. 1.


[s] 4 Inst. 12.


Каждый пэр также имеет право с разрешения палаты, когда голосование проходит вопреки его мнениям, внести свое несогласие в журналы палаты с указанием причин такого несогласия; что обычно именуется его протестом.

Все законопроекты также, которые могут по своим последствиям каким-либо образом затронуть права пэра, согласно обычаю парламента должны зарождаться и начинаться в палате пэров и не претерпевать никаких изменений или поправок в палате общин.

Существует также один статут, особо относящийся к палате лордов: 6 Анны гл. 23, который регулирует выборы шестнадцати пэров-представителей Северной Британии вследствие двадцать второй и двадцать третьей статей унии; и с этой целью предписывает присяги и т. д., которые должны быть принесены избирателями; предписывает порядок баллотировки; запрещает избирающим пэрам сопровождаться необычным образом; и прямо предусматривает, что никакие другие вопросы не должны рассматриваться в этом собрании, кроме самих выборов, под страхом навлечения на себя премунирэ [praemunire].

V. Особые законы и обычаи палаты общин касаются главным образом сбора налогов и выборов членов для служения в парламенте.

Во-первых, что касается налогов: древнейшей неоспоримой привилегией и правом палаты общин является то, что все пожалования субсидий или парламентских вспомоществований начинаются в их палате и впервые даруются ими [t], хотя их пожалования не имеют силы во всех отношениях и целях до тех пор, пока они не получат согласие двух других ветвей законодательной власти. Общая причина, приводимая для этой исключительной привилегии палаты общин, заключается в том, что снабжения собираются с основной массы народа, и поэтому надлежит, чтобы только они имели право облагать налогами самих себя. Эта причина была бы неопровержимой, если бы общины облагали налогами только самих себя; но общеизвестно, что очень большая доля собственности находится в владении палаты лордов; что эта собственность подлежит налогообложению в равной степени и облагается налогами так же, как и собственность общин; и поэтому, поскольку общины не являются единственными лицами, подвергаемыми налогообложению, это не может быть причиной того, почему они обладают исключительным правом сбора и формирования снабжения. Истинная причина, проистекающая из духа нашей конституции, представляется следующей. Лорды, будучи постоянным наследственным органом, создаваемым по усмотрению королем, предполагаются более подверженными влиянию короны и, будучи однажды вовлеченными в него, склонными оставаться таковыми в большей степени, нежели общины, которые представляют собой временный выборный орган, свободно номинируемый народом. Было бы поэтому чрезвычайно опасно предоставлять им какое-либо право формулирования новых налогов для подданных: достаточно того, что они обладают правом отклонения, если они считают общины слишком расточительными или непредусмотрительными в своих пожалованиях. Но столь ревностно оберегают общины эту ценную привилегию, что в данном вопросе они не позволяют другой палате осуществлять какую-либо власть, кроме власти отклонения; они не разрешают лордам вносить ни малейшего изменения или поправки в способ налогообложения народа посредством денежного законопроекта [money bill]; под каковой дефиницией понимаются все законопроекты, посредством которых предписывается сбор денег с подданного для каких бы то ни цели или в каком бы то ни было виде: будь то для государственных нужд и собираемые с королевства в целом, как земельный налог; или для частной выгоды и собираемые в каком-либо конкретном округе, как посредством шлагбаумов [turnpikes], приходских сборов и т. п. Тем не менее сэр Мэтью Хейл [u] упоминает один случай, основанный на практике парламента в правление Генриха VI [w], в котором, по его мнению, лорды могут изменять денежный законопроект; а именно, если общины жалуют налог, подобный налогу на тоннаж и фунтаж, на четыре года; а лорды изменяют его на меньший срок, например, на два года; здесь, говорит он, законопроект не нужно отправлять обратно общинам для их согласия, но он может получить королевскую санкцию без дальнейших церемоний; ибо изменение, внесенное лордами, не противоречит пожалованию общин. Но такой эксперимент вряд ли будет повторен лордами при нынешнем усовершенствованном представлении о привилегии палаты общин; и в любом случае, когда денежный законопроект возвращается общинам, любые поправки в способе налогообложения неизменно отвергаются.

[t] 4 Inst. 29.


[u] on parliaments, 65, 66.


[w] Year book, 33 Hen. VI. 17.


Далее, что касается выборов рыцарей [графств], горожан и буржуа; мы можем заметить, что в этом заключается осуществление демократической части нашей конституции: ибо в демократии не может быть осуществления суверенитета иначе как через волеизъявление [suffrage], которое представляет собой проявление воли народа. Во всех демократиях поэтому имеет важнейшее значение регулирование того, кем и каким образом должны подаваться голоса. И афиняне столь ревностно оберегали эту прерогативу, что чужестранец, вмешавшийся в собрания народа, наказывался по их законам смертью: ибо такой человек почитался виновным в государственной измене через узурпацию тех прав суверенитета, на которые он не имел права. В Англии, где народ дебатирует не в совокупном теле, а через представительство, осуществление этого суверенитета заключается в выборе представителей. Законы поэтому весьма строго охраняют от узурпации или злоупотребления этой властью посредством множества благотворных положений, которые могут быть сведены к следующим трем пунктам: 1. Цензы [qualifications] избирателей. 2. Цензы избираемых. 3. Процедура на выборах.

1. Что касается цензов избирателей. Истинно причиной требования какого-либо имущественного ценза у избирателей является исключение таких лиц, которые находятся в столь ничтожном положении, что почитаются не имеющими собственной воли. Если бы эти лица имели голоса, они были бы искушаемы распорядиться ими под тем или иным ненадлежащим влиянием. Это дало бы великому, искусному или богатому человеку большую долю на выборах, нежели совместимо с всеобщей свободой. Если бы было вероятным, что каждый человек будет подавать свой голос свободно и без какого-либо влияния, тогда, согласно истинной теории и подлинным принципам свободы, каждый член сообщества, сколь бы беден он ни был, должен иметь голос при избрании тех делегатов, в ведение которых передается распоряжение его собственностью, его свободой и его жизнью. Но поскольку этого едва ли можно ожидать от лиц с бедным достатком или таковых, находящихся под непосредственным владычеством других, все демократические государства были вынуждены установить определенные цензы; посредством которых некоторые, в отношении которых подозревают отсутствие у них собственной воли, исключаются от голосования с целью поставить других индивидуумов, чья воля может предполагаться независимой, более основательно на равный уровень друг с другом.

И это устройство волеизъявлений создано на основе более мудрого принципа, нежели любой из методов голосования — по центуриям или по трибам — у римлян. В методе по центуриям, учрежденном Сервием Туллием, чашу весов склоняли главным образом имущество, а не численность: в методе по трибам, постепенно введенном народными трибунами, учитывалась лишь численность, а имущество полностью упускалось из виду. Отсюда законы, принятые первым методом, обычно имели слишком большой уклон в сторону возвеличения патрициев или богатых нобилей; а принятые последним — несли в себе слишком сильный уравнительный принцип. Наша конституция лавирует между этими двумя крайностями. Исключены лишь те, кто полностью лишен возможности иметь собственную волю: едва ли найдется свободный агент, который не имел бы права на голос в том или ином месте в королевстве. Не пренебрегают на выборах ни сравнительным богатством, ни собственностью; ибо хотя самый богатый человек имеет лишь один голос в одном месте, все же, если его собственность в какой-то мере рассредоточена, он, вероятнее всего, имеет право голосовать более чем в одном месте и потому имеет множество представителей. Таков дух нашей конституции: не то чтобы я утверждал, будто она на деле столь же совершенна, сколь я попытался здесь ее описать; ибо если бы какое-либо изменение можно было пожелать или предложить в нынешнем устройстве парламентов, оно должно было бы быть в пользу более полного представительства народа.

Но возвращаясь к нашим цензам; и во-первых, к цензам избирателей рыцарей графства. 1. Согласно статутам 8 Ген. VI. гл. 7 и 10 Ген. VI. гл. 2, рыцари графств должны избираться из людей, проживающих в тех же графствах; из коих каждый человек должен обладать фрихолдом стоимостью сорок шиллингов в год в пределах графства; каковой ценз, по последующим статутам, должен быть свободен от всех сборов и вычетов, за исключением парламентских и приходских налогов. Рыцари графств являются представителями землевладельцев, или земельных интересов, королевства: их избиратели должны поэтому обладать имениями в землях или недвижимостью в пределах представляемого графства; эти имения должны быть фрихолдом, то есть пожизненными как минимум; поскольку выгодные аренды на длительные сроки лет не были в употреблении во время принятия этих статутов, а копихолдеры тогда были немногим лучше вилланов, абсолютно зависимых от своего лорда; этот фрихолд должен иметь сорок шиллингов годовой стоимости; поскольку эта сумма тогда при надлежащем усердии обеспечивала все жизненные необходимости и делала фрихольдера, если он того желал, независимым человеком. Ибо епископ Флитвуд в своем труде «Chronicon pretiosum», написанном около шестидесяти лет назад, полностью доказал, что сорок шиллингов в правление Генриха VI равнялись двенадцати фунтам стерлингов в год в правление королевы Анны; и поскольку стоимость денег со времени написания труда епископом весьма значительно снизилась, я полагаю, мы можем справедливо заключить из этого и других обстоятельств, что то, что было эквивалентно двенадцати фунтам в его дни, эквивалентно двадцати в настоящее время. Другие менее важные цензы избирателей графств в Англии и Уэльсе могут быть собраны из статутов, цитируемых на полях [x], которые предписывают: 2. Что ни одно лицо моложе двадцати одного года не способно голосовать за какого-либо члена. Это распространяется на все виды членов — как для боро, так равно и для графств; как и следующее, а именно: 3. Что никакое лицо, осужденное за лжесвидетельство или подстрекательство к лжесвидетельству, не способно голосовать на каких-либо выборах. 4. Что никакое лицо не должно голосовать на праве какого-либо фрихолда, пожалованного ему мошенническим образом с целью квалифицировать его для голосования. Мошеннические пожалования — это такие, которые содержат соглашение о возврате или об аннулировании пожалованного имения; каковы соглашения признаются недействительными, а имение полностью переходит к лицу, которому оно таким образом пожаловано. И для лучшей охраны от подобных мошенничеств далее предусматривается: 5. Что каждый избиратель должен находиться в фактическом владении или получении доходов со своего фрихолда для собственной пользы в течение двенадцати календарных месяцев до этого; за исключением случаев, когда оно досталось ему по наследству, в силу брака, брачного договора, завещания либо получения бенефиция или должности. 6. Что никакое лицо не должно голосовать в отношении аннуитета или ренты [rentcharge], если они не зарегистрированы у клерка мира [clerk of the peace] за двенадцать календарных месяцев до того. 7. Что в заложенных или доверительных имениях право голоса принадлежит лицу, находящемуся во владении, с учетом вышеупомянутых ограничений. 8. Что лишь одно лицо допускается к голосованию за любой один дом или владение во избежание раздробления фрихолдов. 9. Что никакое имение не дает права голоса избирателю, если имение не было обложено каким-либо земельным налогом по меньшей мере за двенадцать месяцев до выборов. 10. Что никакой арендатор по копии судебного свитка [copy of court roll] не допускается голосовать в качестве фрихольдера. Столь многое — в отношении избирателей в графствах.

[x] 7 & 8 W. III. c. 25. 10 Ann. c. 23. 2 Geo. II. c. 21. 18 Geo. II. c. 18. 31 Geo. II. c. 14. 3 Geo. III. c. 24.


Что же касается избирателей граждан [горожан] и буржуа, то они предполагаются представляющей торговую часть или торговые интересы этого королевства. Но поскольку торговля имеет изменчивую природу и редко долго закреплена в каком-то одном месте, короне некогда было предоставлено право созывать pro re nata наиболее процветающие города для отправки представителей в парламент. Так что по мере того, как города прирастали торговлей и становились многолюдными, они допускались к участию в законодательной власти. Но беда в том, что опустевшие боро продолжали созываться наряду с теми, к которым были перенесены их торговля и жители, за исключением нескольких, которые ходатайствовали об освобождении от расходов, бывших тогда обычными, по содержанию своих членов: на рыцаря графства выделялось четыре шиллинга в день, а на горожанина или буржуа — два шиллинга; какова была ставка жалованья, установленная в правление Эдуарда III [y]. Отсюда члены от боро ныне составляют более чем четырехкратную пропорцию по отношению к членам от графств, а число парламентских мужей увеличилось со времен Фортескью, в правление Генриха Шестого, с 300 до более чем 500, исключая таковых от Шотландии. Университеты в целом не были уполномочены направлять буржуа в парламент; хотя однажды, в 28-й год правления Эдуарда I, когда был созван парламент для рассмотрения прав короля на Шотландию, были изданы предписания, требовавшие от Оксфордского университета направить четырех или пяти, а от Кембриджского — двух или трех своих наиболее благоразумных и ученых юристов для этой цели [z]. Но именно король Яков Первый даровал им постоянную привилегию постоянно направлять двух собственных представителей для служения от тех студентов, которые, будучи полезными членами сообщества, не были причастны ни к земельным, ни к торговым интересам; и для защиты в законодательном органе прав республики словесности. Право выборов в боро разнообразно, завися всецело от различных хартий, обычаев и конституций соответствующих мест, что породило бесконечные споры; хотя теперь согласно статуту 2 Георга II. c. 24 право голосования на будущее время должно допускаться в соответствии с последним определением палаты общин относительно оного. И по статуту 3 Георга III. c. 15 никакой фримен какого-либо города или боро (кроме тех, кто заявляет права по рождению, браку или служению) не имеет права голосовать в нем, если он не был допущен к своей вольности за двенадцать календарных месяцев до того.

[y] 4 Inst. 16.


[z] Prynne parl. writs. I. 345.


2. Наш второй пункт — это ценз лиц, избираемых членами палаты общин. Он зависит от права и обычая парламентов [a] и статутов, указанных на полях [b]. И из них следует: 1. Что они не должны быть рожденными иноземцами или несовершеннолетними. 2. Что они не должны быть никем из двенадцати судей, поскольку те заседают в палате лордов; ни духовенством, ибо они заседают в конвокации; ни лицами, подвергнутыми опале [attainted] за измену или фелонию, ибо они непригодны для заседания где бы то ни было [c]. 3. Что шерифы графств, а также мэры и бейлифы боро не подлежат избранию в своих соответствующих юрисдикциях как являющиеся возвращающими [избирательные документы] должностными лицами [d]; но что шерифы одного графства подлежат избранию в качестве рыцарей от другого [e]. 4. Что, строго говоря, все члены должны быть жителями тех мест, за которые они избираются; но это полностью игнорируется. 5. Что никакие лица, причастные к управлению какими-либо пошлинами или налогами, созданными после 1692 года, за исключением комиссаров казначейства, равно как и никакие из следующих должностных лиц (а именно: комиссары по призам, транспортам, больным и раненым, винным патентам, флоту и провиантскому снабжению; секретари или получатели призов; контролеры армейских счетов; агенты полков; губернаторы плантаций и их заместители; должностные лица Менорки или Гибралтара; должностные лица акциза и таможни; клерки или заместители в различных ведомствах казначейства, экchequer, флота, провиантского снабжения, адмиралтейства, армейского или военно-морского жалованья, государственные секретари, по соли, по гербовым сборам, по апелляциям, по винным патентам, по наемным экипажам, по разносщикам и коробейникам), равно как и никакие лица, занимающие любую новую должность при короне, созданную после 1705 года, не способны быть избранными членами. 6. Что никакое лицо, имеющее пенсию от короны во время усмотрения [pleasure] или на какой-либо срок лет, не способно быть избранным. 7. Что если какой-либо член принимает должность от короны, за исключением офицера армии или флота, принимающего новое назначение, его место становится вакантным; но такой член способен быть переизбранным. 8. Что все рыцари графств должны быть актуальными рыцарями или таковыми знатными эсквайрами и джентльменами, которые обладают имениями, достаточными для того, чтобы быть рыцарями, и никоим образом не степенями йоменов. Это сведено к еще большей определенности предписанием: 9. Что каждый рыцарь графства должен обладать чистым имением фрихолда или копихолда стоимостью в шестьсот фунтов стерлингов в год [per annum], а каждый горожанин и буржуа — стоимостью в триста фунтов; за исключением старших сыновей пэров и лиц, имеющих ценз рыцарей графств, и за исключением членов от двух университетов: что несколько уравновешивает преобладание, которое боро приобрели над графствами, обязывая торговые интересы делать выбор в пользу землевладельцев; и в этом цензе член должен принести присягу и предоставить сведения в письменном виде во время занятия своего места. Но, подвергаясь этим ограничениям и дисквалификациям, каждый подданный королевства избираем по общему праву. Поэтому неконституционным был запрет, включенный в королевские предписания для парламента, заседавшего в Ковентри в 6-й год правления Генриха IV, о том, что никакой ученик [apprentice] или иной человек права не должен избираться там рыцарем графства [f]: в возмещение за что наши юридические книги и историки [g] клеймят этот парламент названием parliamentum indoctum, или непросвещенным парламентом; и сэр Эдвард Кок с некоторой злостью [h] замечает, что там не было принято ни одного хорошего закона.

[a] 4 Inst. 47.


[b] 1 Hen. V. c. 1. 23 Hen. VI. c. 15. 1 W. & M. st. 2. c. 2. 5 & 6 W. & M. c. 7. 11 & 12 W. III. c. 2. 12 & 13 W. III. c. 10. 6 Ann. c. 7. 9 Ann. c. 5. 1 Geo. I. c. 56. 15 Geo. II. c. 22. 33 Geo. II. c. 20.


[c] 4 Inst. 47.


[d] Hale of parl. 114.


[e] 4 Inst. 48.


[f] Pryn. on 4 Inst. 13.


[g] Walsingh. A.D. 1405.


[h] 4 Inst. 48.


3. Третий пункт, касающийся выборов, — это метод производства оных. Он также регулируется правом парламента и различными статутами, указанными на полях [i]; всё из коих я постараюсь смешать воедино и извлечь из них краткий отчет о методе судопроизводства на выборах.

[i] 7 Hen. IV. c. 15. 8 Hen. VI. c. 7. 23 Hen. VI. c. 15. 1 W. & M. st. 1. c. 2. 2 W. & M. st. 1. c. 7. 5 & 6 W. & M. c. 20. 7 W. III. c. 4. 7 & 8 W. III. c. 7. and c. 25. 10 & 11 W. III. c. 7. 12 & 13 W. III. c. 10. 6 Ann. c. 23. 9 Ann. c. 5. 10 Ann. c. 19. and c. 23. 2 Geo. II. c. 24. 8 Geo. II. c. 30. 18 Geo. II. c. 18. 19 Geo. II. c. 28.


Как только парламент созван, лорд-канцлер (или если вакансия случается во время парламента, то спикер по приказу палаты) направляет свой ордер клерку короны в канцелярии; который на основании этого рассылает предписания шерифу каждого графства для выборов всех членов, служащих от этого графства и каждого города и боро в нем. В течение трех дней после получения этого предписания шериф должен направить свой мандат [precept] под своей печатью надлежащим возвращающим должностным лицам городов и боро, повелевая им избрать своих членов; и упомянутые возвращающие должностные лица должны приступить к выборам в течение восьми дней с момента получения мандата, дав о том четырехдневное уведомление; и возвратить избранных лиц вместе с мандатом шерифу.

Но к выборам рыцарей графства сами шерифы должны приступать лично на ближайшем суде графства, который состоится после вручения предписания. Суд графства — это суд, проводимый каждый месяц или чаще шерифом, предназначенный для разбора мелких дел стоимостью не выше сорока шиллингов в той части графства, которую он пожелает назначить для этой цели; но для выборов рыцарей графства он должен проводиться в наиболее обычном месте. Если суд графства приходится на день вручения предписания или на шесть дней после него, шериф может отложить суд и выборы на другое удобное время, не превышающее шестнадцати дней и не меньшее десяти; но он не может изменить место без согласия всех кандидатов; и во всех таких случаях должно быть дано десять дней публичного уведомления о времени и месте выборов.

И поскольку для самого бытия парламента существенно, чтобы выборы были абсолютно свободными, поэтому всякое ненадлежащее влияние на избирателей незаконно и строго запрещено. Ибо мистер Локк [k] относит к числу тех злоупотреблений доверием исполнительного магистрата, которые согласно его понятиям равны роспуску правительства, «если он использует силу, казну и должности общества для подкупа представителей или открытого предварительного склонения избирателей и предписания того, какие именно лица должны быть избраны. Ибо так регулировать кандидатов и избирателей и перекраивать способы выборов — что это такое, говорит он, как не подрубать правительство под корень и отравить самый источник общественной безопасности?» Как только поэтому время и место выборов — будь то в графствах или в боро — определены, все солдаты, расквартированные в этом месте, должны удалиться по меньшей мере за один день до выборов на расстояние в две мили или более; и не возвращаться до одного дня после окончания подачи голосов. Беспорядки также неоднократно признавались влекущими недействительность выборов. По постановлению же палаты общин, к которой одной принадлежит право определения оспариваемых выборов, ни один лорд парламента или лорд-лейтенант графства не имеет никакого права вмешиваться в выборы общинников; а по статуту лорд-хранитель Пяти портов не должен рекомендовать каких-либо членов там. Если какое-либо должностное лицо акциза, таможни, гербовых сборов или некоторых других отраслей доходов дерзает вмешиваться в выборы путем убеждения или отговаривания какого-либо избирателя, он навлекает штраф в 100 фунтов стерлингов и лишается способности занимать любую должность.

[k] on Gov. part. 2. §. 222.


Таким образом избиратели одной ветви законодательной власти ограждены от какого-либо ненадлежащего влияния со стороны любой из двух других, а также от всякого внешнего насилия и принуждения. Но наибольшую опасность представляет то, в котором они сотрудничают сами, посредством позорной практики подкупа и коррупции. Для предотвращения чего постановлено, что никакой кандидат не должен после даты (обычно именуемой teste) предписаний или после возникновения вакансии давать какие-либо деньги или угощения своим избирателям либо обещать дать таковые — как отдельным лицам, так и местности в целом — с целью быть избранным; под страхом лишения способности служить от этого места в парламенте. И если какие-либо деньги, подарок, должность, служба или вознаграждение даются или обещаются к даче любому избирателю в любое время с целью повлиять на него при подаче или удержании его голоса, как тот, кто берет, так и тот, кто предлагает такую взятку, forfeits [штрафуются на] 500 фунтов стерлингов и навеки лишаются права голоса и занятия любой должности в любой корпорации; если только до осуждения он не выдаст какого-либо другого правонарушителя того же рода, и тогда он освобождается от ответственности за собственное правонарушение [l]. Первый случай подкупа на выборах, который встречается, имел место столь рано, как в 13-й год правления Елизаветы, когда некий Томас Лонг (будучи простым человеком и слабых способностей для службы в парламенте) признался, что дал возвращающему должностному лицу и другим жителям боро Уэстбери четыре фунта за возвращение его членом, и за эту мзду был избран. Но за это правонарушение боро было подвергнуто штрафу [amerced], член был смещен, а должностное лицо оштрафовано и заключено в тюрьму [m]. Но поскольку эта практика с тех пор пустила гораздо более глубокие и универсальные корни, она вызвала создание этих здравых статутов; для завершения эффективности коих недостает лишь решимости и честности для их строгого исполнения.

[l] Подобным образом закон Юлия de ambitu налагает штрафы и бесчестье на всех, кто был виновен в коррупции на выборах; но если виновное лицо изобличало другого правонарушителя, оно вновь восстанавливалось в своем добром имени. Ff. 48. 14. 1.


[m] 4 Inst. 23. Hale of parl. 112. Com. Journ. 10 & 11 May 1571.


Поскольку ненадлежащее влияние таким образом (хотел бы я, чтобы испорченность человечества позволила мне сказать — эффективно) предотвращено, к выборам надлежит приступать в назначенный день; шериф или иное возвращающее должностное лицо предварительно приносит присягу против подкупа и за надлежащее исполнение своей должности. Кандидаты также, если это требуется, должны присягнуть в своем цензе; а избиратели в графствах — в своем; и избиратели как в графствах, так и в боро также принуждаются к принятию присяги отречения и присяги против подкупа и коррупции. И было бы неплохо, если бы избранные члены были обязаны принять последнюю присягу наравне с первой; что по всей вероятности было бы гораздо эффективнее, чем применение ее только к избирателям.

По завершении выборов возвращающее должностное лицо в боро возвращает свой мандат шерифу вместе с лицами, избранными большинством: и шериф возвращает всё в целом вместе с предписанием для графства и избранными на оном рыцарями клерку короны в канцелярии до дня заседания, если это новый парламент, или в течение четырнадцати дней после выборов, если это внеочередная вакансия; и всё это под пенальти в 500 фунтов стерлингов. Если шериф возвращает не только тех рыцарей, которые надлежащим образом избраны, он на основании старых статутов Генриха VI штрафуется на 100 фунтов стерлингов; а возвращающее должностное лицо в боро за подобное ложное возвращение — на 40 фунтов; и они кроме того подлежат иску, в коем взыскиваются двойные убытки по более поздним статутам короля Вильяма; и любое лицо, подкупающее возвращающее должностное лицо, также штрафуется на 300 фунтов. Но члены, возвращенные им, являются заседающими членами до тех пор, пока палата общин по петиции не признает возвращение ложным и незаконным. И это извлечение из судопроизводства на выборах рыцарей, горожан и буржуа завершает наши изыскания в законах и обычаях, более специфически относящихся к палате общин.

VI. Я перехожу теперь, в-шестых, к методу создания законов; который во многом схож в обеих палатах; и я коснусь его очень кратко, начиная с палаты общин. Но сначала я должен оговориться, что для оперативности ведения дел каждая палата парламента имеет своего спикера. Спикером палаты лордов является лорд-канцлер или хранитель большой королевской печати; чьей обязанностью является председательство там и руководство формальностью дел. Спикер палаты общин избирается палатой, но должен быть утвержден королем. И в этом обычай двух палат различается: спикер палаты общин не может высказывать свое мнение или дебатировать по какому-либо вопросу в палате; но спикер палаты лордов может. В каждой палате акт большинства связывает всё целое; и это большинство объявляется открыто и публично подаваемыми голосами: не так, как в Венеции и многих других сенаторских собраниях, приватно или баллотировкой. Последний метод может быть полезен для предотвращения интриг и неконституционных комбинаций; но его невозможно практиковать у нас; по крайней мере в палате общин, где поведение каждого члена подчинено будущему осуждению его избирателей, а потому должно быть открыто представлено на их рассмотрение.

Чтобы внести законопроект в палату, если испрашиваемое им средство носит частный характер, сначала необходимо подать петицию; которая должна быть представлена членом и обычно излагает ущемление, желаемое к исправлению. Эта петиция (когда она основывается на фактах, которые могут быть по своей природе оспоримы) направляется в комитет членов, которые изучают заявленный вопрос и соответственно докладывают о нем палате; и тогда (либо, в ином случае, на основании простой петиции) дается разрешение на внесение законопроекта. По общественным вопросам законопроект вносится по предложению, сделанному палате, вообще без всякой петиции. Прежде все законопроекты составлялись в форме петиций, которые заносились в парламентские свитки с присовокупленным к ним ответом короля; не в какой-либо устоявшейся форме слов, а так, как требовали обстоятельства дела [n]; и в конце каждого парламента судьи составляли их в форме статута, который заносился в статутные свитки. В правление Генриха V во избежание ошибок и злоупотреблений статуты составлялись судьями до окончания парламента; а в правление Генриха VI впервые были введены законопроекты в форме актов, согласно современному обычаю.

[n] See, among numberless other instances, the articuli
cleri, 9 Edw. II.


Лица, которым предписано внести законопроект, представляют его в надлежащее время в палату, составленным на бумаге, со множеством пропусков, или пустых мест, где встречается что-либо сомнительное или требующее урегулирования самим парламентом (таковыми особенно являются точная дата времен, характер и размер штрафов или любых сумм подлежащих сбору денег), представляя собой поистине лишь скелет законопроекта. В палате лордов, если законопроект начинается там (будучи частного характера), он просматривается двумя судьями, которые урегулируют все вопросы юридической пригодности. Он читается первый раз, а на удобном расстоянии — второй раз; и после каждого чтения спикер раскрывает палате сущность законопроекта и ставит вопрос о том, должен ли он продвигаться далее. Внесение законопроекта может быть изначально оспорено, как и сам законопроект при любом из чтений; и если протест имеет успех, законопроект должен быть отклонен на эту сессию; как это должно произойти и в случае успешного протеста на любой из последующих стадий.

После второго чтения он передается в комитет, то есть направляется в комитет, который либо избирается палатой по делам небольшой важности, либо же при значимом законопроекте палата превращается в комитет всей палаты. Комитет всей палаты состоит из каждого члена; и для его формирования спикер покидает кресло (назначается другой член председателем) и может заседатиь и дебатировать как частный член. В этих комитетах законопроект дебатируется статья за статьей, вносятся поправки, заполняются пропуски, а иногда законопроект перекраивается полностью. После прохождения через комитет председатель докладывает о нем палате с теми поправками, которые сделал комитет; и тогда палата вновь пересматривает весь законопроект целиком, и вопрос неоднократно ставится по каждой статье и поправке. Когда палата соглашается с поправками комитета или не соглашается с ними, а иногда добавляет новые поправки от себя, законопроект затем предписывается к написанию набело [engrossed], или написанию крупным разборчивым почерком на одном или нескольких длинных пергаментных свитках, сшитых вместе. Когда это завершено, он читается в третий раз, и в него иногда вносятся поправки; и если добавляется новая статья, это делается путем пришивания отдельного куска пергамента к законопроекту, что называется райдером [ryder]. Спикер тогда вновь раскрывает содержание; и, поднимая его в руках, ставит вопрос о том, должен ли законопроект пройти. Если это согласовано, одному из членов предписано отнести его к лордам и испросить их согласия; он, в сопровождении нескольких других, несет его к барьеру палаты пэров и там вручает их спикеру, который сходит со своего шерстяного мешка, чтобы принять его.

Там он проходит через те же формы, что и в другой палате (за исключением написания набело, которое уже сделано), и если он отвергается, больше о нем не упоминается, но он проходит sub silentio во избежание не подобающих споров. Но если он одобряется, лорды направляют послание через двух мастеров канцлярии (или иногда двух судей) о том, что они одобрили оный; и законопроект остается у лордов, если они не внесли в него никаких поправок. Но если вносятся какие-либо поправки, такие поправки препровождаются вниз с законопроектом для получения согласия общин. Если общины не согласны с поправками, обычно следует конференция между членами, делегированными от каждой палаты; которые по большей части урегулируют и согласовывают разногласие; но если обе палаты остаются непреклонными, законопроект отклоняется. Если общины соглашаются с поправками, законопроект отправляется обратно к лордам одним из членов с посланием об уведомлении их о сем. Те же формы соблюдаются, mutatis mutandis, когда законопроект начинается в палате лордов. И когда обе палаты заканчивают работу с законопроектом, он всегда сдается на хранение в палату пэров в ожидании королевской санкции.

Это может быть дано двумя путями: 1. Лично; когда король приходит в палату пэров в своей короне и королевских мантиях и, посылая за общинами к барьеру, зачитывает названия всех законопроектов, прошедших обе палаты; и ответ короля объявляется клерком парламента на нормандско-французском языке: признаке, следует признать (ныне единственном оставшемся), завоевания; и который можно было бы пожелать увидеть канувшим в полное забвение, если только он не сохранен как торжественное напоминание, дабы напоминать нам, что наши свободы смертны, будучи некогда уничтожены внешней силой. Если король соглашается на публичный законопроект, клерк обычно объявляет: «le roy le veut, король желает того»; если на частный законопроект: «soit fait come il est desirè, да будет так, как испрашивается». Если король отказывает в своем согласии, это выражается в мягких выражениях: «le roy s'avisera, король подумает об этом». 2. По статуту 33 Ген. VIII. c. 21 король может дать свое согласие посредством патентных грамот [letters patent] под своей большой печатью, подписанных его рукой и нотифицированных в его отсутствие обеим палатам, собравшимся вместе в верхней палате. И когда законопроект получил королевскую санкцию одним из этих путей, он является тогда, и не ранее, статутом или актом парламента.

Этот статут или акт помещается среди записей королевства; не нуждаясь в формальной пророгации [promulgation] для придания ему силы закона, как это было необходимо по цивильному праву в отношении эдиктов императоров: потому что каждый человек в Англии по смыслу закона является участником создания акта парламента, будучи представлен на оном своими представителями. Тем не менее копия оного обычно печатается в королевской типографии для сведения всей земли. И прежде, до изобретения книгопечатания, было принято оглашать его сиропом [шерифом] каждого графства; королевское предписание направлялось ему в конце каждой сессии вместе с транскриптом всех актов, принятых на этой сессии, с повелением «ut statuta illa, et omnes articulos in eisdem contentos, in singulis locis ubi expedire viderit, publice proclamari, et firmiter teneri et observari faciat». И обычаем было провозглашать их на суде своего графства и хранить там, чтобы всякий желающий мог прочитать их или сделать с них копии; каковой обычай продолжался до правления Генриха седьмого [o].

3 Inst. 41. 4 Inst. 26.


[p]Акт парламента, принятый таким образом, представляет собой осуществление высшей власти, которую данное королевство признает на земле. Он обладает полномочием связывать обязательством каждого подданного в стране и на принадлежащих ей территориях; более того, даже самого короля, если тот в нем особо упомянут. И он не может быть изменен, исправлен, отменен с выдачей диспенсации, приостановлен или аннулирован иначе как в тех же формах и посредством той же парламентской власти: ибо в праве действует максима, что для уничтожения обязательства требуется та же сила, что и для его создания. Верно, что прежде считалось, будто король во многих случаях может делать исключения из штрафных статутов [p]: однако теперь статутом 1 W. & M. st. 2. c. 2. провозглашено, что приостановление действия законов или освобождение от них властью монарха без согласия парламента является незаконным.

[p] Finch. L. 81. 234.


VII. В седьмых и в последний очередь остается добавить пару слов относительно того порядка, в котором парламенты могут быть отсрочены, распущены на сессионную каникулу или распущены окончательно.

Отсрочка (adjournment) есть не что иное, как продление сессии с одного дня на другой, как и означает само это слово; и это делается властью каждой палаты в отдельности ежедневно; а иногда на две недели или на месяц подряд, как на Рождество или Пасху, либо по другим особым случаям. Но отсрочка одной палаты не является отсрочкой другой [q]. Также вошло в обычай, когда его величество выражал свою волю о том, чтобы обе палаты или любая из них отсрочились до определенного дня, подчиняться выраженной таким образом воле короля и отсрочиваться соответствующим образом [r]. В противном случае, помимо непристойности отказа, неизбежно последовала бы прарогация; что зачастую было бы весьма обременительно как для государственных, так и для частных дел. Ибо прарогация кладет конец сессии; и тогда такие биллы, которые лишь начаты и не доведены до конца, должны возобновляться de novo (если вообще возобновляться) в последующей сессии; тогда как после отсрочки все остается в том же состоянии, что и в момент совершения отсрочки, и рассмотрение может быть продолжено без какого-либо нового начала.

[q] 4 Inst. 28.


[r] Com. Journ. passim: e.g. 11 Jun. 1572. 5 Apr. 1604. 4 Jun. 14 Nov. 18 Dec. 1621. 11 Jul. 1625. 13 Sept. 1660. 25 Jul. 1667. 4 Aug. 1685. 24 Febr. 1691. 21 Jun. 1712. 16 Apr. 1717. 3 Feb. 1741. 10 Dec. 1745.


Прарогация (prorogation) представляет собой продление парламента от одной сессии к другой, подобно тому как отсрочка есть продолжение сессии изо дня в день. Это осуществляется королевской властью, выражаемой либо лорд-канцлером в присутствии его величества, либо посредством королевской комиссии, либо зачастую посредством прокламации. Обе палаты неизбежно подвергаются прарогации одновременно, поскольку это не прарогация палаты лордов или палаты общин, а прарогация парламента. Сессия никогда не считается завершенной вплоть до прарогации, хотя, если в парламенте не принято никакого акта или не вынесено никакого судебного решения, по правде говоря, это вовсе и не сессия [s]. И прежде существовал обычай, согласно которому король давал королевское согласие на все такие биллы, которые он одобрял, в конце каждой сессии, а затем производил прарогацию парламента, хотя иногда лишь на день или два [t]; после чего вся находившаяся тогда на рассмотрении палат работа должна была начинаться сначала. Этот обычай укоренился настолько прочно, что однажды возник вопрос [u], не влечет ли за собой дарование королевского согласия на отдельный билл прекращение сессии само по себе. И хотя тогда было принято решение в отрицательном смысле, это представление было столь глубоко укоренено, что был принят статут 1 Car. I. c. 7., провозгласивший, что согласие короля на этот и некоторые другие акты не должно прекращать сессию; и даже столь поздно, во времена Реставрации Карла II, мы находим оговорку, присоединенную к первому принятому тогда биллу [w], о том, что согласие его величества на него не прекращает сессию парламента. Но теперь признается, что прарогация должна быть выражена явно, дабы прекратить сессию. И если во время реального восстания или неминуемой опасности вторжения парламент окажется распущен в результате отсрочки или прарогации, король уполномочен [x] созвать их посредством прокламации, уведомив за четырнадцать дней о времени, назначенном для их нового собрания.

[s] 4 Inst. 28. Hale of parl. 38.


[t] Com. Journ. 21 Oct. 1553.


[u] Ibid. 21 Nov. 1554.


[w] Stat. 12 Car. II. c. 1.


[x] Stat. 30 Geo. II. c. 25.


Роспуск (dissolution) есть гражданская смерть парламента; и он может быть осуществлен тремя способами: 1. По воле короля, выраженной лично или через представителя. Ибо, поскольку король обладает исключительным правом созыва парламента, так же частью королевской прерогации является то, что он может (когда ему угодно) подвергнуть парламент прарогации на время или положить окончательный предел его существованию. Если бы ничто не имело права подвергать парламент прарогации или распускать его, кроме него самого, он мог бы стать бессрочным. И это было бы чрезвычайно опасно, если бы в какой-то момент он попытался посягнуть на исполнительную власть; что фатально испытал на собственном опыте злосчастный король Карл Первый, который, опрометчиво утвердив акт о продолжении существования тогдашнего парламента до тех пор, пока тому не будет угодно распуститься самому, в конце концов пал жертвой той неумеренной власти, даровать которую им он сам согласился. Поэтому крайне необходимо, чтобы корона была уполномочена регулировать продолжительность этих собраний в рамках ограничений, предписанных английской конституцией: дабы, с одной стороны, они могли часто и регулярно собираться вместе для отправления дел и устранения жалоб, а с другой — не могли даже с согласия короны продолжаться в течение неудобного или неконституционного срока.

2. Парламент может быть распущен в связи с кончиной монарха (demise of the crown). Прежде такой роспуск происходил немедленно со смертью правящего суверена, ибо поскольку в юридическом смысле он рассматривается как глава парламента (caput, principium, et finis), то с его гибелью весь орган признавался прекратившим существование. Но поскольку созыв нового парламента сразу по инаступлении преемника оказался неудобным, а в отсутствие действующего парламента в случае спора о престолонаследии усматривались опасности, статутами 7 & 8 W. III. c. 15 и 6 Ann. c. 7 было постановлено, что действующий парламент продолжает работу в течение шести месяцев после смерти любого короля или королевы, если он не будет ранее подвергнут прарогации или распущен преемником: что если парламент ко времени смерти короля разошелся вследствие отсрочки или прарогации, он тем не менее собирается немедленно: и что если действующий парламент отсутствует, члены последнего парламента собираются и вновь образуют парламент.

3. Наконец, парламент может быть распущен или прекратить существование в силу истечения времени. Ибо если бы либо законодательный орган был бессрочным, либо мог существовать в течение жизни того государя, который его созвал, как это было прежде, и пополнялся бы путем периодического заполнения вакансий новыми представителями, то в таких случаях, будучи однажды испорчен, этот порок не имел бы никакого средства исцеления; но когда различные составы сменяют друг друга, если народ усматривает основания быть недовольным нынешним, он может исправить его недостатки в следующем. Законодательное собрание также, которому заведомо суждено вновь разойтись (благодаря чему его члены сами станут частными лицами и будут подчиняться в полном объеме законам, которые они приняли для других), будет считать себя обязанным как по соображениям выгоды, так и долга принимать лишь такие законы, которые являются благими. Предельный срок, в течение которого тому же парламенту разрешалось заседать по статуту 6 W. & M. c. 2, составлял три года; по истечении которого, считая от возвращения первого призыва к созыву, парламент не должен был продолжать свое существование. Но статутом 1 Geo. I. st. 2. c. 38 (якобы для предотвращения великих и непрекращающихся расходов на частые выборы и сопряженных с ними бурных страстей и вражды, а также ради мира и безопасности правительства, тогда только оправлявшегося от недавнего мятежа) этот срок был продлен до семи лет; и что само по себе служит примером громадной власти парламента, та же самая палата, которая была избрана на три года, постановила продлить свое собственное существование до семи. Так что, в нынешнем состоянии нашей конституции, парламент должен прекратиться или умереть естественной смертью по истечении каждых семи лет, если не будет распущен ранее посредством королевской прерогации.





Глава третья. О КОРОЛЕ и его ТИТУЛЕ.


Высшая исполнительная власть в этих королевствах в соответствии с нашими законами возложена на единоличное лицо — короля или королеву: ибо не имеет значения, к какому полу нисходит корона; но лицо, имеющее на нее право, будь то мужчина или женщина, немедленно наделяется всеми регалигами, правами и прерогативами суверенной власти, как то провозглашено статутом 1 Mar. st. 3. c. 1.

Рассуждая о королевских правах и власти, я буду рассматривать короля в шести различных аспектах: 1. В отношении его титула. 2. Его королевской семьи. 3. Его советов. 4. Его обязанностей. 5. Его прерогативы. 6. Его доходов. И во-первых, в отношении его титула.

Поскольку исполнительная власть английской нации возложена на единоличное лицо общим согласием народа, свидетельством какового общего согласия служит давний и незапамятный обычай, для свободы и мира государства стало необходимым установить единое, универсальное и постоянное правило, дабы с точностью указать, кто является тем единоличным лицом, которому в подчинении закону земли вверяются забота и защита сообщества и которому взамен причитаются долг и преданность каждого индивида. Высшим образом важно для общественного спокойствия и совести частных лиц, чтобы это правило было ясным и несомненным; и наша конституция не оставляет нас во тьме в столь существенном вопросе. Посему целью данной главы будет прослеживание конституционной доктрины королевского престолонаследия с той свободой и уважением к истине, но в то же время соединенной с тем благоговением и почтением, которых требуют принципы свободы и достоинство подданного.

Великая основополагающая максима, на которой покоится jus coronae, или право престолонаследия в этих королевствах, по моему разумению, такова: «что корона в силу общего права и конституционного обычая является наследственной, причем особым образом, свойственным только ей; но что право наследования может время от времени изменяться или ограничиваться актом парламента; при сохранении таких ограничений корона продолжает оставаться наследственной». И доказать это положение во всех его ответвлениях составит предмет настоящей главы: во-первых, что корона является наследственной; во-вторых, что она наследственна особым, свойственным лишь ей образом; в-третьих, что это наследование подлежит ограничению парламентом; наконец, что будучи так ограничена, она является наследственной у нового обладателя.

1. Во-первых, она в целом является наследственной, или переходящей к ближайшему наследнику при смерти или кончине предыдущего обладателя. Все королевские правления должны быть либо наследственными, либо выборными; и поскольку, полагаю, нет ни одного примера, когда утверждалось бы, будто корона Англии является выборной, за исключением цареубийц на бесславном и не имеющем аналогов судебном процессе над королем Карлом I, она неизбежно должна быть наследственной. И все же, заявляя о наследственном титуле, я отнюдь не имею в виду титул jure divino на трон. Можно признать существование такого титула при теократических установлениях сынов Израиля в Палестине; но он никогда еще не существовал ни в какой другой стране, разве что в той мере, в какой королевства, подобно другим творениям рук человеческих, подчинены общим и обычным проявлениям провидения. И поистине, jure divino и наследственное право не имеют между собой никакой необходимой связи, как то весьма слабоумно воображали некоторые. Титулы Давида и Ииуя были в равной степени jure divino, как и титулы Соломона или Ахава; и тем не менее Давид умертвил сыновей своего предшественника, а Ииуй — самого своего предшественника. И когда наши короли обладают тем же основанием, какое было у них, будь то восседание на престоле отцов или уничтожение рода предшествующего суверена, тогда и не раньше они будут обладать короной Англии по праву, подобному их праву, происходящему непосредственно с небес. Наследственное право, признаваемое законами Англии, ведет свое происхождение от основателей нашей конституции, и только от них. Оно не имеет отношения к гражданским законам евреев, греков, римлян или любой другой нации на земле и не зависит от них; муниципальные законы одного общества не имеют никакой связи с основополагающим устройством другого и не влияют на него. Создатели нашей английской монархии могли бы, пожалуй, если бы сочли нужным, сделать ее выборной монархией; но они предпочли, и по веским основаниям, изначально установить наследование по преемству. Это было принято общим согласием и постепенно развилось в общее право — ровно тот самый титул, который каждый частный человек имеет на свое собственное имение. Земли не более способны к наследованию по природе, чем троны; но закон счел целесообразным ради блага и мира общественности установить наследственное преемство как в первом, так и во втором случае.

Должно признать, выборная монархия представляется наиболее очевидной и лучше всего отвечающей разумным принципам правления и свободе человеческой природы; и соответственно мы находим из истории, что в младенчестве и в самых начальных зачатках почти каждого государства лидер, главный магистрат или принц обычно были выборными. И если бы индивиды, составляющие это государство, могли всегда оставаться верными первоначальным принципам, свободными от влияния страстей или предрассудков, не подверженными коррупции и не устрашенными насилием, выборное преемство было бы столь же желательно в королевстве, как и в других низших сообществах. Лучший, мудрейший и храбрейший человек тогда наверняка получал бы ту корону, которую заслужили его дарования; и мнение непредубежденного большинства покорно принималось бы меньшинством, придерживающимся иных взглядов. Но история и наблюдения подсказывают нам, что выборы всякого рода (в нынешнем состоянии человеческой природы) слишком часто совершаются посредством влияния, пристрастности и ухищрений; и даже там, где дело обстоит иначе, такие действия будут часто подозреваться и неизменно вменяться в вину успешной стороне недоброжелательным разочарованным меньшинством. Это зло, которому подвержены все общества; как частного и домашнего характера, так и великое общественное сообщество, которое регулирует остальные и включает их в себя. Но в первом случае есть то преимущество, что подобные подозрения, если они ложны, не идут дальше ревности и ропота, которые время надежно подавит; а если они истинны, несправедливость может быть исправлена законными средствами, путем обращения к тем трибуналам, подчиняться которым каждый член общества (становясь таковым) виртуально обязался. Между тем в великом и независимом обществе, каковое образует каждая нация, нет высшей инстанции, к которой можно было бы обратиться, кроме закона природы; нет иного способа исправить нарушения этого закона, кроме фактического применения частной силы. Следовательно, как между двумя нациями, предъявляющими друг другу взаимные претензии, распря может быть разрешена только законом войны; так и в одной и той же нации, когда основные принципы их общего союза предположительно нарушаются, и особенно когда назначение их главного магистрата утверждается произведенным ненадлежащим образом, единственным трибуналом, к которому могут воззвать истцы, является трибунал Бога битв, а единственным процессом, посредством которого может вестись это воззвание, является гражданская и междоусобная война. Наследственное преемство короны поэтому ныне установлено в этой и в большинстве других стран в целях предотвращения того периодического кровопролития и страданий, которые история древнего императорского Рима и более современный опыт Польши и Германии показывают нам в качестве последствий выборных королевств.

2. Но, во-вторых, что касается конкретного способа наследования, он в целом соответствует феодальному пути происхождения, намеченному общим правом при наследовании земельных владений; однако с одним или двумя существенными исключениями. Подобно им, корона нисходит по прямой линии к потомству правящего монарха; как это было от короля Иоанна до Ричарда II через регулярную родословную из шести прямых поколений. Как и в них, неукоснительно соблюдается предпочтение мужчин женщинам и право первородства среди мужчин. Так, Эдуард V наследовал корону предпочтительно перед Ричардом, своим младшим братом, и Елизаветой, своей старшей сестрой. Подобно им, при угасании мужской линии она нисходит к женскому потомству согласно древнему британскому обычаю, отмеченному Тацитом [a]: "solent foeminarum ductu bellare, et sexum in imperiis non discernere". Так, Мария I наследовала Эдуарду VI; а линия Маргарет, королевы Шотландии, дочери Генриха VII, наследовала при угасании линии Генриха VIII, его сына. Но среди женщин корона переходит по праву первородства исключительно к старшей дочери и ее потомству, а не ко всем дочерям сразу, как при обычном наследовании: очевидная необходимость единоличного престолонаследия заставила королевское право происхождения отступить в этом отношении от общего права; и поэтому королева Мария по смерти своего брата наследовала корону единолично, а не в соучастии со своей сестрой Елизаветой. Далее: доктрина представительства преобладает в наследовании короны так же, как и при других наследованиях, благодаря чему прямые потомки любого умершего лица занимают то же место, какое занял бы их предок, если бы был жив. Так, Ричард II наследовал своему деду Эдуарду III по праву своего отца Черного Принца, исключая всех своих дядей — младших детей своего деда. Наконец, при угасании прямых потомков корона переходит к ближайшим боковым родственникам покойного короля при условии, что они прямо происходят из королевской крови, то есть из того королевского корня, который изначально приобрел корону. Так, Генрих I наследовал Вильгельму II, Иоанн — Ричарду I, а Яков I — Елизавете; все они происходили от Завоевателя, который был тогда единственным королевским корнем. Но здесь нет препятствия (как в случае обычного наследования) для престолонаследия брата, дяди или иного бокового родственника по половине крови; то есть когда родство проистекает не от одной пары предков (что образует родственника по полной крови), а только от одного общего предка, как когда два лица происходят от одного отца, но не от одной матери, или vice versa: при единственном условии, чтобы тот единственный предок, от которого оба происходят, был тем, из чьих жил королевская кровь передается каждому из них. Так, Мария I унаследовала Эдуарду VI, а Елизавета унаследовала Марии; все они родились от одного отца, короля Генриха VIII, но от разных матерей. Причина этого различия между королевским и обычным происхождением будет лучше понята в дальнейшем, когда мы исследуем природу наследования в целом.

[a] in vit. Agricolae.


3. Доктрина наследственного права отнюдь не подразумевает неотчуждаемого (indefeasible) права на трон. Ни один человек, полагаю, не станет утверждать обратное, кто рассмотрел наши законы, конституцию и историю без предвзятости и с хоть какой-то долей внимания. В воле высшей законодательной власти этого королевства — короля и обеих палат парламента — несомненно лежит упразднение этого наследственного права и посредством особых майоратов (entails), ограничений и положений исключение непосредственного наследника и наделение наследством любого другого лица. Это строго согласуется с нашими законами и конституцией, о чем можно судить по выражению, столь часто используемому в нашей книге статутов: «королевское величество короля, его наследники и преемники». В каковых мы можем заметить, что как слово «наследники» неизбежно подразумевает наследование или наследственное право, обычно пребывающее в королевской особе, так и слово «преемники», взятое отдельно, должно подразумевать, что это наследование иногда может прерываться; или что может существовать преемник, не являющийся наследником короля. И это столь чрезвычайно разумно, что без такого полномочия, где-либо сосредоточенного, наше государственное устройство было бы весьма несовершенным. Ибо представим себе лишь столь скорбный случай, когда наследник престола окажется умалишенным, идиотом или иным образом неспособным царствовать: сколь плачевным было бы положение нации, если бы он в то же время не подлежал отстранению! — Поэтому необходимо, чтобы эта власть была где-то сосредоточена; и все же наследство и королевское достоинство были бы весьма непрочными, если бы эта власть была эксплицитно и явно сосредоточена в руках одного лишь подданного, дабы пускаться в ход всякий раз, когда предрассудки, каприз или недовольство берут верх. Следовательно, она нигде не может быть столь подобающим образом сосредоточена, как в двух палатах парламента с согласия и при содействии правящего короля, относительно которого не следует предполагать, что он согласится на что-либо ненадлежащим образом ущемляющее права его собственных потомков. И потому наши законы эксплицитно сосредоточили ее в короле, лордах и общинах, заседающих в парламенте.

4. Но, в-четвертых; как бы корона ни была ограничена или передана, она все же сохраняет свое свойство к нахождению в наследовании и становится наследственной у того, кто ее носит; и оттого в нашем праве говорится, что король в своем политическом качестве никогда не умирает, хотя наряду с другими людьми он подвержен смертности в качестве естественном: ибо сразу по естественной смерти Генриха, Вильгельма или Эдуарда король продолжает жить в своем преемнике, и право на корону переходит eo instanti на его наследника: либо на haeres natus, если порядок наследования остается непреложным, либо на haeres factus, если наследство находится под каким-то конкретным урегулированием. Так что интеррегнума быть не может; но, как замечает сэр Мэтью Хейл [b], право суверенитета полностью переходит к преемнику в силу самого нисхождения короны. И потому, как бы оно ни было приобретено, оно становится у него безусловно наследственным, если правилами ограничения не предписано и не определено иное. Подобно тому как земельные владения, продолжая наше прежнее сравнение, по закону являются наследственными или переходящими по наследству к наследникам собственника; но тем не менее существует власть, посредством которой собственность на эти земли может быть передана другому лицу. Если эта передача совершается просто и безусловно, земли будут наследственными у нового собственника и перейдут к его законным наследникам; но если передача обременена какими-либо ограничениями, условиями или майоратами, земли должны переходить по тому каналу, который так ограничен и предписан, и никакому иному.

[b] 1 Hist. P.C. 61.


Из этих четырех пунктов складывается, как я полагаю, конституционное понятие наследственного права на трон, которое будет еще более прояснено и сделано ясным вне всякого сомнения из краткого исторического обзора престолонаследий в Англии, доктрин наших древних юристов и различных актов парламента, которые время от времени принимались для установления, провозглашения, подтверждения, ограничения или пресечения наследственного титула на трон. И в ходе этого исследования мы обнаружим, что со времен Эгберта, первого единоличного монарха этого королевства, и вплоть до нынешнего времени четыре вышеупомянутые кардинальные максимы всегда считались конституционными канонами престолонаследия. Правда, это преемство из-за обмана, или силы, или иногда по необходимости, когда во враждебные времена корона переходила к несовершеннолетнему или тому подобному, весьма часто прерывалось; но всегда в конце концов возвращалось в старый наследственный канал, хотя иногда между ними проходил весьма значительный период. И даже в тех случаях, когда престолонаследие нарушалось, корона всегда рассматривалась как наследственная у того, кто ее носил. В чем сами узурпаторы отдавали себе такой отчет, что по большей части стремились стряпать какое-то слабое подобие титула по происхождению, дабы позабавить народ, пока они захватывали владение королевством. И когда владение было однажды получено, они рассматривали его как покупку или приобретение нового наследственного имения и передавали или пытались передать его своему собственному потомству посредством своего рода наследственного права узурпации.

Король Эгберт около 800 года оказался во владении престола Уэссекса в силу долгого и беспрепятственного нисхождения от своих предков на протяжении более чем трехсот лет. Каким образом их предки приобрели свой титул — силой, обманом, договором или выбором — не имеет большого значения для исследования и представляет собой поистине предмет столь глубокой древности, который делает любые изыскания в худшем случае лишь правдоподобными догадками. Его право должно полагаться бесспорно хорошим, поскольку нам неизвестно лучшее. Другие королевства гептархии он приобрел: некоторые по согласию, но большинство путем добровольного подчинения. И установленной максимой гражданской политики и права наций является то, что когда одна страна объединяется с другой таким образом, что одна сохраняет свое правительство и штаты, а другая теряет их, последняя полностью уподобляется первой или растворяется в ней и должна принять ее законы и обычаи [c]. И в соответствии с этой максимой со времени объединения гептархии при короле Эгберте во всех объединенных королевствах существовало общее подчинение наследственной монархии уэссекцев.

[c] Puff. L. of N. and N. b. 8. c. 12. §. 6.


От Эгберта до смерти Эдмунда Железнобокого, в период более двухсот лет, корона переходила регулярно через череду из пятнадцати правителей без каких-либо отклонений или прерываний; за исключением лишь того, что король Эпред, дядя Эдви, воссел на трон примерно на девять лет по праву своего племянника — несовершеннолетнего, поскольку времена были весьма смутными и опасными. Но это делалось с целью сохранения, а не разрушения преемственности; и соответственно Эдви наследовал ему.

Король Эдмунд Железнобокий был вынужден враждебным вторжением датчан сначала разделить свое королевство с Канутом, королем Дании; и Канут после его смерти захватил его целиком, а сыновья Эдмунда были изгнаны в чужие страны. Здесь престолонаследие было прервано применением реальной силы, и на трон была введена новая династия, у которой этот новоприобретенный трон оставался наследственным в течение трех царствований; пока по смерти Гардекнута древняя саксонская линия не была восстановлена в лице Эдуарда Исповедника.

Он поистине не был истинным наследником короны, будучи младшим братом короля Эдмунда Железнобокого, у которого оставался жив сын Эдуард по прозванию (из-за его изгнания) Изгнанник. Но этот сын находился тогда в Венгрии; и поскольку англичане только что сбросили датское иго, было необходимо, чтобы кто-то на месте взошел на трон; и Исповедник был ближайшим из королевской линии, находившимся тогда в Англии. По его кончине бездетным Гарольд II узурпировал трон, и почти в тот же самый момент последовало норманнское вторжение; право же на корону все это время принадлежало Эдгару по прозванию Этелинг (что означает на саксонском языке первого из королевской крови), который был сыном Эдуарда Изгнанника и внуком Эдмунда Железнобокого; или, как Мэтью Париж [d] прекрасно выражает смысл нашей старой конституции: «Edmundus autem latusferreum, rex naturalis de stirpe regum, genuit Edwardum; et Edwardus genuit Edgarum, cui de jure debebatur regnum Anglorum».

[d] A.D. 1066.


Вильгельм Нормандский предъявил претензии на корону в силу мнимого дара от короля Эдуарда Исповедника; дара, который, если он и был реальным, сам по себе являлся совершенно недействительным: ибо он был сделан, как Гарольд справедливо отметил в своем ответе на требование Вильгельма [e], «absque generali senatus et populi conventu et edicto»; что также весьма недвусмысленно подразумевает, будто тогда всеобще понималось, что король с согласия общего совета может распоряжаться короной и изменять линию престолонаследия. Однако титул Вильгельма был столь же хорош, как и титул Гарольда, будучи он простым частным подданным и абсолютным чужаком для королевской крови. Несомненное право Эдгара Этелинга было поглощено насилием смутного времени, хотя оно и часто заявлялось английской знатью после Завоевания, вплоть до того времени, пока он не скончался бездетным; но все их попытки оказались безуспешными и лишь послужили еще более прочному утверждению короны в новоприобретшей ее династии.

[e] William of Malmsb. l. 3.


Это завоевание Вильгельмом Нормандским было тогда, подобно предшествовавшему завоеванию Канута, насильственной передачей короны Англии в новую династию; но поскольку корона была так передана, все неотъемлемые свойства короны были переданы вместе с ней. Ибо победа, одержанная при Гастингсе, не была [f] победой над нацией в целом, но лишь над личностью Гарольда, и единственным правом, на которое Завоеватель мог претендовать в результате этого, было право владеть короной Англии, а не изменять природу правления. И поэтому, поскольку английские законы продолжали оставаться в силе, он должен был неизбежно принять корону в подчинении этим законам и со всеми ее неотъемлемыми свойствами, первым и главным из которых была способность к наследованию. Здесь же мы должны оставить нашу линию саксонских королей, по крайней мере на время, и вести происхождение нашего наследования от Вильгельма Завоевателя как от нового корня, который приобрел по праву войны (каково бы оно ни было, но все же являющемуся последней инстанцией королей) прочный и бесспорный титул на наследуемую корону Англии.

[f] Hale, Hist. C.L. c. 5. Seld. review of tithes, c. 8.


Соответственно она перешла от него к его сыновьям Вильгельму II и Генриху I. Роберт, надо признать, его старший сын, был отстранен от владения ухищрениями и насилием его братьев, которые исходили из представления, некоторое время преобладавшего в праве наследования, что когда старший сын уже обеспечен (как Роберт был назначен герцогом Нормандии по завещанию отца), в таком случае следующий брат имеет право наслаждаться остальной частью наследства их отца. Но поскольку он умер бездетным, у Генриха в конце концов появился законный титул на трон, каким бы он ни был поначалу.

Стефан Блуаский, наследовавший ему, был поистине внуком Завоевателя по его дочери Аделисии и предъявил претензии на трон по слабому подобию наследственного права; не как ближайший в мужской линии, но как ближайший мужчина королевской крови. Подлинное же право принадлежало императрице Матильде, или Мод, дочери Генриха I; согласно правилу престолонаследия (там, где женщины вообще допускаются), дочь сына пользуется предпочтением перед сыном дочери. Так что Стефан был немногим лучше простого узурпатора; и императрица Мод не преминула заявить о своем праве с помощью меча: этот спор сопровождался переменным успехом и завершился в конце концов компромиссом о том, что Стефан сохраняет корону, но Генрих, сын Мод, наследует ему; как он впоследствии соответственно и сделал.

Генрих, второй этого имени, был несомненным наследником Вильгельма Завоевателя; но у него имелась иная родственная связь, которая еще более привязывала к нему англичан. Он прямо происходил от Эдмунда Железнобокого, последнего из саксонской линии наследственных королей. Ибо у Эдуарда Изгнанника, сына Эдмунда Железнобокого (помимо Эдгара Этелинга, умершего бездетным), была дочь Маргарет, которая вышла замуж за Малькольма, короля Шотландии; и в ней пребывало саксонское наследственное право. От Малькольма у нее родилось несколько детей, и среди прочих — Матильда, жена Генриха I, у которой от него родилась императрица Мод, мать Генриха II. По каковой причине саксонская линия в наших историях часто именуется восстановленной в его лице; хотя в действительности это право пребывало в сыновьях Малькольма от королевы Маргарет, тогда как лучшим титулом короля Генриха было право наследника Завоевателя.

От Генриха II корона перешла к его старшему сыну Ричарду I, который, умерев бездетным, передал право своему племяннику Артуру, сыну его ближайшего брата Джеффри; но Иоанн, младший сын короля Генриха, захватил трон, претендуя на корону, как видно из его хартий, по наследственному праву [g]: то есть он был ближайшим родственником покойного короля, будучи его пережившим братом; тогда как Артур отстоял на одну степень дальше, будучи сыном его брата, хотя по праву представительства он занимал место своего отца Джеффри. И сколь бы зыбкими этот титул и титулы Вильгельма Ругого и Стефана Блуаского ни казались нам с нынешнего расстояния, после того как право наследования устоялось на столь многие столетия, их оказалось достаточно, чтобы озадачить понимание наших храбрых, но некнижных предков. И поистине мы не можем удивляться числу приверженцев, которые разделяли притязания именно короля Иоанна; поскольку даже в царствование его отца, короля Генриха II, оставалось нерешенным вопросом [h], должен ли даже при обычном наследовании ребенок старшего брата наследовать землю в силу права представительства или младший переживший брат — в силу близости крови. И по сей день не решено в боковом престолонаследии фьефов Империи, должен ли иметь место порядок родов (stocks) или близость степени [i]. Однако по смерти Артура и его сестры Элеоноры бездетными ясное и бесспорное право перешло к Генриху III, сыну Иоанна; и от него до Ричарда Второго корона нисходила в истинной наследственной линии на протяжении шести поколений. При одной из ветвей этого рода принцев [k] мы находим провозглашенным в парламенте следующее: «что закон короны Англии есть и всегда был таковым, что дети короля Англии, рожденные в Англии или где-либо еще, должны нести наследство после смерти своих предков. Каковой закон наш верховный господин король, прелаты, графы и бароны, а также прочие вельможи вместе со всеми общинами, заседающими в парламенте, одобряют и утверждают навечно».

[g] "Regni Angliae; quod nobis jure competit haereditario." Spelm. Hist. R. Joh. apud Wilkins. 354.


[h] Glanv. l. 7. c. 3.


[i] Mod. Un. Hist. xxx. 512.


[k] Stat. 25 Edw. III. st. 2.


По отречении Ричарда Второго от короны, поскольку у него не было детей, право перешло к потомству его деда Эдуарда III. У этого короля было много детей, помимо старшего, Эдуарда, Черного Принца Уэльского, отца Ричарда II; но во избежание путаницы я упомяну лишь троих: Уильяма, его второго сына, умершего бездетным; Лайонела, герцога Кларенса, его третьего сына; и Джона Гонта, герцога Ланкастерского, четвертого. Поэтому по правилам преемства потомство Лайонела, герцога Кларенса, имело право на трон по отречении короля Ричарда и соответственно было объявлено королем за много лет до того предполагаемыми наследниками короны; каковое объявление было также подтверждено в парламенте [l]. Но поскольку Генрих, герцог Ланкастерский, сын Джона Гонта, располагал тогда в королевстве большой армией, предлогом для сбора которой было возвращение его отчины от короля и устранение жалоб подданных, никакой другой титул не мог быть заявлен с какой-либо безопасностью; и он стал королем под именем Генриха IV. Но, как замечает сэр Мэтью Хейл [m], хотя народ неправедно помогал Генриху IV в его узурпации короны, он не был допущен к ней до тех пор, пока не заявил, что претендует на нее не как завоеватель (на что он весьма был склонен пойти [n]), а как преемник, происходящий по прямой линии королевской крови; как явствует из парламентских свитков тех времен. И ради этого он создал видимость двух титулов: один — на основе притязания быть первым в королевской крови по всей мужской линии, тогда как герцог Кларенс оставил лишь одну дочь Филиппу, от каковой женской ветви через брак с Эдмонда Мортимером, графом Марча, происходил дом Йорков; другой — путем возрождения отвергнутого слуха, впервые распространенного Джоном Гонтом, будто Эдмонд, граф Ланкастерский (ему матерь Генриха приходилась наследницей), в действительности был старшим братом короля Эдуарда I, хотя его родители из-за его физического уродства выдали его миру за младшего; и потому Генрих имел бы право на корону либо как преемник Ричарда II, если бы всей мужской линии давалось предпочтение перед женской, либо даже прежде этого несчастного принца, если корона могла нисходить через женщину при существовании всей мужской линии.

[l] Sandford's geneal. hist. 246.


[m] Hist. C.L. c. 5.


[n] Seld. tit. hon. 1. 3.


Однако, как во времена Эдуарда Третьего мы находим парламент одобряющим и утверждающим право короны, как указано выше, так и в царствование Генриха IV они фактически осуществили свое право нового устройства преемства короны. И это было сделано статутом 7 Hen. IV. c. 2., которым постановляется, «что наследование короны и королевств Англии и Франции, а также всех прочих владений короля должно быть установлено и оставаться [o] в особе нашего суверенного господина короля и в наследниках его тела»; и принц Генрих объявляется наследником престола, за которым оно закрепляется для него и наследников его тела с переходом в порядке ремаундера к лорду Тому, лорду Джону и лорду Хамфри, сыновьям короля, и наследникам их тел соответственно. Что есть поистине не более того, что сделал бы закон и прежде, при условии, что Генрих Четвертый был законным королем. Тем не менее это служит демонстрацией того, что тогда общепринято понималось: король и парламент обладали правом заново моделировать и регулировать престолонаследие. И мы можем заметить, с какой осторожностью и деликатностью парламент тогда избегал выражения какого-либо мнения об изначальном титуле Генриха. Однако сэр Эдвард Кок более чем единожды прямо заявляет [p], что во время принятия этого акта право на корону находилось в линии нисхождения от Филиппы, дочери и наследницы Лайонела, герцога Кларенса.

[o] soit mys et demoerge.


[p] 4 Inst. 37, 205.


Тем не менее корона переходила регулярно от Генриха IV к его сыну и внуку Генрихам V и VI; в царствование последнего из них дом Йорков заявил о своем дремавшем титуле; и, погрузив королевство в кровь и смуту на семь лет подряд, в конце концов утвердил его в лице Эдуарда IV. При его восшествии на трон после прерывания престолонаследия, продолжавшегося три поколения и более шестидесяти лет, впервые начинает проводиться различие между королем de jure и королем de facto; дабы оградить тех, кто подчинился прежнему установленному порядку, и обеспечить мир в королевстве путем подтверждения всех почестей, пожалованных теми, кто ныне именовался узурпаторами, и всех совершенных ими актов, не направленных на лишение наследства законного наследника. В статуте 1 Edw. IV. c. 1. три Генриха именуются «бывшими королями Англии последовательно на деле, а не по праву». И во всех хартиях короля Эдуарда, которые мне встречались, всякий раз, когда у него возникает необходимость упомянуть кого-либо из ланкастерской линии, он называет их «nuper de facto, et non de jure, reges Angliae».

Эдуард IV оставил двух сыновей и дочь; старший из сыновей, король Эдуард V, наслаждался королевским достоинством очень недолгое время и был затем смещен Ричардом, своим противоестественным дядей, который немедленно узурпировал королевское достоинство, предварительно внушив простому народу подозрение в незаконнорожденности детей Эдуарда IV, дабы создать видимость какого-то наследственного титула; после чего, как общепринято считается, он умертвил двух своих племянников; по смерти коих право на корону перешло к их сестре Елизавете.

Тираническое правление короля Ричарда III дало повод Генриху, графу Ричмонду, заявить о своем титуле на корону. Титул этот был самым отдаленным и непредсказуемым из всех, какие когда-либо выдвигались, и ничто не могло принести ему успех, кроме всеобщего отвращения к тогдашнему узурпатору Ричарду. Ибо помимо того, что он претендовал на него на основании происхождения от Джона Гонта, чей титул к тому времени был отвергнут, притязание это (каково оно ни было) шло через Джона, графа Сомерсета, незаконнорожденного сына, прижитого Джоном Гонтом от Екатерины Суинфорд. Верно, что актом парламента 20 Ric. II этот сын наряду с другими был легитимирован и сделан способным к наследованию всех земель, должностей и достоинств так, как если бы он родился в законном браке; но все же с прямо выраженной оговоркой в отношении короны: «excepta dignitate regali [q]».

[q] 4 Inst. 36.


Несмотря на все это, сразу после битвы при Босворте он принял королевское достоинство; право же на корону тогда находилось, как прямо заявляет сэр Эдвард Кок [r], у Елизаветы, старшей дочерей Эдуарда IV; и его владение было утверждено парламентом, созванным в первый год его правления. В акте на сей счет парламент, судя по всему, скопировал осторожность своих предшественников в царствование Генриха IV; и поэтому (как замечает лорд Бэкон, историк этого царствования) тщательно избегал какого-либо признания права Генриха VII, коего у того поистине вовсе не было; король же не желал иметь его в порядке нового закона или ордонанса, посредством коего право могло бы показаться созданным и пожалованным ему; и потому средний путь был избран скорее в порядке (как выражается благородный историк) установления, причем под прикрытыми и нейтральными словами: «что наследственное владение короной должно почивать, оставаться и пребывать в короле Генрихе VII и наследниках его тела»; тем самым обеспечивая будущее и одновременно признавая его нынешнее владение; но не определяя в ту или иную сторону, являлось ли это владение исключительно de jure или de facto. Однако вскоре после этого он женился на Елизавете Йоркской, несомненной наследнице Завоевателя, и тем самым приобрел (как заявляет сэр Эдвард Кок [s]) свой далеко лучший титул на корону. Вследствие чего акт, принятый в его пользу, игнорировался настолько, что его никогда не печатали в наших книгах статутов.

[r]
4 Inst. 37.


[s]
Там же.


Генрих VIII, плод этого брака, наследовал корону по ясному, неоспоримому наследственному праву и передал её своим трём детям в последовательном порядке. Но в его правление мы неоднократно встречаем парламент, занятый упорядочением престолонаследия в королевстве. И во-первых, статутом 25 Hen. VIII. c. 12, который описывает бедствия, которые произошли и могут произойти из-за оспариваемых титулов, поскольку законом не было сделано полного и существенного распоряжения относительно престолонаследия; и затем устанавливает, что корона должна быть передана по майорату его величеству и сыновьям или наследникам мужского пола его тела; а в случае отсутствия таковых сыновей — леди Елизавете (которая объявлена старшим женским потомком короля, в исключение леди Марии ввиду её предполагаемой незаконнорожденности из-за развода её матери королевы Екатерины) и наследникам леди Елизаветы по её телу; и так далее от женского потомка к женскому потомку и наследникам их тел в порядке наследования в соответствии с их возрастом, как корона Англии издавна имела обыкновение переходить и должна переходить в случае наличия наследников женского пола от таковых; а в отсутствие женского потомства — законным наследникам короля навечно. Этот единственный статут служит исчерпывающим доказательством всех четырех положений, с которых мы первоначально начали.

Но после развода короля с Анной Болейн этот статут в отношении престолонаследия был отменен статутом 28 Hen. VIII. c. 7, в котором леди Елизавета, равно как и леди Мария, объявлялась незаконнорожденной, а корона закреплялась за детьми короля от королевы Джейн Сеймур и его будущих жен; и в отсутствие таковых детей — с примечательным остатком в пользу тех лиц, которых король посредством патентных грамот либо последнего завещания и волеизъявления определит и назначит. Обширная власть; но тем не менее, поскольку она была надлежащим образом возложена на него высшей законодательной властью, она была несомненно законной. Однако эта власть никогда не была приведена в исполнение; ибо статутом 35 Hen. VIII. c. 1. две дочери короля вновь признаются законнорожденными, а корона ограничивается в пользу принца Эдуарда поименно, после него — в пользу леди Марии, а затем — в пользу леди Елизаветы и наследников их соответствующих тел; каковое престолонаследие и вступило в силу надлежащим образом, представляя собой поистине не что иное, как обычный ход закона в отношении перехода короны.

Но дабы в умах народа не оставалось никаких сомнений из-за этой путаницы актов об ограничении престолонаследия, статутом 1 Mar. p. 2. c. 1. наследственное право королевы Марии на престол признается и подтверждается в следующих выражениях: «корона этих царств законнейшим, справедливейшим и правдивейшим образом перешла и досталась нынешней государыне-королеве, будучи её истинной, подлинной и несомненной наследницей и преемницей». И вновь, при вступлении королевы в брак с Филиппом Испанским, в статуте, устанавливающем предварительные условия этого союза [t], наследственное право на корону утверждается и провозглашается следующим образом: «что касается права наследства королевы в королевстве и владениях Англии, то дети, как мужского, так и женского пола, должны наследоваться в них согласно известным законам, статутам и обычаям оных». Каковое определение парламента о том, что престолонаследие должно продолжаться в обычном порядке, по-видимому, молчаливо подразумевает право на его пересмотр и изменение, если бы законодательный орган счел это целесообразным.

[t]
1 Mar. p. 2. c. 2.


При восшествии на престол королевы Елизаветы её право признается в еще более сильных выражениях, нежели право её сестры; парламент признает [u], «что высочество королевы является, и по самой сути и по высшему праву должна быть, по законам Божьим и законам и статутам сего королевства, нашей законнейшей и правдивейшей суверенной госпожой и королевой; и что её высочество справедливо, по прямой линии и законно происходит и происходит из королевской крови сего королевства Англии; коей княжеской особе и наследникам её тела, законно рожденным, после неё принадлежат императорская корона и достоинство сего королевства». И в то же правление, статутом 13 Eliz. c. 1., мы находим право парламента определять престолонаследие короны, заявленное в самых недвусмысленных словах. «Если какое-либо лицо станет утверждать, заявлять или отстаивать, что общее право сего королевства, не измененное парламентом, не должно определять право на корону Англии; либо что её величество королева с властью и посредством авторитета парламента не способна издавать законы и статуты достаточной силы и действительности, чтобы ограничивать и связывать корону сего королевства, а также её переход, ограничение, наследование и управление ею — такое лицо, столь утверждающее, заявляющее или отстаивающее, в течение жизни королевы виновно в государственной измене, а после её кончины виновно в миздеминоре и подлежит конфискации своих товаров и движимого имущества».

[u]
Stat. 1 Eliz. c. 3.


По кончине королевы Елизаветы бездетной линия Генриха VIII пресеклась. Поэтому возникла необходимость обратиться к другому потомству Генриха VII от его жены Елизаветы Йоркской, чья старшая дочь Маргарет, выйдя замуж за Якова IV, короля Шотландии, сделала короля Якова VI Шотландского и I Английского прямым потомком от этого союза. Так что в его лице, столь же явно, как и в лице Генриха VIII, сосредоточились все притязания различных соперников со времен завоевания и далее, поскольку он был бесспорно линейным наследником Завоевателя. И, что еще примечательнее, в его лице также сосредоточилось право саксонских монархов, которое было приостановлено от завоевания до его восшествия на престол. Ибо, как отмечалось ранее, Маргарет, сестра Эдгара Этелинга, дочь Эдуарда Изгнанника и внучка короля Эдмунда Железнобокого, была тем лицом, в котором покоилось наследственное право саксонских королей, если предположить, что оно не было отменено завоеванием. Она вышла замуж за Малкольма, короля Шотландии; и Генрих II по происхождению от Матильды, их дочери, обычно именуется восстановителем саксонской линии. Но следует помнить, что у Малкольма от его саксонской королевы были как сыновья, так и дочери; и что королевская семья Шотландии с того времени и далее была потомством Малкольма и Маргарет. Из этой королевской семьи король Яков Первый был прямым линейным наследником и потому соединил в своем лице каждое возможное притязание по наследственному праву на английский, а также шотландский престол, будучи наследником как Эгберта, так и Вильгельма Завоевателя.

И неудивительно, что государь, более ученый, чем мудрый, который мог вывести наследственный титул протяжением более чем в восемь веков, легко мог быть научен льстецами того времени верить, будто в этом праве есть нечто божественное и что в его сохранении перст провидения был очевиден. Тогда как, хотя это мудрый институт, он был явно человеческим институтом, и присущее ему право было не естественным, а позитивным правом. И в таком, и ни в каком ином свете оно воспринималось английским парламентом, который статутом 1 Jac. I. c. 1. «признал и подтвердил, что немедленно по прекращении полномочий и кончине Елизаветы, покойной королевы Англии, императорская корона оной по неотъемлемому первородству и законному и несомненному престолонаследию изошла и перешла к его превосходительнейшему величеству как линейно, справедливо и законно ближайшему и единственному наследнику королевской крови сего королевства». Здесь нет ни слова о каком-либо праве, непосредственно происходящем с небес; каковое, если оно где-либо существовало, следует искать среди аборигенов острова, древних бриттов, среди чьих государей некоторые действительно отправлялись искать его для него [w].

[w]
Елизавета Йоркская, мать королевы Маргарет Шотландской, была наследницей дома Мортимеров. И мистер Карт замечает, что дом Мортимеров в силу своего происхождения от Гледис, единственной сестры Ллевелина ап Йорветха Великого, обладал истинным правом на княжество Уэльс. iii. 705.


Но сколь бы диким и нелепым ни являлось учение о божественном праве, еще более поразительно то, что, когда столь многие человеческие наследственные права сосредоточились в этом короле, его сыну и наследнику королю Карлу Первому те бесславные судьи, которые вынесли ему беспрецедентный приговор, говорили, будто он был выборным государем, избранным своим народом и потому ответственным перед ним в своем собственном лице за свое поведение. Смятение, нестабильность и безумие, последовавшие за фатальной катастрофой этого благочестивого и несчастного государя, станут постоянным доводом в пользу наследственной монархии для всех будущих веков, каковым они в конце концов и предстали перед тогда еще введенным в заблуждение народом, который ради восстановления того мира и благополучия, что они утратили на протяжении двадцати лет, в торжественном парламентском конвенте штатов восстановил законного наследника короны. И в прокламации на сей счет, которая была составлена и поддержана обеими палатами [x], они объявили, «что в соответствии со своим долгом и верностью они сердечно, радостно и единогласно признают и провозглашают, что немедленно по кончине нашего поздно умершего суверенного господина короля Карла императорская корона сих царств по неотъемлемому первородству и законному и несомненному престолонаследию изошла и перешла к его превосходительнейшему величеству Карлу Второму как линейно, справедливо и законно ближайшему наследнику королевской крови сего королевства; и преисполнены в этом кротчайшей и вернейшей покорности и обязали себя, своих наследников и потомство навечно».

[x]
Com. Journ. 8 May, 1660.


Таким образом, я полагаю, с очевидностью следует из высочайшего авторитета, известного этой нации, что корона Англии всегда была наследственной короной, хотя и подверженной ограничениям со стороны парламента. Остальная часть этой главы будет состоять главным образом из тех примеров, в которых парламент утверждал или осуществлял это право изменения и ограничения престолонаследия; права, которое, как мы видели, ранее осуществлялось и утверждалось в правления Генриха IV, Генриха VII, Генриха VIII, королевы Марии и королевы Елизаветы.

Первым примером по времени является знаменитый билль об исключении, вызвавший такое брожение в конце правления короля Карла Второго. Общеизвестно, что смыслом этого билля было отстранение брата короля и презумптивного наследника, герцога Йоркского, от престолонаследия по причине его принадлежности к папистам; что он прошел Палату общин, но был отвергнут лордами, поскольку король также заранее объявил, что его никогда не удастся склонить к согласию с ним. И из этого события мы можем извлечь две вещи: 1. Что корона всеобще признавалась наследственной, а наследование — непреоборимым иначе как парламентом; иначе было бы излишне представлять такой билль. 2. Что парламент обладал властью сокрушить наследование; иначе такой билль был бы неэффективным. Общины признали существовавшее тогда наследственное право, а лорды оспаривали не власть, а лишь уместность исключения. Тем не менее, поскольку билль не возымел действия, король Яков Второй вступил на престол своих предков и мог бы наслаждаться им в течение оставшейся части своей жизни, если бы не его собственное безумное поведение, которое (наряду с другими сопутствующими обстоятельствами) привело к революции 1688 года.

Истинным основанием и принципом, на котором зиждилось то памятное событие, был совершенно новый случай в политике, какого прежде не бывало в нашей истории: отречение царствующего монарха и последовавшее за ним вакантное состояние престола. Это не было уничтожением права престолонаследия и новым ограничением короны со стороны короля и обеих палат парламента: это было актом самой нации в силу опасения, что не имеется никакого живого короля. Ибо на полном собрании лордов и общин, созванном в конвент по поводу этого опасения вакантности, обе палаты [y] пришли к следующему решению: «что король Яков Второй, попытавшись подорвать конституцию королевства путем нарушения изначального договора между королем и народом, и по совету иезуитов и прочих злонамеренных лиц нарушив фундаментальные законы, и удалившись из сего королевства, отрекся от управления, и что престол тем самым является вакантным». Так разом завершилась посредством этой внезапной и неожиданной вакантности престола старая линия престолонаследия, которая со времен завоевания продолжалась более шести веков, а со времени объединения гептархии при короле Эгберте — почти девять веков. Сами факты, к которым таким образом взывали — попытки короля подорвать конституцию путем нарушения изначального договора, его нарушение фундаментальных законов и его удаление из королевства, — были очевидны и общеизвестны; а выводы, извлеченные из этих фактов (а именно, что они равносильны отречению от правления, каковое отречение затронуло не только особу самого короля, но также всех его наследников и сделало престол абсолютно и полностью вакантным), надлежало определить нашим предкам. Ибо всякий раз, когда возникает вопрос между обществом в целом и любым магистратом, наделенным полномочиями, изначально делегированными этим обществом, он должен решаться голосом самого общества; на земле нет никакого иного трибунала, к которому можно было бы обратиться. И что эти выводы были справедливо выведены из этих фактов, наши предки торжественно определили на полном парламентском конвенте, представляющем все общество. Причины, на которых они основывали свое решение, можно найти полностью в парламентских протоколах того времени; и они могут стать предметом поучительного развлечения для нас, если рассматривать их как умозрительный пункт истории. Однако следует остерегаться углубляться в это исследование далее, нежели просто ради поучения или развлечения. Мысль о том, что совесть потомства была затронута правильностью решений их предков, породила те опасные политические ереси, которые столь долго терзали государство, но в конце концов все счастливо угасли. Поэтому я предпочитаю рассматривать эту великую политическую меру на прочном фундаменте авторитета, нежели рассуждать в её пользу исходя из её справедливости, умеренности и целесообразности: ибо это могло бы подразумевать право несогласия или восстания против неё на тот случай, если бы мы сочли её несправедливой, притеснительной или нецелесообразной. Тогда как наши предки, бесспорно обладая надлежащей юрисдикцией для решения этого великого и важного вопроса и фактически решив его, ныне почитают за наш долг по прошествии стольких лет согласиться с их решением, будучи рождены при том укладе, который был воздвигнут на этом основании, и обязанные каждой связью, как религиозной, так и гражданской, поддерживать его.

[y]
Com. Journ. 7 Feb. 1688.


Но в то время как мы опираем это фундаментальное деяние в отношении авторитета на основания, наименее подверженные придиркам, мы обязаны как по справедливости, так и из чувства благодарности добавить, что оно было проведено с тем самообладанием и умеренностью, которые естественным образом проистекали из его справедливости; что, как бы оно ни выходило в некоторых отношениях за букву наших древних законов (причины чего полнее откроются далее [z]), оно соответствовало духу нашей конституции и правам человеческой природы; и что хотя в других пунктах (вследствие особых обстоятельств вещей и лиц) оно было не столь совершенным, как могло бы желаться, тем не менее с него началась новая эра, в которой границы прерогативы и свободы были определены точнее, принципы управления — исследованы и поняты глубже, а права подданного — ограждены законными положениями более явно, чем в любой другой период английской истории. В частности, заслуживает внимания то, что конвент в этом своем суждении с великой мудростью избежал диких крайностей, в которые их увлекли бы визионерские теории некоторых ревностных республиканцев. Они полагали, что это неправомерное поведение короля Якова равносильно попытке подорвать конституцию, а не фактическому подрыву или полному роспуску правления, согласно принципам мистера Локка [a]: что свело бы общество едва ли не к естественному состоянию; стерло бы все различия чести, ранга, должностей и собственности; уничтожило бы суверенную власть и, как следствие, отменило бы все позитивные законы; и оставило бы народ свободным воздвигнуть новую государственную систему на новом фундаменте политического устройства. Поэтому они весьма благоразумно проголосовали за то, что это составляет не более чем отречение от правления и проистекающую из него вакантность престола, благодаря чему правлению было позволено существовать, хотя исполнительный магистрат исчез, а королевская должность — остаться, хотя король Яков перестал быть королем. И таким образом конституция была сохранена в целости; которая при любом здравом принципе управления в противном случае рассыпалась бы на части, если бы столь главная и составная часть, как королевская власть, была упразднена или даже приостановлена.

[z]
См. главу 7.


[a]
on Gov. p. 2. c. 19.


Поскольку этот единственный постулат — вакантность престола — однажды установлен, все остальное, что было сделано тогда, последовало почти само собой. Ибо если престол в какое-либо время вакантен (что может случиться по иным причинам, помимо отречения; например, если вся королевская кровь пресечется без какого-либо преемника, назначенного парламентом); если, повторяю, вакантность по какой бы то ни было причине случается, право распоряжения этой вакансией естественным образом переходит к лордам и общинам, доверенным лицам и представителям нации. Ибо нет иных рук, в которые оно могло бы быть вверено с большей подобающей целью; и существует необходимость в том, чтобы оно было вверено куда-либо, иначе весь уклад правления должен будет распуститься и погибнуть. Лорды и общины, определив тем самым эту главную фундаментальную статью о том, что престол вакантен, приступили к заполнению этой вакансии тем способом, который сочли наиболее надлежащим. И это было сделано посредством их декларации от 12 февраля 1688 года [b] следующим образом: «что Уильям и Мария, принц и принцесса Оранские, являются и объявляются королем и королевой, чтобы владеть короной и королевским достоинством в течение их жизней и жизни пережившего из них; и что единоличное и полное осуществление королевской власти принадлежит исключительно упомянутому принцу Оранскому и исполняется им от имени упомянутых принца и принцессы во время их совместной жизни; и после их кончины упомянутые корона и королевское достоинство принадлежат наследникам тела упомянутой принцессы; а в отсутствие такового потомства — принцессе Анне Датской и наследникам её тела; а в отсутствие такового потомства — наследникам тела упомянутого принца Оранского».

[b]
Com. Journ. 12 Feb. 1688.


Быть может, основываясь на принципах, установленных ранее, конвент мог бы (если бы пожелал) возложить королевское достоинство на совершенно новую семью, чуждую королевской крови; но они слишком хорошо знали преимущества престолонаследия и то влияние, которое оно благодаря обычаю оказывает на умы народа, чтобы удаляться от древней линии дальше, чем того требовали временная необходимость и самосохранение. Поэтому они закрепили корону сначала за королем Уильгельмом и королевой Марией, старшей дочерью короля Якова, на время их совместной жизни; затем за тем из них, кто переживет другого; а затем за потомством королевы Марии: в случае отсутствия такового потомства она была ограничена в пользу принцессы Анны, второй дочери короля Якова, и её потомства; и наконец, в случае отсутствия оного — в пользу потомства короля Уильгельма, который был внуком Карла Первого и племянником, а также зятем короля Якова Второго, будучи сыном Марии, его единственной сестры. Это урегулирование включало все протестантское потомство короля Карла I, за исключением такового иного потомства, какое король Яков мог иметь в любое время, коковое было полностью опущено из страха перед папистским престолонаследием. И этот порядок престолонаследия вступил в силу соответствующим образом.

Таким образом, эти три монарха, король Уильгельм, королева Мария и королева Анна, получили корону не по наследственному праву или переходу, а путем дарования или приобретения [purchase], как называют это юристы; под чем они разумеют любой способ приобретения имения иначе чем по наследству. Новое урегулирование состояло не просто в исключении короля Якова и лица, выдававшего себя за принца Уэльского, с последующим дозволением короне переходить по старому наследственному руслу; ибо обычный порядок перехода в некоторых случаях был нарушен; и тем не менее конвент по-прежнему держал его в поле зрения и уделял ему большое, хотя и не абсолютное внимание. Посмотрим, как выглядело бы престолонаследие, если бы никакого отречения не произошло и король Яков не оставил бы иного потомства, кроме своих двух дочерей, королевы Марии и королевы Анны. Оно выглядело бы так: королева Мария и её потомство; королева Анна и её потомство; король Уильгельм и его потомство. Но мы можем вспомнить, что королева Мария была лишь номинальной королевой совместно со своим мужем королем Уильгельмом, который один обладал королевской властью; и король Уильгельм имел безусловное предпочтение перед королевой Анной, хотя его потомство ставилось после её потомства. Совершенно очевидно, следовательно, что эти монархи последовательно владели короной на основании титула, отличного от обычного порядка перехода.

Именно к концу правления короля Уильгельма, когда все надежды на какое-либо выжившее потомство у кого-либо из этих монархов угасли со смертью герцога Глостерского, король и парламент сочли необходимым вновь применить свою власть по ограничению и назначению престолонаследия, дабы предотвратить новую вакантность престола, которая неизбежно последовала бы за их кончиной, поскольку при революции не было сделано никаких иных распоряжений, кроме как в отношении потомства короля Уильгельма, королевы Марии и королевы Анны. Парламент ранее актом 1 W. & M. st. 2. c. 2. постановил, что всякое лицо, которое примирится со Святым Престолом или вступит в общение с ним, исповедует папистскую религию или вступит в брак с папистом, должно быть исключено и навечно лишено способности наследовать, владеть или пользоваться короной; и что в таком случае народ освобождается от своей верности, а корона переходит к таким лицам, являющимся протестантами, кои унаследовали бы оную, если бы лицо, столь примирившееся, вступившее в общение, исповедующее или вступающее в брак, было естественно мертвым. Действуя тем самым последовательно и в то же время уделяя старому наследственному ряду столько внимания, сколько позволяли их прежние резолюции, они обратили свои взоры на принцессу Софию, курфюрстину и вдовую герцогиню Ганноверскую, самую образованную принцессу своего века [c]. Ибо ввиду надвигающегося угасания протестантского потомства Карла Первого старый закон королевского перехода предписывал им обратиться к потомкам Якова Первого; и принцесса София, будучи дочерью Елизаветы, королевы Богемии, которая была младшей дочерью Якова Первого, являлась ближайшей из древней королевской крови, кто не был лишен дееспособности из-за исповедания папистской религии. На неё поэтому и на наследников её тела, являющихся протестантами, остаток короны в ожидании смерти короля Уильгельма и королевы Анны бездетными был закреплен статутом 12 & 13 W. III. c. 2. И в то же время было постановлено, что всякий, кто впоследствии вступит во владение короной, должен участвовать в причастии Церкви Англии, установленной законом.

[c]
Санфорд в своей генеалогической истории, изданной в 1677 г. от Р.Х., рассуждая (стр. 535) о принцессах Елизавете, Луизе и Софии, дочерях королевы Богемии, говорит, что первая считалась самой ученой, вторая — величайшей искусницей, а последняя — одной из самых образованных дам в Европе.


Это последнее ограничение короны, сделанное парламентом: и эти несколько фактических ограничений от времен Генриха IV до настоящего времени с очевидностью доказывают власть короля и парламента изменять или пересматривать престолонаследие. И поистине, ныне вновь установлено суровое наказание за оспаривание этого: ибо статутом 6 Ann. c. 7. постановлено, что если какое-либо лицо злонамеренно, осознанно и прямо будет утверждать письменно или печатно, что короли сего королевства с авторитетом парламента не способны издавать законы, связывающие корону и её переход, оно виновно в государственной измене; или если оно утверждает то же самое исключительно посредством проповеди, учения или осознанного высказывания, оно подлежит наказаниям праемунире.

Принцесса София скончалась до королевы Анны, поэтому унаследованное таким образом право перешло к ее сыну и наследнику королю Георгу Первому; и, вступив в силу в его лице по смерти королевы, от него оно перешло к его покойному величеству королю Георгу Второму; а от него — к его внуку и наследнику, нашему ныне здравствующему милостивому государю, королю Георгу Третьему.

Отсюда легко заключить, что право на корону в настоящее время является наследственным, хотя и не столь абсолютно наследственным, как прежде; и общий ствол или предок, от которого должен вестись переход, также иной. Прежде общим стволом был король Эгберт; затем Вильгельм Завоеватель; впоследствии во времена Якова Первого оба общих ствола соединились и оставались таковыми до вакантности престола в 1688 году: ныне таковым является принцесса София, в которой наследственное право было закреплено новым королем и парламентом. Прежде переход был абсолютным, и корона переходила к ближайшему наследнику без каких-либо ограничений; но теперь при новом урегулировании наследование является условным, будучи ограниченным лишь теми наследниками по телу принцессы Софии, которые являются членами Церкви Англии протестантского вероисповедания и состоят в браке исключительно с протестантами.

И в этой надлежащей мере, как я полагаю, заключается истинное конституционное понятие о праве престолонаследия на императорскую корону сих королевств. Крайности, между которыми оно пролегает, каждая в равной степени разрушительны для тех целей, ради которых общества были сформированы и поддерживаются. Когда магистрат при каждом престолонаследии избирается народом и может по прямому предписанию законов быть смещен (если не наказан) своими подданными, это может звучать как совершенство свободы и выглядеть вполне привлекательно на бумаге; но на практике неизменно порождает смуту, распри и анархию. И с другой стороны, божественное неотъемлемое наследственное право в сочетании с учением о неограниченном пассивном повиновении поистине является из всех конституций наиболее рабской и ужасной. Но когда такое наследственное право, какое наши законы создали и закрепили за королевским стволом, тесно переплетено с теми свободами, которые, как мы видели в предыдущей главе, в равной степени составляют достояние подданного, этот союз образует конституцию, в теории прекраснейшую из всех, на практике наиболее испытанную и, я верю, по продолжительности наименее преходящую. Долгом толкователя наших законов было представить эту конституцию студенту в её истинном и подлинном свете: долгом каждого доброго англичанина является понимать, чтить и защищать её.





Глава четвертая.
О королевской СЕМЬЕ короля.


Первой и наиболее значительной ветвью королевской семьи короля, рассматриваемой законами Англии, является королева.

Королева Англии бывает либо королевой-регентшей [regent], либо королевой-консорт [consort], либо королевой-вдовой [dowager]. Королева-регентша, регнат или суверен — это та, кто владеет короной по собственному праву; как первая (и возможно, вторая) королева Мария, королева Елизавета и королева Анна; и таковая обладает теми же полномочиями, прерогативами, правами, достоинствами и обязанностями, как если бы она была королем. Это отмечалось в начале предыдущей главы и прямо декларировано статутом 1 Mar. I. st. 3. c. 1. Но королева-консорт — это жена царствующего короля; и она в силу своего брака причастна к различным прерогативам перед другими женщинами [a].

[a]
Finch. L. 86.


И во-первых, она является публичным лицом, обособленным и отличным от короля; а не так, как прочие замужние женщины, столь тесно связанными, что утратили все юридическое или отдельное существование до тех пор, пока продолжается брак. Ибо королева способна приобретать земли и передавать их, заключать договоры аренды, жаловать копигольды и совершать иные акты собственника без согласия своего господина, чего никакая другая замужняя женщина делать не может [b]; привилегия столь же древняя, как саксонская эпоха [c]. Она также способна принимать дары от короля, чего никакая другая жена не может от своего мужа; и в этой особенности она совпадает с августой [augusta], или piissima regina conjux divi imperatoris римских законов, которая, согласно Юстиниану [d], в равной мере была способна как дарить императору, так и принимать от него дары. Королева Англии имеет отдельные суды и должностных лиц, отличные от королевских, не только в делах церемониальных, но даже судебных; и её генеральный атторней и генеральный солиситор имеют право на место внутри барристера судов его величества наряду с королевским адвокатом [e]. Она также может предъявлять иски и выступать ответчиком самостоятельно, без участия мужа. Она также может иметь раздельное имущество как в отношении движимости, так и земель, и имеет право распоряжаться им по завещанию. Короче говоря, во всех судебных процессах она рассматривается как незамужняя женщина [f], а не как замужняя жена; как одинокая, а не как состоящая в браке женщина. Причина же, приводимая сэром Эдвардом Коком, такова: мудрость общего права не желает, чтобы король (чьи непрерывные заботы и помыслы отданы обществу и circa ardua regni) был встревожен и обеспокоен домашними делами своей жены; и поэтому возлагает на королеву власть вести свои собственные дела без вмешательства короля, так, словно она была незамужней женщиной.

[b]
4 Rep. 23.


[c]
Seld. Jan. Angl. 1. 42.


[d]
Cod. 5. 16. 26.


[e]
Selden tit. hon. 1. 6. 7.


[f]
Finch. L. 86. Co. Litt. 133.


Королева также обладает множеством изъятий и мелких прерогатив. Например: она не платит пошлин [g]; и она не подлежит никаким штрафам [amercement] ни в каком суде [h]. Но в целом, если только законом прямо не объявлено об её освобождении, она находится на том же положении, что и прочие подданные, являясь во всех отношениях подданной короля, а не его равной; подобно тому как в имперском праве: «augusta legibus soluta non est [i]».

[g]
Co. Litt. 133.


[h]
Finch. L. 185.


[i]
Ff. 1. 3. 31.


Королева также обладает некоторыми финансовыми преимуществами, которые образуют её отдельный доход: как-то, во-первых, она имеет право на древний побочный сбор, именуемый королевским золотом, или aurum reginae; который представляет собой королевский доход, принадлежащий каждой королеве-консорт во время её брака с королем и причитающийся с каждого лица, которое сделало добровольное подношение или штраф [fine] в пользу короля в размере десяти марок или более за и в качестве вознаграждения любых привилегий, пожалований, лицензий, помилований или иных дел королевской милости, оказанных ему королем; и он причитается в пропорции одной десятой части сверх полного подношения или штрафа, сделанного королю, и становится действительным долгом по записи перед её величеством королевой путем простой регистрации штрафа [k]. Так, если королю дается сто марок серебра за свободу принять в мортмен или иметь ярмарку, рынок, парк, охотничье угодье [chase] или свободный варрен [free warren], то королева имеет право на десять марок серебра или (что некогда было равноценным номиналом) на одну марку золота под названием королевского золота, или aurum reginae [l]. Но никакой такой платеж не причитается с каких-либо податей или субсидий, пожалованных королю в парламенте или конвокации; ни за штрафы, наложенные судами на правонарушителей против их воли; ни за добровольные подарки королю без какого-либо встречного предоставления со стороны последнего подданному; ни за какую-либо продажу или контракт, посредством которого нынешние доходы или владения короны отчуждаются или уменьшаются [m].

[k]
Pryn. Aur. Reg. 2.


[l]
12 Rep. 21. 4 Inst. 358.


[m]
Ibid. Pryn. 6. Madox. hist. exch. 242.


Доход наших древних королев, до и вскоре после завоевания, по-видимому, состоял из определенных оговорок или рент из домениальных земель короны, которые были прямо выделены её величеству отдельно от короля. В Книге страшного суда [domesday-book] часто после указания ренты, причитающейся короне, добавляется также количество золота или иных податей, зарезервированных за королевой [n]. Они часто предназначались для конкретных целей: на покупку шерсти для нужд её величества [o], на приобретение масла для её лампад [p] или на поставку её наряда с головы до ног [q], который зачастую стоил очень дорого: так, одно единственное платье в пятый год правления Генриха II обошлось городу Лондону более чем в восемьдесят фунтов [r]. Практика, отчасти схожая с таковой в восточных странах, где целые города и провинции специально назначались для покупки определенных частей гардероба королевы [s]. И предполагается, что для дальнейшего увеличения ее доходов первоначально была пожалована эта пошлина королевского золота; те дела милости и благоволения, из которых она проистекала, часто получались от короны благодаря мощному заступничеству королевы. Имеются следы ее выплаты, хотя и неясные, в Книге страшного суда и в большом пип-ролле [pipe-roll] Генриха Первого [t]. В правление Генриха Второго способ ее взимания, судя по всему, был хорошо понят, и она составляет отдельный раздел в древнем диалоге об экшере [u], написанном во времена этого государя и обычно приписываемом Гервазию Тилберийскому. С того времени и далее она регулярно истребовалась и принадлежала всем королевам-консорт Англии до смерти Генриха VIII; хотя после воцарения династии Тюдоров взимание ее, по-видимому, было сильно заброшено: а поскольку впоследствии до воцарения Якова I королевы-консорт не было в течение периода почти в шестьдесят лет, сама ее природа и размер стали тогда предметом сомнений; и будучи переданы королем на рассмотрение его тогдашним главным судьям и главному барону, их заключение о ней оказалось столь неблагоприятным [w], что королева Анна (хотя и заявляла на нее права) никогда не считала нужным требовать ее взыскания. В 1635 году, на 11-м году правления Карла I — время, плодородное на средства добывания денег на основе дремлющих прецедентов в наших старых записях (памятным примером чего были корабельные деньги) — король по петиции своей королевы Генриетты Марии выпустил предписание о ее взимании; но впоследствии выкупил ее у своей консорт по цене в десять тысяч фунтов, находя ее, возможно, слишком незначительной и хлопотной для взимания. И когда впоследствии при Реставрации в результате отмены военных держаний и вытекавших из них штрафов то немногое, что законно оставалось от этого дохода, свелось почти к нулю, напрасно мистер Прин [Prynne] трактатом, который делает честь его способностям как усердного и рассудительного антиквара, пытался побудить королеву Екатерину возобновить это устаревшее притязание.

[n]
Bedefordscire. Maner. Lestone redd. per annum xxii lib. &c: ad opus reginae ii uncias auri.——Herefordscire. In Lene, &c., consuetud. ut praepositus manerii veniente domina sua (regina) in maner. praesentaret ei xviii oras denar. ut esset ipsa laeto animo. Pryn. Append. to Aur. Reg. 2, 3.


[o]
causa coadunandi lanam reginae. Domesd. ibid.


[p]
Civitas Lundon. Pro oleo ad lampad. reginae. Mag. rot. pip. temp. Hen. II. ibid.


[q]
Vicecomes Berkescire, xvi l. pro cappa reginae. (Mag. rot. pip. 19—22 Hen. II. ibid.) Civitas Lund. cordubanario reginae xx s. Mag. Rot. 2 Hen. II. Madox hist. exch. 419.


[r]
Pro roba ad opus reginae, quater xx l. & vi s. & viii d. Mag. Rot. 5 Hen. II. ibid. 250.


[s]
Solere aiunt barbaros reges Persarum ac Syrorum—uxoribus civitates attribuere, hoc modo; haec civitas mulieri redimiculum praebeat, haec in collum, haec in crines, &c. Cic. in Verrem. lib. 3. c. 33.


[t]
See Madox Disceptat. epistolar. 74. Pryn. Aur. Regin. Append. 5.


[u]
lib. 2. c. 26.


[w]
Mr Prynne, with some appearance of reason, insinuates, that their researches were very superficial. Aur. Reg. 125.


Другой древний побочный сбор, принадлежащий королеве-консорт, упоминаемый всеми нашими старыми писателями [x] и лишь поэтому заслуживающий внимания, заключается в следующем: при поимке кита на берегах, каковой является королевской рыбой, он должен быть разделен между королем и королевой, причем одна лишь голова является собственностью короля, а его хвост — королевы. «De sturgione observetur, quod rex illum habebit integrum: de balena vero sufficit, si rex habeat caput, et regina caudam.» Причиной этого причудливого разделения, как указывается в наших древних записях [y], было снабжение гардероба королевы китовым усом.

[x]
Bracton, l. 3. c. 3. Britton, c. 17. Fleta, l. 1. c. 45 & 46.


[y]
Pryn. Aur. Reg. 127.


Но далее: хотя королева во всех отношениях является подданной, однако в отношении безопасности её жизни и персоны она поставлена на один уровень с королем. Покушение или умысел на убийство нашей госпожи, спутницы короля, является в равной степени государственной изменой (по статуту 25 Edw. III.), как и покушение на самого короля; а нарушение целомудрия или осквернение королевы-консорт равносильно тому же тяжкому преступлению как в отношении лица, совершающего деяние, так и самой королевы, если она дает на то согласие. Закон Генриха VIII [z] объявлял изменой также вступление в брак с королем любой женщины, не бывшей девственницей, без предварительного уведомления об этом. Но этот закон вскоре после этого был отменен, поскольку он слишком сильно посягал как на естественную справедливость, так и на женскую скромность. Если однако королева обвиняется в каком-либо роде государственной измены, она должна (будь то консорт или вдова) судиться Палатой пэров, как судили королеву Анну Болейн в 28-й год правления Генриха VIII.

[z]
Stat. 33 Hen. VIII. c. 21.


Муж правящей королевы, каким был принц Георг Датский для королевы Анны, является ее подданным и может быть виновен в государственной измене против нее; однако в вопросе супружеской верности он не подвержен тем же пенитенциарным ограничениям. Причиной тому, судя по всему, является то, что если королева-консорт неверна королевскому ложу, это может опорочить или незаконно оплодотворить наследников короны; но никакой подобной опасности не может повлечь за собой неверность мужа по отношению к правящей королеве.

Королева-вдова [dowager] — это вдова короля, и в качестве таковой она пользуется большинством привилегий, принадлежащих ей как королеве-консорт. Но не является государственной изменой заговор с целью ее убийства или посягательство на ее целомудрие по той же причине, которая была названа ранее, поскольку престолонаследие при этом не подвергается опасности. И тем не менее, pro dignitate regali, никто не может жениться на королеве-вдове без специальной лицензии от короля под страхом конфискации своих земель и имущества. Сэр Эдвард Кок [a] сообщает нам, что это было постановлено в парламенте на 6-й год правления Генриха IV, хотя данный статут не находится в печати. Однако она, даже будучи иностранкой по рождению, по-прежнему имеет право на вдовичью долю [dower] после кончины короля, какового права не имеет никакой другой иностранец [b]. Королева-вдова, вновь выходя замуж за подданного, не теряет своего королевского достоинства, в отличие от овдовевших пэрок, теряющих свое пэрство при вступлении в брак с простолюдинами. Ибо Екатерина, королева-вдова Генриха V, хотя и вышла замуж за частного джентльмена Оуэна ап Мередита ап Теодора, обычно именуемого Оуэном Тюдором, тем не менее под именем Екатерины, королевы Англии, вела тяжбу против епископа Карлайльского. И точно так же королева Наварры, вступая в брак с Эдмондом, братом короля Эдуарда Первого, вела иск о вдовичьей доле под именем королевы Наварры [c].

[a]
2 Inst. 18.


[b]
Co. Litt. 31 b.


[c]
2 Inst. 50.


Принц Уэльский, или наследник престола по праву [heir apparent], а также его августейшая супруга и царственная принцесса, или старшая дочь короля, также особо почитаются законами. Ибо по статуту 25 Edw. III. покушение или заговор с целью убийства первого либо посягательство на целомудрие любой из последних являются столь же тяжкой изменой, как и заговор против жизни короля или посягательство на целомудрие королевы. И это на том же основании, какое приводилось ранее; ибо принц Уэльский является следующим в престолонаследии на корону, а нарушение целомудрия его жены может запятнать королевскую кровь бастардией; и старшая дочь короля также единственная способна наследовать корону при отсутствии потомства мужского пола, а потому уважается законами больше любой из ее младших сестер; вплоть до того, что на этом основании в сочетании с другими (феодальными) принципами, пока действовали наши военные держания [military tenures], король мог взимать пособие на выдачу замуж своей старшей дочери, и ее одной. Наследник престола по праву обычно делается принцем Уэльским и графом Честерским путем специального создания и инвеституры; однако, будучи старшим сыном короля, он по праву наследования является герцогом Корнуольским без какого-либо нового создания [d].

[d]
8 Rep. 1. Seld. titl. of hon. 2. 5.


Младшие сыновья и дочери короля, которые не находятся на непосредственной линии престолонаследия, почитаются законами лишь в той мере, в какой им дается старшинство перед всеми пэрами и государственными должностными лицами, как духовными, так и светскими. Это делается статутом 31 Hen. VIII. c. 10., который постановляет, что никто, кроме детей короля, не смеет сидеть или занимать место сбоку от балдахина [cloth of estate] в палате парламента; и что определенные великие должностные лица, поименованные в нем, имеют старшинство выше всех герцогов, кроме тех, кто случайно окажется сыном, братом, дядей, племянником короля (что сэр Эдвард Кок [e] поясняет как означающее внука или nepos) либо сыном брата или сестры. И в 1718 году по вопросу, переданному на рассмотрение всем судьям королем Георгом I, мнением десяти против остальных двух было решено, что воспитание и попечение всех внуков короля в несовершеннолетнем возрасте, а также забота об их браках и их одобрение по достижении ими зрелого возраста по праву принадлежат его величеству как королю сего королевства во время жизни их отца [f]. И этого может быть достаточно для внимания, уделяемого законом королевской семье его величества.

[e] 4 Inst. 362.


[f] Fortesc. Al. 401-440.






Глава пятая. О СОВЕТАХ, принадлежащих КОРОЛЮ.


Т РЕТЬЯ точка зрения, под которой мы должны рассматривать короля, касается его советов. Ибо для помощи ему в исполнении его обязанностей, поддержании его достоинства и осуществлении его прерогативы закон наделил его различными советами, с которыми он может совещаться.

1. Первым из них является высший суд парламента, о коем мы уже рассуждали подробно.

2. Во-вторых, пэры королевства по своему рождению являются наследными советниками короны и могут быть созваны королем для передачи своего совета во всех делах, важных для королевства, либо во время заседаний парламента, либо — что составляло их главное назначение — когда парламент не заседает [a]. Соответственно, Брактон [b], говоря о дворянстве своего времени, изволит говорить, что их можно по праву назвать "consules, a consulendo; reges enim tales sibi associant ad consulendum". И в наших юридических книгах [c] установлено, что пэры создаются по двум причинам: 1. Ad consulendum, 2. Ad defendendum regem: по коим причинам закон дарует им некие великие и высокие привилегии, таковые как свобода от арестов и т. д., даже когда парламент не заседает, ибо закон полагает, что они всегда содействуют королю своим советом ради общего блага или охраняют королевство в безопасности своим искусством и доблестью.

[a] Co. Litt. 110.


[b] l. 1. c. 8.


[c] 7 Rep. 34. 9 Rep. 49. 12 Rep. 96.


Случаи собраний пэров для совета королю бывали в прежние времена весьма частыми, хотя ныне они вышли из употребления по причине более регулярных заседаний парламента. Сэр Эдуард Кок [d] приводит нам выписку из судебного отчета 5 года Генриха IV, касающуюся обмена землями между королем и графом Нортумберлендским, в коем стоимость каждого была согласована определению по совету парламента (если таковой будет созван до праздника святой Люции) или же по совету великого совета (пэров), который король обещает созвать до означенного праздника на случай, если парламент созван не будет. Многие другие примеры подобного рода собраний можно обнаружить при наших древних королях, хотя формальный способ их созыва был столь долго оставлен, что когда король Карл I в 1640 году издал судебные приказы под большой печатью для созыва великого совета всех пэров Англии для встречи и сопровождения его величества в Йорке перед заседанием долгого парламента, граф Кларендон [e] упоминает об этом как о новом изобретении, прежде невиданном, то есть, как он поясняет сам, столь старом, что оно не практиковалось на протяжении нескольких сотен лет. Но хотя столь долгое время не было примера и с тех пор не было таковых созыва их столь торжественным образом, все же в чрезвычайных обстоятельствах наши монархи в разное время находили уместным созывать и вопрошать столько дворян, сколько можно было легко собрать вместе, как это имело место в частности при короле Якове Втором после высадки принца Оранского и с самим принцем Оранским до того, как он созвал тот конвентский парламент, который впоследствии призвал его на престол.

[d] 1 Inst. 110.


[e] Hist. b. 2.


Помимо этого общего собрания, обычно почитается правом каждого отдельного пэра королевства требовать аудиенции у короля и представлять ему с благопристойностью и уважением те вопросы, которые он сочтет важными для общественного блага. И посему в царствование Эдуарда II это было вменено в статью импичмента в парламенте против двух Хью Спенсеров, отца и сына, за что они были изгнаны из королевства, "что они по своему злому умыслу не дозволяли вельможам королевства, добрым советникам короля, говорить с королем или приближаться к нему, но лишь в присутствии и слышении означенного Хью-отца и Хью-сына, или одного из них, и по их воле, и сообразно тому, что им было угодно [f]".

[f] 4 Inst. 53.


3. Третьим советом, принадлежащим королю, являются, согласно сэру Эдуарду Коку [g], его судьи судов права по правовым вопросам. И это явствует неоднократно из наших статутов, в частности 14 Ed. III. c. 5, и из иных юридических книг. Так что когда совет короля упоминается вообще, он должен быть определен, конкретизирован и понят secundum subjectam materiam; и ежели предмет имеет правовую природу, то под советом короля понимается его совет по правовым делам, а именно его судьи. Поэтому когда по статуту 16 Ric. II. c. 5 было объявлено тяжким преступлением ввозить в сие королевство какие-либо папские буллы или иные процессы из Рима, и было постановлено, что правонарушители должны быть задержаны лично и предстать перед королем и его советом для ответа за таковое преступление, то здесь под выражением "совет короля" понимались судьи короля его судов правосудия, поскольку предметная область была юридической; каковой способ толкования слова "совет" является общим [h].

[g] 1 Inst. 110.


[h] 3 Inst. 125.


4. Но главным советом, принадлежащим королю, является его тайный совет, который обычно именуется по преимуществу "советом". И сей совет, согласно описанию сэра Эдуарда Кока [i], представляет собой благородное, почетное и почтенное собрание короля и тех, кого он желает видеть в своем тайном совете, в королевском дворе или дворце. Воля короля является единственным образующим началом тайного советника; и она же регулирует их число, которое в древние времена составляло двенадцать или около того. Впоследствии оно возросло до столь значительного числа, что было признано неудобным для секретности и оперативности; и потому король Карл Второй в 1679 году ограничил его тридцатью: из коих пятнадцать должны были быть главными должностными лицами государства, причем таковые являлись советниками virtute officii, а остальные пятнадцать состояли из десяти лордов и пяти общинников по выбору короля [k]. Но с того времени число это значительно увеличилось и ныне остается неопределенным. Тогда же был возрожден и древний пост лорда-президента совета в лице Энтони, графа Шефтсбери — должностного лица, которое по статуту 31 Hen. VIII. c. 10 имеет старшинство непосредственно после лорда-канцлера и лорда-казначея.

[i] 4 Inst. 53.


[k] Temple's Mem. part 3.


Тайные советники назначаются по волеизъявлению короля, без патентов или пожалований; и по принятии необходимых присяг они немедленно становятся тайными советниками на время жизни короля, который их избрал, но подлежат смещению по его усмотрению.

Обязанность тайного советника явствует из присяги при вступлении в должность [l], которая состоит из семи статей: 1. Давать совет королю по разумению и усмотрению своему наилучшим образом. 2. Давать советы во славу короля и на благо общества, без пристрастия по причине привязанности, любви, мзды, сомнения или страха. 3. Хранить тайну королевского совета. 4. Избегать коррупции. 5. Помогать и содействовать исполнению того, что будет там постановлено. 6. Противостоять всем лицам, кои попытаются поступить наоборот. И наконец, в целом: 7. Соблюдать, хранить и исполнять все то, что добрый и верный советник должен делать по отношению к своему государю-лорду.

[l] 4 Inst. 54.


Власть тайного совета заключается в расследовании всех преступлений против правительства и заключении правонарушителей под стражу дабы они предстали перед судом в каком-либо из судов права. Но их юрисдикция заключается лишь в расследовании, а не в наказании; и лица, заключенные ими под стражу, имеют право на хабеас корпус по статуту 16 Car. I. c. 10 в той же мере, как если бы они были заключены обычным мировым судьей. И тем же статутом Звездная палата и суд прошений, оба из коих состояли из тайных советников, были распущены; и было объявлено незаконным для них принимать к рассмотрению любое дело о собственности, принадлежащей подданным сего королевства. Но в колониальных или адмиралтейских делах, возникающих вне юрисдикции сего королевства, а также в делах о невменяемости и слабоумии (будучи особым цветом прерогативы), в отношении оных, хотя они могут в конечном итоге затрагивать вопросы обширной собственности, тайный совет продолжает сохранять судебную юрисдикцию, будучи судом апелляционной инстанции по таким делам; или, вернее, апелляция подается на имя самого величества короля при содействии его тайного совета.

Что касается цензов членов для заседания в сем совете: любой урожденный подданный Англии способен быть членом тайного совета, приняв надлежащие присяги для обеспечения безопасности правительства и тест для обеспечения безопасности церкви. Но дабы воспрепятствовать лицам, находящимся под иностранной зависимостью, проникать в это важное доверенное положение, как это случалось в царствование короля Вильгельма во многих случаях, актом об урегулировании [m] постановляется, что ни одно лицо, рожденное вне владений короны Англии, если только оно не рождено от английских родителей, даже будучи натурализованным парламентом, не способно состоять в тайном совете.

[m] Stat. 12. & 13 W. III. c. 2.


Привилегии тайных советников как таковых состоят главным образом в безопасности, предоставленной им законом против покушений и заговоров с целью лишения их жизни. Ибо по статуту 3 Hen. VII. c. 14, если кто-либо из слуг домашнего хозяйства короля сговаривается или замышляет лишить жизни тайного советника, это является фелонией, хотя бы ничего по сему умыслу не было предпринято. И причиною принятия этого статута, как сообщает нам сэр Эдуард Кок [n], было то, что такие слуги имеют большие и более легкие возможности, либо ночью, либо днем, погубить тех, кто облечен великим авторитетом и находится вблизи короля; и такой заговор был учинен прямо перед этим парламентом некоторыми слугами домашнего хозяйства короля Генриха Седьмого, и оттого едва не последовало великое зло. Это распространяется лишь на комнатных слуг короля. Но статут 9 Ann. c. 16 идет дальше и постановляет, что любые лица, которые незаконно покушаются на убийство, или незаконно нападают, бьют или ранят какого-либо тайного советника при исполнении им своих служебных обязанностей, признаются фелонами и претерпевают смертную казнь как таковые. Сий статут был принят вследствие дерзкого покушения сеньора Гискара, который заколол перочинным ножом мистера Харли, впоследствии графа Оксфорда, во время допроса по обвинению в тяжких преступлениях в комитете тайного совета.

[n] 3 Inst. 38.


Роспуск тайного совета зависит от усмотрения короля, и он может, когда сочтет нужным, уволить любого отдельного члена или весь совет в полном составе и назначить другой. Также по общему праву он распускался ipso facto со смертью короля, поскольку всю свою власть он черпал от него. Но ныне, дабы предотвратить неудобства отсутствия действующего совета при восшествии на престол нового монарха, статутом 6 Ann. c. 7 постановляется, что тайный совет продолжает действовать в течение шести месяцев после кончины короны, если он не будет распущен преемником ранее.





Глава шестая. Об ОБЯЗАННОСТЯХ КОРОЛЯ.


Я перехожу далее к обязанностям, возложенным на короля нашей конституцией, в соображение коих его достоинство и прерогатива устанавливаются законами страны: ибо в законе действует максима, что защита и подчинение взаимны [a]. И под этими взаимными обязанностями, как я полагаю, подразумевал конвент 1688 года, когда он объявил, что король Яков нарушил первоначальный договор между королем и народом. Однако поскольку условия сего первоначального договора в некоторой мере оспаривались, утверждая, что они существуют главным образом в теории и выводятся лишь разумом и правилами естественного права, в каковом выводе различные умы могли весьма существенно расходиться, после революции было сочтено надлежащим заявить об этих обязанностях эксплицитно и свести сей договор к ясной определенности. Так что любые сомнения, которые прежде могли возбуждаться слабыми и мнительными умами относительно существования такого первоначального договора, теперь должны полностью прекратиться, особенно в отношении каждого монарха, царствовавшего после 1688 года.

[a] 7 Rep. 5.


Главная обязанность короля — управлять своим народом в соответствии с законом. Nec regibus infinita aut libera potestas — таков был устой наших германских предков на континенте [b]. И это не только созвучно принципам природы, свободы, разума и общества, но всегда почиталось выраженной частью общего права Англии, даже когда прерогатива находилась на высшей точке. "Король, — изволит говорить Брактон [c], писавший при Генрихе III, — не должен быть подчинен человеку, но Богу и закону, ибо закон делает короля. Пусть же король воздаст закону то, чем закон наделил его в отношении других: владычество и власть; ибо он не истинно король, где правит воля и произвол, а не закон". И далее [d]: "У короля также есть сюзерен, а именно Бог, а также закон, которым он был сделан королем". Таков Брактон; и Фортескью [e], предварительно хорошо различив монархию абсолютно деспотически королевскую, которая вводится завоеванием и насилием, и политическую или гражданскую монархию, проистекающую из взаимного согласия (каковой последний вид, как он утверждает, представляет собой правление Англии), немедленно полагает в качестве принципа, что "король Англии должен править своим народом согласно предписаниям законов оного; до такой степени, что он связан при коронации присягой на соблюдение и хранение собственных законов". Но дабы устранить все сомнения и затруднения относительно сего предмета, статутом 12 & 13 W. III. c. 2 эксплицитно провозглашается, что "законы Англии суть первородное право народа оного, и все короли и королевы, кои взойдут на престол сего королевства, должны осуществлять управление оным в соответствии с означенными законами, и все их чиновники и министры должны служить им соответственно в соответствии с оными; и поэтому все законы и статуты сего королевства для обеспечения установленной религии и прав и свобод народа оного, а также все прочие законы и статуты оного, ныне пребывающие в силе, сим его величеством по совету и с согласия лордов духовных и светских и общин, и властью оных, надлежащим образом ратифицируются и подтверждаются".

[b] Tac. de M.G. c. 7.


[c] l. 1. c. 8.


[d] l. 2. c. 16. §. 3.


[e] c. 9. & 34.


И что касается условий первоначального договора между королем и народом, то они, как я полагаю, ныне выражены в коронационной присяге, которая по статуту 1 W. & M. st. 1. c. 6 должна приводиться к исполнению для каждого короля и королевы, кои наследуют имперской короне сиих королевств, одним из архиепископов или епископов королевства в присутствии всего народа, который со своей стороны взаимно принимает присягу на верность короне. Сия коронационная присяга изложена в следующих выражениях:

"Архиепископ или епископ говорит: Обещаете ли вы торжественно и клянетесь ли управлять народом сего королевства Англии и принадлежащих к нему владений согласно статутам, согласованным в парламенте, и законам и обычаям оного? — Король или королева говорят: Я торжественно обещаю сие исполнить.

"Архиепископ или епископ. Заставите ли вы по вашей силе исполнять закон и правосудие с милосердием во всех ваших судебных решениях? — Король или королева. Я исполню.

"Архиепископ или епископ. Будете ли вы изо всех сил поддерживать законы Бога, истинное исповедание евангелия и протестантскую реформированную религию, установленную законом? И сохраните ли вы за епископами и духовенством сего королевства, а также за церквами, находящимися под их попечением, все таковые права и привилегии, кои по закону принадлежат или будут принадлежать им или любому из них? — Король или королева. Все это я обещаю исполнить.

"После этого король или королева, полагая свою руку на святые евангелия, говорят: То, что я обещал здесь прежде, я выполню и сохраню: да поможет мне Бог. И затем целуют книгу."

Такова форма коронационной присяги, каковой она ныне предписана нашими законами: главные статьи коей представляются по меньшей мере столь же древними, как зерцало судей [f], и даже как время Брактона [g]; но формулировка ее была изменена при революции, поскольку (как утверждает статут) сама присяга была сформулирована в сомнительных словах и выражениях по отношению к древним законам и конституциям, ныне неизвестным [h]. Однако в какой бы форме она ни была задумана, это неоспоримо фундаментальный и первоначальный эксплицитный договор; хотя, несомненно, обязанность защиты столь же имплицитно возлагается на государя до коронации, как и после: точно так же, как верность королю становится обязанностью подданного немедленно при переходе короны, до того как он принял присягу на верность, или независимо от того, принимает ли он ее вообще. Сия взаимная обязанность подданного будет рассмотрена в надлежащем месте. В настоящее время нам надлежит лишь заметить, что в королевской части этого первоначального договора выражены все обязанности, которые монарх может иметь перед своим народом, а именно: править в соответствии с законом; осуществлять правосудие с милосердием; и поддерживать установленную религию.

[f] cap. 1. §. 2.


[g] l. 3. tr. 1. c. 9.


[h] В старом фолиантном сокращении статутов, напечатанном Летту и Маклинией в царствовании Эдуарда IV (penes me), сохранилась копия старой коронационной присяги; коковую, поскольку книга крайне редка, я здесь перепишу. Ceo est le serement que le roy jurre a soun coronement: que il gardera et meintenera lez droitez et lez franchisez de seynt esglise grauntez auncienment dez droitez roys christiens dEngletere, et quil gardera toutez sez terrez honoures et dignitees droiturelx et franks del coron du roialme dEngletere en tout maner dentierte sanz null maner damenusement, et lez droitez dispergez dilapidez ou perduz de la corone a soun poiair reappeller en launcien estate, et quil gardera le peas de seynt esglise et al clergie et al people de bon accorde, et quil face faire en toutez sez jugementez owel et droit justice oue discrecion et misericorde, et quil grauntera a tenure lez leyes et custumez du roialme, et a soun poiair lez face garder et affermer que lez gentez du people avont faitez et esliez, et les malveys leyz et custumes de tout oustera, et ferme peas et establie al people de soun roialme en ceo garde esgardera a soun poiair: come Dieu luy aide. Tit. sacramentum regis. fol. m. ij.






Глава седьмая. О ПРЕРОГАТИВЕ КОРОЛЯ.


И ТАКОВЫМ же образом отмечалось в предыдущей главе [a], что одним из главных оплотов гражданской свободы, или (иначе говоря) британской конституции, являлось ограничение королевской прерогативы границами столь определенными и общеизвестными, что он никогда не сможет превзойти их без согласия народа, с одной стороны, или без нарушения того первоначального договора, который во всех государствах имплицитно, а в нашем наиболее эксплицитно существует между монархом и подданным. Теперь нашей задачей будет детально рассмотреть эту прерогативу, продемонстрировать ее необходимость в целом и наметить в наиболее важных случаях ее конкретные пределы и ограничения; из каковых соображений очевидно последует заключение, что полномочия, кои предоставлены короне законами Англии, необходимы для поддержания общества и не ущемляют наши естественные свободы далее, чем это целесообразно для поддержания наших гражданских.

[a] chap. 1. page 137.


Не может быть более веского доказательства той подлинной свободы, которой гордится сей век и страна, нежели способность обсуждать и исследовать с благопристойностью и уважением пределы прерогативы короля. Тема, которая в некоторые прошлые века почиталась слишком деликатной и священной, чтобы быть оскверненной пером подданного. Она причислялась к arcana imperii и, подобно таинствам bona dea, не дозволяла никому вникать в себя, кроме тех, кто был посвящен в ее служение: ибо, возможно, осуществление первого, подобно церемониям второго, не вынесло бы инспекции рационального и трезвого исследования. Сама славная королева Елизавета не сомневалась в необходимости предписывать своим парламентам воздерживаться от обсуждения вопросов государственной важности [b]; и постоянным языком этой излюбленной государыни и ее министров было то, что даже то августейшее собрание "не должно иметь дела, судить или вмешиваться в королевскую прерогативу ее величества [c]". И ее преемник, король Яков Первый, впитавший высокие понятия о божественности королевской власти, не раз утверждал в своих речах, что "подобно тому как для создания есть атеизм и богохульство оспаривать то, что может содежеть божество, так и для подданного есть дерзость и мятеж оспаривать то, что король может сделать на вершине своей власти: добрые христиане, добавляет он, будут довольны волей Бога, явленной в его слове, а добрые подданные упокоятся в воле короля, явленной в его законе [d]".

[b] Dewes. 479.


[c] Ibid. 645.


[d] King James's works. 557, 531.


Но каковы бы ни были настроения некоторых из наших монархов, это никогда не было языком нашей древней конституции и законов. Ограничение королевской власти было первейшим и существенным принципом во всех готских системах правления, установленных в Европе, хотя постепенно вытеснялось и подавлялось насилием и крючкотворством в большинстве королевств на континенте. Мы видели в предыдущей главе мнения Брактона и Фортескью на расстоянии двух веков друг от друга. И сэр Генри Финч при Карле Первом, спустя еще два века, хотя и излагает закон о прерогативе в весьма сильных и выразительных терминах, тем не менее оговаривает его общим ограничением в отношении свобод народа: "Король обладает прерогативой во всем, что не наносит ущерба подданному, ибо во всем этом следует помнить, что прерогатива короля не простирается до совершения какого-либо причинения вреда [e]". Nihil enim aliud potest rex, nisi id solum quod de jure potest [f]. И здесь может послужить некоторым удовлетворением заметить, насколько цивильное право отличается от нашего собственного в отношении авторитетности законов над государем, или (как выразился бы цивилист) авторитетности государя над законами. Максимой английского права, как мы видели из Брактона, является то, что "rex debet esse sub lege, quia lex facit regem"; имперское же право скажет нам, что "in omnibus, imperatoris excipitur fortuna; cui ipsas leges Deus subjecit [g]". Мы не станем долго колеблется в том, какому из них отдать предпочтение как наиболее способствующему тем целям, для коих создавались и удерживаются вместе общества, тем более что сами римские юристы, кажется, осознают неразумность собственной конституции. "Decet tamen principem, — говорит Паул, — servare leges, quibus ipse solutus est [h]". Это означает одновременно изложение принципа деспотической власти и в то же время признание ее абсурдности.

[e] Finch. L. 84, 85.


[f] Bract. l. 3. tr. 1. c. 9.


[g] Nov. 105. §. 2.


[h] Ff. 32. 1. 23.


Под словом "прерогатива" мы обычно понимаем то особое превосходство, которое король имеет сверх всех прочих лиц и вне обычного порядка общего права по праву своего королевского достоинства. В своей этимологии (от prae и rogo) оно означает нечто, требуемое или запрашиваемое прежде всех остальных или в предпочтение им. И отсюда следует, что оно должно быть по своей природе исключительным и эксцентричным; что оно может применяться только к тем правам и правоспособностям, которыми король обладает единолично, в противовес другим, а не к тем, которыми он пользуется наравне с кем-либо из своих подданных, ибо если бы хоть одна прерогатива короны могла разделяться совместно с подданным, она перестала бы быть прерогативой. И поэтому Финч [i] полагает в качестве максимы, что прерогатива — это такой закон в случае с королем, который ни в каком случае не является законом для подданного.

[i] Finch. L. 85.


Прерогативы бывают либо прямыми, либо сопутствующими. Прямые суть таковые положительные существенные части королевского характера и власти, которые укоренены в политической персоне короля и проистекают из нее, рассматриваемой исключительно самой по себе, без отсылки к какому-либо иному внешнему обстоятельству, как то: право отправлять послов, создавать пэров и объявлять войну или мир. Но таковые прерогативы, которые являются сопутствующими, всегда имеют отношение к чему-то иному, отличному от персоны короля, и представляют собой поистине лишь исключения в пользу короны из тех общих правил, которые установлены для остального сообщества, как то: что с короля не могут быть взысканы судебные издержки; что король никогда не может быть сособственником (joint-tenant); и что его долг имеет преимущество перед долгом перед любым из его подданных. Эти и бесконечное множество иных примеров будут лучше поняты, когда мы последовательно перейдем к рассмотрению самих правил, исключениями из коих являются сии сопутствующие прерогативы. И потому в настоящее время мы остановимся лишь на субстантивных или прямых прерогативах короля.

Сии субстантивные или прямые прерогативы в свою очередь могут быть разделены на три вида: таковые, которые касаются, во-первых, королевского характера короля; во-вторых, его королевской власти; и, наконец, его королевского дохода. Они необходимы для обеспечения благоговения к его персоне, повиновения его повелениям и обильного обеспечения для обычных расходов управления; без всего этого невозможно поддерживать исполнительную власть в надлежащей независимости и силе. Тем не менее в каждой ветви сего обширного и пространного владения наша свободная конституция установила такие своевременные сдерживания и ограничения, дабы обуздать ее от попирания тех свобод, для обеспечения и утверждения коих она предназначалась. Огромный вес прерогативы (если оставить ее без присмотра, как это происходит при деспотическом правлении) сеет опустошение и разрушение среди всех низших движений; но будучи уравновешен и обуздан (как у нас) своим надлежащим противовесом, своевременно и разумно примененным, его действия становятся ровными и регулярными, он оживляет всю машину и позволяет каждой части отвечать цели своего построения.

В настоящей главе мы рассмотрим лишь первые два из этих разделов, которые относятся к политическому характеру и власти короля; или, иными словами, к его достоинству и царской власти, к каковой последней часто сужается и ограничивается наименование прерогативы. Другой раздел, составляющий королевский доход, потребует отдельного рассмотрения согласно известному распределению феодальных писателей, которые подразделяют королевские прерогативы на majora и minora regalia, в каковой последней категории числятся права на доход. Ибо, употребляя их собственные слова, "majora regalia imperii praeeminentiam spectant; minora vero ad commodum pecuniarium immediate attinent; et haec proprie fiscalia sunt, et ad jus fisci pertinent [k]".

[k] Peregrin. de jure fisc. l. 1. c. i. num. 9.


Во-первых, о королевском достоинстве. При всяком монархическом устройстве необходимо отличать государя от его подданных не только посредством внешнего пышного убранства и украшений величественности, но также путем приписывания ему определенных качеств, как присущих его королевскому качеству, отличных от качеств любого другого индивида в нации и превосходящих их. Ибо, хотя философский ум станет рассматривать особу короля просто как одного человека, назначенного по взаимному согласию председательствовать над множеством других, и будет воздавать ему то благоговение и долг, которых требуют принципы общества, все же масса человечества склонна становиться дерзкой и непокорной, если ее приучат рассматривать своего государя как человека не большей степени совершенства, нежели они сами. Закон поэтому приписывает королю в его высоком политическом качестве не только обширные полномочия и доходы, составляющие его прерогативу и доход, но также определенные атрибуты великого и трансцендентного характера, посредством коих народ приводится к рассмотрению его в свете высшего существа и к возданию ему того трепетного уважения, которое может позволить ему с большей легкостью вести дела правления. Вот что я понимаю под королевским достоинством, различные ветви коего мы теперь перейдем к рассмотрению.

I. И во-первых, закон приписывает королю атрибут суверенитета или превосходства. "Rex est vicarius, — говорит Брактон [l], — et minister Dei in terra: omnis quidem sub eo est, et ipse sub nullo, nisi tantum sub Deo". Утверждается, что он обладает имперским достоинством, и в хартиях до завоевания его часто именуют basileus и imperator, каковыми титулами соответственно пользовались императоры востока и запада [m]. Его королевство провозглашается империей, а его корона — имперской многими актами парламента, в частности статутами 24 Hen. VIII. c. 12 и 25 Hen. VIII. c. 28, которые одновременно объявляют короля верховным главой королевства как в цивильных, так и в церковных делах и, как следствие, не уступающим ни одному человеку на земле, не зависящим ни от кого и неподотчетным никому. Прежде преобладало нелепое заблуждение, распространяемое немецкими и итальянскими цивилистами, будто император может делать многое из того, чего не может король (например, назначать нотариусов и т. п.), и будто все короли в некоторой степени подчинены и подвластны императору Германии или Рима. Значение законодательного органа, когда он использует эти термины "империя" и "имперский" и применяет их к королевству Англии, состоит лишь в том, чтобы заявить, что наш король является столь же суверенным и независимым в пределах своих владений, как любой император в своей империи, и не должен никакого подчинения какому-либо иному владыке на земле. Отсюда проистекает то, что против короля не может быть возбуждено никакого иска или процесса даже в цивильных делах, поскольку ни один суд не может иметь юрисдикцию над ним. Ибо всякая юрисдикция подразумевает превосходство власти: полномочие судить было бы тщетным и праздным без полномочия исправлять, а приговор суда был бы презренным, если бы сей суд не обладал властью повелевать его исполнением; но кто, вопрошает Финч [n], станет повелевать королем? Отсюда же проистекает и то, что по закону персона короля священна, даже если меры, проводимые в его царствование, будут полностью тираническими и произвольными, ибо ни одна юрисдикция на земле не имеет власти судить его в уголовном порядке, тем более — приговаривать его к наказанию. Если бы какая-либо иностранная юрисдикция обладала этой властью, как то некогда заявлял папа, независимость королевства прекратилась бы; и если бы такая власть была возложена на какой-либо внутренний трибунал, конституции вскоре пришел бы конец посредством уничтожения свободной деятельности одной из составных частей суверенной законодательной власти.

[l] l. 1. c. 8.


[m] Seld. tit. of hon. 1. 2.


[n] Finch. L. 83.


Следовательно, можно спросить, лишены ли подданные Англии полностью какого-либо средства правовой защиты в случае, если корона посягнет на их права — либо посредством частных причинений вреда, либо посредством публичных притеснений? На это мы можем ответить, что закон предусмотрел средство защиты в обоих случаях.

И во-первых, что касается частных причинений вреда: если какое-либо лицо имеет в отношении собственности обоснованное требование к королю, оно должно обратиться к нему с прошением в его суд канцлерства, где его канцлер вершит правосудие в порядке милости, хотя и не по принуждению [o]. И это полностью согласуется с тем, что излагается писателями о естественном праве. "Подданный, — говорит Пуфендорф [p], — пока он остается подданным, не имеет способа принудить своего государя отдать ему причитающееся, когда тот отказывается сделать это, хотя ни один мудрый государь никогда не откажется соблюдать законный контракт. И если государь дает подданному дозволение предъявить иск против него по такому контракту в его собственных судах, сам иск основывается скорее на естественном праве справедливости, нежели на муниципальных законах". Ибо целью такого иска является не принуждение государя соблюдать контракт, а убеждение его. И что касается личных обид, то мистер Локк [q] прекрасно замечает: "поскольку вред, который государь может причинить в своей собственной персоне, вряд ли случается часто и распространяется далеко, и поскольку он не способен своей единой силой ниспровергнуть законы или притеснить массу народа (если бы какой-то государь обладал столь сильной слабостью и дурным нравом, чтобы попытаться сделать это) — неудобства же некоторых частных бедствий, которые могут случиться иногда, когда на престол восходит опрометчивый монарх, с лихвой возмещаются общественным миром и безопасностью правления благодаря тому, что персона главы государства оказывается таким образом вне досягаемости опасности".

[o] Finch. L. 255.


[p] Law of N. and N. l. 8. c. 10.


[q] on Gov. p. 2. §. 205.


Далее, что касается случаев обычного общественного притеснения, когда основы конституции не затронуты, закон также предусмотрел средство защиты. Ибо, поскольку король не может злоупотреблять своей властью без совета дурных советников и содействия злых министров, эти люди могут быть подвергнуты расследованию и наказанию. Поэтому конституция посредством обвинительных актов и парламентских импичментов предусмотрела, что никто не смеет оказывать содействие короне вопреки законам страны. Но в то же время максимой в этих законах является то, что сам король не может совершить неправомерного деяния, поскольку было бы великой слабостью и абсурдностью в любой системе позитивного права определять любое возможное правонарушение без какого-либо возможного средства его исправления.

Ибо что касается таких общественных притеснений, которые ведут к роспуску конституции и подрыву основ правления, то это случаи, которые закон из благопристойности не станет предполагать, будучи неспособным выказывать недоверие тем, кого он наделил какой-либо частью верховной власти, поскольку такое недоверие сделало бы осуществление этой власти сомнительным и неисполнимым. Ибо везде, где закон выражает свое недоверие к злоупотреблению властью, он всегда наделяет высшей принудительной властью в чьих-то иных руках для ее исправления; сама концепция этого разрушает идею суверенитета. Если поэтому (например) обе палаты парламента или любая из них явно обладали бы правом делать замечания королю или друг другу, или если бы король обладал правом делать замечания любой из палат, то эта ветвь законодательной власти, столь подверженная замечаниям, мгновенно перестала бы быть частью верховной власти; баланс конституции был бы опрокинут; и та ветвь или ветви, в коих пребывала бы эта юрисдикция, стали бы полностью суверенными. Следовательно, предположение закона состоит в том, что ни король, ни одна из палат парламента (в совокупности взятые) не способны совершить неправомерного деяния, поскольку в таких случаях закон чувствует себя неспособным предоставить какое-либо адекватное средство защиты. По каковой причине все притеснения, которые могут возникнуть от какой-либо ветви суверенной власти, неизбежно должны находиться вне досягаемости какого-либо установленного правила или эксплицитного правового положения; но если они когда-либо несчастливым образом случаются, благоразумие времени должно предоставить новые средства защиты при новых чрезвычайных обстоятельствах.

Воистину опыт показывает, что всякий раз, когда неконституционные притеснения даже со стороны суверенной власти движутся гигантскими шагами и грозят опустошением государству, человечество не удастся отговорить от чувств гуманности доводами разума и оно не пожертвует своей свободой из-за щепетильного следования тем политическим максимам, которые изначально были установлены для ее сохранения. И поэтому, хотя позитивные законы молчат, опыт предоставит нам весьма примечательный случай, в коем восторжествовали природа и разум. Когда король Яков Второй посягнул на фундаментальную конституцию королевства, конвент объявил отречение, посредством коего престол оказался вакантным, что повлекло за собой новое урегулирование короны. И поскольку ведет сей прецедент, и не далее, нам ныне может быть позволено изложить закон о средствах правовой защиты против общественного притеснения. Если поэтому какой-либо будущий государь попытается ниспровергнуть конституцию, нарушив первоначальный договор между королем и народом, нарушит фундаментальные законы и удалится из королевства, мы ныне уполномочены заявить, что сие стечение обстоятельств будет равносильно отречению, и престол тем самым окажется вакантным. Но не нам утверждать, что один или два из этих компонентов составили бы подобную ситуацию, ибо тут наш прецедент подвел бы нас. В этих поэтому или иных обстоятельствах, которые может предоставить плодовитое воображение, поскольку и закон, и история молчат, нам подобает молчать тоже, оставляя будущим поколениям, когда бы необходимость и безопасность всего целого ни потребовали этого, осуществление тех присущих (хотя и скрытых) сил общества, которые ни климат, ни время, ни конституция, ни договор никогда не смогут уничтожить или умалить.

II. Помимо атрибута суверенитета, закон также приписывает королю в его политическом качестве абсолютное совершенство. Король не может совершить неправомерного деяния. Сия древняя и фундаментальная максима не должна пониматься так, будто все совершаемое правительством является само по себе справедливым и законным, но означает лишь две вещи. Во-первых, что все вызывающее нарекания в ведении общественных дел не должно вменяться в вину королю и он не отвечает за это лично перед своим народом, ибо сия доктрина полностью уничтожила бы ту конституционную независимость короны, которая необходима для баланса власти в нашей свободной и деятельной, а следовательно, сложной конституции. И во-вторых, она означает, что прерогатива короны не простирается до причинения какого-либо вреда: она создана на благо народа и поэтому не может осуществляться во вред ему [r].

[r] Plowd. 487.


Более того, король не только не способен совершить неправомерное деяние, но даже помыслить его: он никогда не может иметь намерение совершить неподобающее действие; в нем нет глупости или слабости. И поэтому, если корона будет склонена к пожалованию какой-либо привилегии или льготы подданному вопреки разуму или каким-либо образом в ущерб обществу либо частному лицу, закон не станет предполагать, будто король имел в виду неразумное или вредоносное действие, но объявляет, что король был введен в заблуждение в своем пожаловании; и вследствие этого таковое пожалование признается ничтожным исключительно на основании обмана и введения в заблуждение — со стороны тех агентов, которых корона сочла нужным нанять, или по отношению к ним. Ибо закон не станет возлагать вину на того магистрата, которому он вверяет исполнительную власть, так, будто он способен намеренно пренебречь своим доверием, но приписывает простой обман (ему же подвержены и самые совершенные из подлунных существ) тем небольшим недосмотрам, которые, если возложить их на волю государя, могли бы умалить его в глазах его подданных.

Тем не менее, несмотря на это личное совершенство, приписываемое законом суверену, конституция допускала свободу предполагать обратное в отношении обеих палат парламента, каждая из коих в свое время осуществляла право протестовать и жаловаться королю даже на те акты монарха, которые наиболее подобающим образом и лично являются его собственными, таковые как послания, подписанные им самим, и речи, произнесенные с трона. И все же таково уважение, воздаваемое королевской персоне, что хотя обе палаты имеют несомненное право рассматривать эти акты государства в любом свете и соответственно трактовать их в своих обращениях как исходящие лично от государя, однако среди самих себя (для поддержания совершеннейшей благопристойности и большей свободы дебатов) они обычно предполагают их проистекающими из совета администрации. Но привилегия столь свободно обсуждать личные акты суверена (либо напрямую, либо даже через посредство его предполагаемых советников) не принадлежит ни одному индивиду, но ограничена сими августейшими собраниями; и там также возражения должны предлагаться с высочайшим уважением и почтительностью. Один член был отправлен в Тауэр [s] за предположение, что ответ его величества на обращение общин содержал "высокие слова, чтобы устрашить членов, дабы они уклонились от своего долга", а другой [t] — за то, что сказал, будто часть речи короля "казалась скорее рассчитанной на меридиан Германии, чем Великобритании".

Com. Journ. 18 Nov. 1685.


Com. Journ. 4 Dec. 1717.


Развивая этот принцип дальше, закон также устанавливает, что в действиях короля не может быть никакой небрежности или промедления (laches), а потому никакое течение времени не лишает его права. Nullum tempus occurrit regi — такова неизменная максима во всех случаях: ибо закон подразумевает, что король всегда занят общественным благом и потому не имеет досуга отстаивать свое право в сроки, установленные для подданных [u]. На короле также не может лежать никакого пятна или порождения крови: ибо если бы наследник короны был осужден за государственную измену или фелонию, а впоследствии корона перешла бы к нему, это автоматически (ipso facto) аннулировало бы судебный приговор [w]. И поэтому, когда Генрих VII, который в качестве графа Ричмонда находился под таким приговором, взошел на престол, не сочли необходимым принимать акт парламента об отмене этого приговора; поскольку, как сообщает нам лорд Бэкон в своей истории этого государя, было признано, что принятие короны само по себе уничтожило все приговоры. Также король, по смыслу закона, будучи королем, никогда не может быть несовершеннолетним или не достигшим зрелого возраста; и поэтому его королевские пожалования и согласия на акты парламента действительны, хотя в своем естественном качестве он еще не достиг законного возраста двадцати одного года [x]. По статуту же 28 Hen. VIII. c. 17. будущим королям было дано право аннулировать и отзывать все акты парламента, которые будут приняты во время их не достижения двадцатичетырехлетнего возраста: однако это было отменено статутом 1 Edw. VI. c. 11. в той части, которая касалась этого государя; и оба статута объявлены утратившими силу статутом 24 Geo. II. c. 24. Также обычно считалось благоразумным, когда наследник престола был совсем мал, назначать протектора, опекуна или регента на ограниченный срок: но сама необходимость столь чрезвычайного положения достаточна для доказательства истинности той максимы общего права, что у короля нет несовершеннолетия и поэтому у него нет законного опекуна [y].

[u] Finch. L. 82. Co. Litt. 90 b.


[w] Finch. L. 82.


[x] Co. Litt. 43.


[y] Способы назначения этого опекуна или регента были столь разнообразными, а продолжительность его власти столь неопределенной, что уже из этого одного можно заключить, будто его должность неизвестна общему праву; и поэтому (как говорит сэр Эдвард Кок, 4 Inst. 58.) самый верный путь — поручить его назначение власти великого совета в парламенте. Граф Пембрук своей собственной властью взял на себя в весьма смутные времена регентство над Генрихом III, которому тогда было всего девять лет; однако папой он был объявлен совершеннолетним в семнадцать лет, подтвердил Великую хартию вольностей в восемнадцать и взял на себя управление государством в двадцать. Опекун и совет регентства были назначены для Эдуарда III парламентом, который сместил его отца; молодому королю тогда было пятнадцать лет, и он принял правление тремя годами позже. Когда Ричард II наследовал престол в возрасте одиннадцати лет, герцог Ланкастерский взял на себя управление королевством до заседания парламента, который назначил номинальный совет для оказания ему помощи. Генрих V на смертном ложе назвал регента и опекуна для своего малолетнего сына Генриха VI, которому тогда было девять месяцев; однако парламент изменил его распоряжение и назначил протектора и совет с особой ограниченной властью. Оба эти государя оставались в состоянии несовершеннолетия до достижения двадцати трех лет. Эдуард V в возрасте тринадцати лет был рекомендован своим отцом на попечение герцога Глостерского, который был объявлен протектором тайным советом. Статуты 25 Hen. VIII. c. 12. и 28 Hen. VIII. c. 7. предусматривали, что преемник, если он мужского пола и моложе восемнадцати лет или если женского и моложе шестнадцати, должен находиться до такого возраста под управлением своей естественной матери (если она одобрена королем) и таких советников, каких его величество назначит по завещанию или иным образом; и он соответственно назначил своих шестнадцать исполнителей для управления своим сыном Эдуардом VI и королевством, каковые исполнители избрали графа Хартфорда протектором. Статут 24 Geo. II. c. 24. в случае перехода короны к кому-либо из детей Фредерика, покойного принца Уэльского, не достигших восемнадцатилетнего возраста, назначает вдовствующую принцессу; — а статут 5 Geo. III. c. 27. в случае подобного перехода к любому из детей его ныне здравствующего величества уполномочивает короля назвать либо королеву, либо вдовствующую принцессу, либо любого потомка короля Георга II, проживающего в этом королевстве, — опекуном и регентом до достижения преемником такого возраста при содействии совета регентства; полномочия их всех прямо определены и изложены в соответствующих актах.


III. Третьим атрибутом королевского величества является его бессмертие. Закон приписывает ему в его политическом качестве абсолютное бессмертие. Король никогда не умирает. Генрих, Эдуард или Георг могут умереть, но король переживает их всех. Ибо непосредственно по кончине правящего государя в его естественном качестве его королевское звание или имперское достоинство в силу закона, без какого-либо межцарствия или интервала, переходит разом к его наследнику, который eo instanti является королем во всех отношениях и для всех целей. И закон столь бережно относится к предположению даже о возможности его смерти, что его естественная кончина обычно называется его кончиной (demise); dimissio regis, vel coronae: выражение, означающее просто передачу имущества; ибо, как отмечается у Плоудена [z], когда мы говорим о кончине короны, мы имеем в виду лишь то, что вследствие разъединения естественного тела короля с его политическим телом королевство передается или переходит к его преемнику; и таким образом королевское достоинство остается непрерывным. Так же и тогда, когда Эдуард Четвертый на десятом году своего правления был изгнан со своего трона на несколько месяцев домом Ланкастеров, эта временная передача его достоинства была названа его кончиной (demise); и весь процесс судопроизводства почитался прекращенным, как при естественной смерти короля [a].

[z] Plowd. 177. 234.


[a] M. 49 Hen. VI. pl. 1-8.


Далее нам предстоит рассмотреть те ветви королевской прерогативы, которые наделяют нашего государя, столь всесовершенного и бессмертного в своем королевском качестве, множеством полномочий и властей, в осуществлении коих заключается исполнительная часть правления. Она мудро сосредоточена в одних руках британской конституцией ради единодушия, силы и оперативности. Если бы она была сосредоточена во многих руках, она была бы подвержена многим волям: много воль, если они разъединены и тянут в разные стороны, создают слабость в управлении; а объединить эти различные воли и свести их к одной — это работа, требующая больше времени и промедления, чем позволяют государственные нужды. Король Англии поэтому является не только главным, но по праву единственным магистратом нации; все остальные действуют по его поручению и в надлежащем подчинении ему; подобно тому как при великом перевороте в римском государстве все полномочия древней магистратуры республики были сосредоточены в новом императоре; так что, как выражается Гравина [b], «in ejus unius persona veteris reipublicae vis atque majestas per cumulatas magistratuum potestates exprimebatur».

[b] Orig. 1. §. 105.


После всего сказанного в этой главе я, надеюсь, не буду сочтен сторонником произвольной власти, когда сформулирую в качестве принципа следующее: при осуществлении законной прерогативы король есть и должен быть абсолютным; то есть абсолютным настолько, что не существует никакой законной власти, которая могла бы либо задержать его, либо оказать ему сопротивление. Он может отвергать любые биллю, может заключать любые договоры, может чеканить любую монету, может жаловать любые пэрства, может помиловать любые преступления по своему усмотрению — если только конституция прямо или в силу очевидного следствия не установила какого-либо исключения или границы, объявив, что прерогатива простирается до сих пор и не далее. Ибо в противном случае власть короны была бы поистине лишь именем и тенью, недостаточной для целей управления, если бы при четко установленной и признанной юрисдикции какому-либо человеку или группе людей дозволялось бы в обычном порядке судопроизводства не подчиняться ей: я говорю, в обычном порядке судопроизводства; ибо я сейчас не говорю о тех чрезвычайных обращениях к первопринципам, которые необходимы, когда общественные договоры находятся под угрозой распада, а закон оказывается слишком слабой защитой против насилия обмана или угнетения. И тем не менее пренебрежение этим очевидным различием привело к тому, что доктрины абсолютной власти государя и национального сопротивления со стороны народа оказались сильно истолкованы и извращены сторонниками рабства с одной стороны и демагогами фракций с другой. Первые, наблюдая абсолютный суверенитет и трансцендентное господство короны, изложенные (как они, безусловно, изложены) наиболее сильно и выразительно в наших юридических книгах, равно как и в наших гомилиях, отрицали, что какой-либо случай может быть исключен из столь общего и категорического правила; забывая, как невозможно в любой практической системе законов заранее указать те эксцентричные средства защиты, которые может продиктовать внезапное возникновение национального бедствия и которые только они могут оправдать. С другой стороны, излишне ревностные республиканцы, ощущая абсурдность неограниченного пассивного повиновения, фантастически (а иногда и фазлично) перешли в другую крайность: и поскольку сопротивление лицу государя оправдано, когда само существование государства подвергается опасности и глас народа провозглашает такое сопротивление необходимым, они тем самым предоставили каждому отдельному человеку право определять эту целесообразность и использовать частное насилие для сопротивления даже частному угнетению. Доктрина, порождающая анархию и (как следствие) столь же губительная для гражданской свободы, как и сама тирания. Ибо гражданская свобода, правильно понимаемая, заключается в защите прав индивидов соединенной силой общества: общество не может поддерживаться и, следовательно, не может осуществлять никакой защиты без подчинения некоторой суверенной власти; а повиновение есть пустое слово, если каждый индивид имеет право решать, насколько он сам будет подчиняться.

Следовательно, при осуществлении тех прерогатив, которые дарованы ему законом, король непреодолим и абсолютен в соответствии с формами конституции. И тем не менее, если следствием такого осуществления станет явное ущемление прав или бесчестье королевства, парламент привлечет его советников к справедливому и строгому ответу. Ибо поскольку прерогатива заключается (как хорошо определил мистер Локк [c]) в дискреционной власти действовать на благо общества там, где позитивные законы молчат, то если эта дискреционная власть злоупотребляется во вред обществу, такая прерогатива осуществляется неконституционным образом. Так, король может заключить договор с иностранным государством, который безвозвратно свяжет нацию; и тем не менее, когда такие договоры признавались пагубными, импичменты преследовали тех министров, посредством которых или по совету которых они были заключены.

[c] on Gov. 2. §. 166.


Прерогативы короны (в том смысле, в каком мы их сейчас рассматриваем) касаются либо отношений этой нации с иностранными государствами, либо ее собственного внутреннего управления и гражданского устройства.

Что касается иностранных дел, король является делегатом или представителем своего народа. Невозможно, чтобы индивиды государства в своем совокупном качестве вели дела этого государства с другим сообществом, столь же многочисленным, как они сами. В их мерах неизбежно отсутствие единодушия, а в исполнении их решений — силы. Поэтому в короле, как в центре, соединяются все лучи его народа и образуют благодаря этому союзу последовательность, блеск и силу, которые заставляют бояться его и уважать иностранных правителей, которые побоялись бы вступать в какие-либо обязательства, подлежащие впоследствии пересмотру и ратификации народным собранием. То, что совершается королевской властью в отношении иностранных держав, есть акт всей нации; то, что совершается без согласия короля, есть акт лишь частных лиц. И этот момент заведен в нашем праве столь далеко, что утверждалось [d], будто если бы все подданные Англии начали войну с королем, состоящим в союзе с королем Англии, без королевского соизволения, такая война не является нарушением союза. А по статуту 2 Hen. V. c. 6. любой подданный, совершивший акты враждебности против любой нации, состоящей в союзе с королем, объявлялся виновным в государственной измене; и хотя этот акт был отменен статутом 20 Hen. VI. c. 11. в части, касающейся признания этого преступления государственной изменой, тем не менее он остается тяжким преступлением против права наций и наказуем по нашим законам — либо смертной казнью, либо иным образом, в зависимости от обстоятельств дела.

[d] 4 Inst. 152.


I. Следовательно, король, рассматриваемый как представитель своего народа, обладает исключительным правом отправлять послов в иностранные государства и принимать послов у себя дома. Это может привести нас к краткому исследованию того, насколько муниципальные законы Англии вмешиваются в права этих посланников от одного правителя к другому, которых мы называем послами, или защищают их.

Права, полномочия, обязанности и привилегии послов определяются правом природы и наций, а не какими-либо муниципальными установлениями. Ибо, поскольку они представляют персоны своих соответствующих господ, которые не обязаны подчиняться никаким законам, кроме законов своей собственной страны, их действия не подлежат контролю частного права того государства, в котором они назначены проживать. Тот, кто подчиняется принуждению законов, неизбежно зависит от той власти, которой эти законы были созданы; посол же должен быть независимым от любой власти, кроме той, коей он послан; и, следовательно, не должен подчиняться чисто муниципальным законам той нации, в которой он должен осуществлять свои функции. Если он тяжко согрешает или дурно использует свое звание, он может быть отправлен домой и обвинен перед своим господином [e], который обязан либо вершиться над ним правосудие, либо объявить себя соучастником его преступлений [f]. Но среди писателей о праве наций ведутся большие споры о том, распространяется ли это освобождение послов на все преступления, как естественные, так и позитивные, или оно распространяется только на те из них, которые являются запрещенными законом (mala prohibita), как например чеканка монеты, а не на те, которые являются дурными сами по себе (mala in se), как например убийство [g]. Наше право, по-видимому, некогда включало в себя как это ограничение, так и общее освобождение. Ибо как нашими знатоками общего права, так и цивистами [h] утверждалось, что посол пользуется привилегией в силу права природы и наций; и тем не менее, если он совершает какое-либо преступление против закона разума и природы, он лишается своей привилегии [i]: и что поэтому, если посол замышляет смерть короля, в земле которого он находится, он может быть приговорен к смертной казни за измену; но если он совершает любой другой вид измены, дело обстоит иначе, и он должен быть отправлен в свое собственное королевство [k]. И эти положения кажутся основанными на весьма веских основаниях. Ибо поскольку, как мы показывали ранее, все муниципальные законы действуют в подчинении первичному закону природы и, когда они устанавливают наказание за естественные преступления, являются лишь декларативными по отношению к этому закону и вспомогательными для него; поэтому этому естественному, универсальному правилу справедливости послы, равно как и остальные люди, подчиняются во всех странах; и следовательно, разумно, чтобы везде, где они преступают его, они подлежали возмещению [l]. Но каковы бы ни были эти принципы прежде, общая практика Европы, кажется, ныне восприняла мнения ученого Гроция о том, что безопасность послов важнее наказания отдельного преступления [m]. И поэтому за последнее столетие было мало примеров, если они вообще были, когда посол подвергался наказанию за какое-либо преступление, сколь бы ужасным оно ни было по своему характеру.

[e] Как это было сделано с графом Гилленбергом, шведским министром в Великобритании, A.D. 1716.


[f] Sp. L. 26. 21.


[g] Van Leeuwen in Ff. 50. 7. 17. Barbeyrac's Puff. l. 8. c. 9. §. 9. & 17. Van Bynkershoek de foro legator. c. 17, 18, 19.


[h] 1 Roll. Rep. 175. 3 Bulstr. 27.


[i] 4 Inst. 153.


[k] 1 Roll. Rep. 185.


[l] Foster's reports. 188.


[m] Securitas legatorum utilitati quae ex poena est praeponderat. de jur. b. & p. 2. 18. 4. 4.


В отношении гражданских исков все иностранные юристы сходятся во мнении, что ни посол, ни кто-либо из его свиты или комѝтов не может быть преследуем по суду за какой-либо долг или контракт в судах того королевства, в которое он послан проживать. Тем не менее сэр Эдвард Кок утверждает, что если посол заключает контракт, который действителен по праву народов (jure gentium), он должен отвечать по нему здесь [n]. И по правде говоря, мы не находим в наших юридических книгах никаких следов предоставления каких-либо привилегий послам или их домашним слугам, даже в гражданских исках, до царствования королевы Анны; когда посол от Петра Великого, царя Московии, был фактически арестован и вытащен из своей кареты в Лондоне в 1708 году за долги, которые он там сделал. Это было крайне болезненно воспринято царем, который потребовал (как нам сообщают), чтобы офицеры, совершившие арест, были наказаны смертной казнью. Но королева (к изумлению этого деспотического двора) предписала своему министру сообщить ему, «что закон Англии еще не защищал послов от уплаты их законных долгов; что поэтому арест не являлся правонарушением по законам; и что она не может наказать никого, даже самого ничтожного из своих подданных, если это не санкционировано законом страны [o]». Однако, чтобы удовлетворить требования иностранных министров (которые сделали это общим делом), а также чтобы унять гнев Петра [p], парламент принял новый статут [q], в котором упоминался произведенный арест, «в пренебрежение защиты, дарованной ее величеством, вопреки праву народов и в ущерб правам и привилегиям, какими послы и другие публичные министры во все времена обладали и должны храниться священными и неприкосновенными»: почему он и постановляет, что впредь весь процесс, посредством которого личность какого-либо посла или его домашнего или домашнего слуги может быть арестована, а его имущество подвергнуто аресту или изъятию, должен быть признан абсолютно недействительным и ничтожным; а лица, преследующие в судебном порядке, испрашивающие или осуществляющие такой процесс, должны считаться нарушителями права народов и возмутителями общественного спокойствия; и должны понести такие пени и телесные наказания, какие лорд-канцлер и оба главных судьи, или любые два из них, сочтут нужным. Но прямо предусматривается, что никакой торговец, подпадающий под описание законов о банкротстве, находящийся на службе какого-либо посла, не пользуется привилегией или защитой по этому акту; и никто не подлежит наказанию за арест слуги посла, если его имя не зарегистрировано у государственного секретаря и не передано им шерифам Лондона и Мидлсекса. Исключения, которые строго соответствуют правам послов [r], как они соблюдаются в наиболее цивилизованных странах. И вследствие этого статута, подкрепляющего таким образом право народов, эти привилегии ныне обычно допускаются в судах общего права [s].

[n] 4 Inst. 153.


[o] Mod. Un. Hist. xxxv. 454.


[p] Копия акта, составленного по этому случаю, изящно оформленная и иллюминированная, была отправлена ему в Москву в качестве подарка.


[q] 7 Ann. c. 12.


[r] Saepe quaesitum est an comitum numero et jure habendi sunt, qui legatum comitantur, non ut instructior fiat legatio, sed unice ut lucro suo consulant, institores forte et mercatores. Et, quamvis hos saepe defenderint et comitum loco habere voluerint legati, apparet tamen satis eo non pertinere, qui in legati legationisve officio non sunt. Quum autem ea res nonnunquam turbas dederit, optimo exemplo in quibusdam aulis olim receptum fuit, ut legatus teneretur exhibere nomenclaturam comitum suorum. Van Bynkersh. c. 15. prope finem.


[s] Fitzg. 200. Stra. 797.


II. Также прерогативой короля является заключение договоров, лиг и союзов с иностранными государствами и правителями. Ибо по праву наций для доброкачественности лиги существенно, чтобы она заключалась верховной властью [t]; и тогда она является обязательной для всего сообщества; а в Англии верховная власть, quoad hoc, сосредоточена в персоне короля. Какие бы контракты он ни заключал, никакая другая власть в королевстве не может законно задерживать их, сопротивляться им или аннулировать их. И тем не менее, дабы эта полнота власти не была использована во вред обществу, конституция (как намекалось ранее) вставила здесь преграду посредством парламентского импичмента для наказания тех министров, которые советуют или заключают любой договор, который впоследствии будет признан умаляющим честь и интересы нации.

[t] Puff. L. of N. b. 8. c. 9. §. 6.


III. На том же самом принципе основана исключительная прерогатива короля объявлять войну и заключать мир. Ибо всеми писателями о праве природы и наций утверждается, что право вести войну, которое по природе принадлежало каждому отдельному индивиду, уступлено всеми частными лицами, вступающими в общество, и сосредоточено в верховной власти [u]: и это право уступлено не только индивидами, но даже всем телом народа, находящегося под властью суверена. Было бы крайне неуместно, чтобы какое бы то ни было число подданных имело власть связывать верховного магистрата и вопреки его воле вовлекать его в состояние войны. Какую бы враждебность ни совершали частные граждане, государство не должно страдать от этого; если только оно не оправдает их действия и тем самым не станет соучастником вины. Такие несанкционированные добровольцы насилия не причисляются к открытым врагам, а трактуются подобно пиратам и разбойникам: согласно тому правилу цивильного права [w]; hostes hi sunt qui nobis, aut quibus nos, publice bellum decrevimus: caeteri latrones aut praedones sunt. И причина, приводимая Гроцием [x], почему согласно праву наций объявление войны должно всегда предшествовать фактическому началу военных действий, заключается не столько в том, чтобы враг был предупрежден (что является вопросом скорее великодушия, чем права), сколько в том, чтобы было совершенно ясно: война предпринята не частными лицами, а волей всего сообщества, чье право изъявления воли в данном случае передано верховному магистрату фундаментальными законами общества. Так что для того, чтобы сделать войну полностью действительной, у нас в Англии необходимо, чтобы она была публично объявлена и надлежащим образом провозглашена властью короля; и тогда все части обеих борющихся наций, от высших до низших, связаны ею. И где бы ни пребывало право начала национальной войны, там же должно пребывать и право ее окончания, или власть заключения мира. И то же пресечение парламентским импичментом за ненадлежащее или бесславное поведение при начале, ведении или окончании национальной войны в целом достаточно для того, чтобы удержать министров короны от своевольного или пагубного осуществления этой великой прерогативы.

[u] Puff. l. 8. c. 6. §. 8. and Barbeyr. in loc.


[w] Ff. 50. 16. 118.


[x] de jur. b. & p. l. 3. c. 3. §. 11.


IV. Но поскольку промедление с объявлением войны может иногда пагубно сказываться на частных лицах, пострадавших от грабежей со стороны иностранных правителей, наши законы в некотором отношении вооружили подданного полномочиями понуждать прерогативу, предписывая министрам короны выдавать по надлежащему требованию каперские свидетельства и свидетельства о репризале (letters of marque and reprisal); прерогатива выдачи коих тесно связана с той другой прерогативой — объявления войны — и явно проистекает из нее, ибо это есть поистине лишь неполное состояние враждебности, обычно завершающееся формальным объявлением войны. Эти свидетельства выдаются по праву наций [y], когда подданные одного государства притесняются и ущемляются подданными другого, а правосудие со стороны того государства, к которому принадлежит обидчик, отрицается. В этом случае каперские свидетельства и свидетельства о репризале (слова сами по себе синонимичные, означающие взятие в возмещение) могут быть получены с целью захвата тел или имущества подданных обижающего государства, пока не будет достигнуто удовлетворение, где бы они ни обнаружились. Поистине этот обычай репризалов кажется продиктован самой природой; и соответственно мы находим в самые древнейшие времена весьма заметные примеры этого [z]. Но здесь очевидна необходимость призвания суверенной власти для определения того, когда могут быть произведены репризалы; иначе каждый пострадавший частный лик был бы судьей в собственном деле. И во исполнение этого принципа у нас статутом 4 Hen. V. c. 7. провозглашено, что если какие-либо подданные королевства подвергаются притеснениям в период перемирия со стороны каких-либо иностранцев, король выдает каперское свидетельство в надлежащей форме всем тем, кто чувствует себя ущемленным. Каковая форма предписывает соблюдать следующее: пострадавший должен сначала обратиться к лорду-хранителю малой печати, и он выписывает официальные письма под малой печатью; и если после такого запроса об удовлетворении требуемая сторона в удобное время не производит надлежащего удовлетворения или реституции пострадавшей стороне, лорд-канцлер выписывает ему каперские свидетельства под большой печатью; и в силу оных он может атаковать и захватывать имущество нации-агрессора без риска быть осужденным как разбойник или пират.

[y] Grot. de jur. b. & p. l. 3. c. 2. §. 4 & 5.


[z] См. рассказ, приводимый Нестором в одиннадцатой книге «Илиады», о репризалах, произведенных им самим над эпейской нацией, у которой он отнял множество скота в качестве возмещения за приз, выигранный на Элейских играх его отцом Нелеем, и за долги, причитающиеся многим частным подданным Пилосского королевства: из какового добытого скота король взял триста голов для своего требования, а остальное было справедливо разделено между другими кредиторами.


V. На совершенно том же основании покоится прерогатива выдачи охранных грамот (safe-conducts), без коих по праву наций ни один член одного общества не имеет права вторгаться в другое. И поэтому Пуфендорф весьма справедливо разрешает [a], что во власти всех государств оставляется принимать такие меры относительно допуска чужеземцев, какие они сочтут целесообразными, за исключением тех, кто пригнан к берегам необходимостью или какой-либо причиной, заслуживающей жалости или сострадания. Великая мягкость проявляется нашими законами не только к иностранцам, находящимся в бедствии (как это выяснится, когда мы перейдем к разговору о кораблекрушениях), но также и в отношении допуска чужеземцев, прибывающих добровольно. Ибо до тех пор, пока их нация находится в мире с нашей, и они сами ведут себя мирно, они находятся под защитой короля; хотя и подлежат высылке домой, когда бы король ни счел это нужным. Но никакой подданный нации, находящейся с нами в состоянии войны, не может по праву наций прибыть в королевство, не может путешествовать сам по открытому морю или отправлять свои товары и мерчандайз из одного места в другое без риска быть захваченным нашими подданными, если у него нет охранных грамот; которые по различным древним статутам [b] должны выдаваться под большой печатью короля и вноситься в реестр канцелярии, иначе они не имеют никакой силы; ибо предполагается, что король лучше всех судит о тех чрезвычайных обстоятельствах, которые могут заслужить исключение из общего права вооруженных сил.

[a] Law of N. and N. b. 3. c. 3. §. 9.


[b] 15 Hen. VI. c. 3. 18 Hen. VI. c. 8. 20 Hen. VI. c. 1.


Воистину закон Англии, как торговой страны, уделяет самое особое внимание иностранным купцам в бесчисленных случаях. Одно я не могу не упомянуть: что в Великой хартии вольностей (magna carta) [c] предусмотрено, что все купцы (если они не были публично запрещены заранее) должны иметь охранную грамоту для выезда из Англии, въезда в нее, пребывания в ней и проезда через нее для осуществления торговли без каких-либо неразумных пошлин, за исключением военного времени; и если разразится война между нами и их страной, они должны быть задержаны (если находятся в Англии) без вреда для тела или имущества, пока король или его главный юстициарий не будут проинформированы о том, как обращаются с нашими купцами в земле, с которой мы воюем; и если наши находятся в безопасности в той земле, то и они будут в безопасности в нашей. Это, по-видимому, было общим правилом справедливости среди всех северных народов; ибо мы узнаем от Стернхука [d], что среди готов и шведов существовала максима: «quam legem exteri nobis posuere, eandem illis ponemus». Но несколько необычно, что она нашла место в Великой хартии вольностей (magna carta), простом внутреннем договоре между королем и его природными подданными; что заставляет ученого Монтескье заметить с некоторой долей восхищения: «что англичане сделали защиту иностранных купцов одной из статей своей национальной свободы» [e]. Но поистине это вполне оправдывает другое его наблюдение [f]: «что англичане знают лучше, чем какой-либо другой народ на земле, как ценить одновременно эти три великих блага: религию, свободу и торговлю». Совсем не похоже на дух римского народа, который в своих нравах, своей конституции и даже в своих законах рассматривал торговлю как бесчестное занятие и запрещал ее осуществление лицам родовитым, знатным или состоятельным [g]; и столь же непохоже на фанатизм канонистов, которые считали торговлю несовместимой с христианством [h] и постановили на соборе в Мельфи при папе Урбане II, A.D. 1090, что невозможно с чистой совестью заниматься какой-либо торговлей или следовать профессии юриста [i].

[c] c. 30.


[d] de jure Sueon. l. 3. c. 4.


[e] Sp. L. 20. 13.


[f] Sp. L. 20. 6.


[g] Nobiliores natalibus, et honorum luce conspicuos, et patrimonio ditiores, perniciosum urbibus mercimonium exercere prohibemus. C. 4 63. 3.


[h] Homo mercator vix aut nunquam potest Deo placere: et ideo nullus Christianus debet esse mercator; aut si voluerit esse, projiciatur de ecclesia Dei. Decret. 1. 88. 11.


[i] Falsa fit poenitentia [laici] cum penitus ab officio curiali vel negotiali non recedit, quae sine peccatis agi ulla ratione non praevalet. Act. Concil. apud Baron. c. 16.


Таковы главные прерогативы короля, касающиеся отношений этой нации с иностранными государствами; во всех из них он рассматривается как делегат или представитель своего народа. Но во внутренних делах он рассматривается в самых разнообразных качествах, и отсюда возникает огромное число других прерогатив.

I. Во-первых, он является составной частью верховной законодательной власти и в таковом качестве обладает прерогативой отклонять такие положения в парламенте, которые он считает нецелесообразными для принятия. Целесообразность такого устройства уже была подробно показана ранее [k]. Я лишь замечу дополнительно, что король не связан никаким актом парламента, если он не назван в нем специальными и особыми словами. Самые общие слова, какие только можно придумать («любое лицо или лица, тела политические или корпоративные и т. д.»), нимало не затрагивают его, если они могут иметь тенденцию к ограничению или умалению каких-либо его прав или интересов [l]. Ибо для общественности было бы крайне пагубно, если бы мощь исполнительной власти была подвержена урезанию без ее собственного прямого согласия посредством толкований и импликаций со стороны подданного. Тем не менее, когда акт парламента принят специально для сохранения общественных прав и пресечения общественных правонарушений и не вмешивается в установленные права короны, он, как говорят, является обязательным как для короля, так и для подданного [m]; и точно так же король может воспользоваться выгодой от любого конкретного акта, хотя он и не назван в нем специально [n].

[k] ch. 2. pag. 149.


[l] 11 Rep. 74 b.


[m] 11 Rep. 71.


[n] 7 Rep. 32.


II. Король рассматривается, во-вторых, как генералиссимус, или первое лицо в военном командовании в пределах королевства. Великая цель общества заключается в защите слабости индивидов соединенной силой сообщества; а главное назначение управления состоит в том, чтобы направлять эту соединенную силу наилучшим и наиболее эффективным образом для достижения поставленной цели. Монархическое правление признается наиболее подходящим из всех для этой цели; из самого назначения его института следует, что в монархии военная власть должна быть доверена в руки государя.

Поэтому в этом качестве генерала королевства король обладает исключительной властью содержать и регулировать флоты и армии. О том, каким образом они содержатся и регулируются, я скажу подробнее, когда перейду к рассмотрению военного состояния. Сейчас мы должны рассмотреть лишь прерогативу их комплектования и управления ими; что действительно оспаривалось и на что претендовал — вопреки всякому разуму и прецеденту — долгий парламент короля Карла I; однако при реставрации его сына было торжественно провозглашено статутом 13 Car. II. c. 6., что это принадлежит одному лишь королю: ибо исключительное верховное управление и командование ополчением во всех владениях и доменах его величества, а также всеми силами на море и на суше, и всеми фортами и укрепленными местами всегда было и есть несомненное право его величества и его королевских предшественников, королей и королев Англии; и что обе палаты парламента или любая из них не могут и не должны претендовать на то же самое.

Как легко заметить, этот статут распространяется не только на флоты и армии, но также и на форты и другие укрепленные места в пределах королевства; исключительная прерогатива как возведения, так и укомплектования и управления коими принадлежит королю в его качестве генерала королевства [o]; и некогда все земли подлежали налогу на строительство замков там, где король сочтет нужным. Это было одной из трех вещей, от участия в исполнении которых не освобождались никакие земли; и потому наши саксонские предки называли это trinoda necessitas: sc. pontis reparatio, arcis constructio, et expeditio contra hostem [p]. И к этому их призывали так часто, что, как уверяет нас сэр Эдвард Кок со ссылкой на М. Пари [q], во времена Генриха II в Англии насчитывалось 1115 замков. Неудобства чего, когда они передавались частным подданным, властным баронам тех времен, остро ощущались всем королевством; ибо, как замечает Вильгельм Ньюбургский в царствование короля Стефана, «erant in Anglia quodammodo tot reges vel potius tyranni, quot domini castellorum»; но никем они не ощущались столь чувствительно, как двумя преемниками — королем Иоанном и королем Генрихом III. И поэтому, после того как большая их часть была разрушена в баронские войны, короли последующих времен были весьма осторожны, позволяя отстраивать их заново в укрепленном виде; и сэр Эдвард Кок устанавливает [r], что никакой подданный не может строить замок или укрепленный дом с зубцами, или иную обороноспособную крепость без лицензии короля, из-за опасности, которая может последовать, если каждый человек сможет делать это по своему усмотрению.

[o] 2 Inst. 30.


[p] Cowel's interpr. tit. castellorum operatio. Seld. Jan. Angl. 1. 42.


[q] 2 Inst. 31.


[r] 1 Inst. 5.


К этой ветви прерогативы может быть отнесена власть, возложенная на его величество статутами 12 Car. II. c. 4. и 29 Geo. II. c. 16. запрещать вывоз оружия или боеприпасов из этого королевства под суровыми наказаниями; а также право, которым обладает король, когда бы он ни счел нужным, ограничивать своих подданных пребыванием в пределах королевства или отзывать их, когда они находятся за морем. По общему праву [s] каждый человек может выехать из королевства по любой причине, какой пожелает, без получения разрешения короля, при условии, что он не связан предписанием оставаться дома (каковая свобода была прямо провозглашена в Великой хартии короля Иоанна, хотя и опущена в хартии Генриха III); но поскольку каждый человек по праву обязан защищать короля и его королевство, король по своему усмотрению может повелеть ему посредством своего предписания не уезжать за море или из королевства без разрешения; и если он поступит наоборот, он будет наказан за неповиновение повелению короля. В древности существовали некоторые лица, которые в силу своего положения находились под бессрочным запретом уезжать за границу без получения разрешения; среди коих числились все пэры в силу того, что они являются советниками короны; все рыцари, обязанные защищать королевство от вторжений; все духовные лица, которые прямо ограничивались главой 4 Кларендонских конституций из-за их привязанности во времена папизма к римскому престолу; все лучники и прочие ремесленники, дабы они не обучали иностранцев соперничать с нами в их различных ремеслах и мануфактурах. Это было законом во времена Бриттона [t], который писал в царствование Эдуарда I; и сэр Эдвард Кок [u] приводит нам много примеров на этот счет во времена Эдуарда III. В следующее царствование дело с путешествиями выглядело совершенно иначе: был принят акт парламента [w], запрещающий всем лицам без исключения выезжать за границу без разрешения; за исключением лишь лордов и других великих людей королевства, истинных и именитых купцов и королевских солдат. Но этот акт был отменен статутом 4 Jac. I. c. 1. И в настоящее время каждый имеет, по крайней мере предполагает, свободу выезжать за границу, когда ему угодно. Тем не менее, несомненно, если король посредством предписания ne exeat regnum под своей большой печатью или малой печатью сочтет нужным запретить ему это; или если король направит предписание кому-либо за границей, требуя его возвращения; и в том, и в другом случае подданный проявляет неповиновение — это является тяжким неуважением к прерогативе короля, за что земли правонарушителя подлежат аресту до его возвращения; а затем он подлежит штрафу и тюремному заключению [x].

[s] F.N.B. 85.


[t] c. 123.


[u] 3 Inst. 175.


[w] 5 Ric. II. c. 2.


[x] 1 Hawk. P.C. 22.


III. Другое качество, в котором король рассматривается во внутренних делах — это источник правосудия и общий хранитель мира в королевстве. Под источником правосудия закон понимает не автора или первопричину, но лишь распределителя. Правосудие проистекает от короля не как его свободный дар; но он является управителем общественности, чтобы раздавать его тем, кому оно причитается [y]. Он не родник, а резервуар, откуда право и справедливость направляются по тысячам каналов к каждому индивиду. Исходная власть судопроизводства по фундаментальным принципам общества сосредоточена в обществе в целом; но поскольку было бы невыполнимо вершить полное правосудие над каждым индивидом силами народа в его совокупном качестве, каждое нация поручила эту власть определенным избранным магистратам, которые с большей легкостью и быстротой могут выслушивать жалобы и выносить решения; и в Англии эта власть издавна осуществлялась королем или его заместителями. Следовательно, только он обладает правом учреждения судебных мест; ибо хотя конституция королевства вверила ему всю исполнительную власть законов, для него невозможно, равно как и ненадлежащо, лично приводить в исполнение это великое и обширное доверие; следовательно, необходимо, чтобы суды были учреждены для помощи ему в исполнении этой власти; и столь же необходимо, чтобы, будучи учреждены, они учреждались его властью. И отсюда проистекает то, что все юрисдикции судов прямо или косвенно происходят от короны, их судопроизводство идет généralement от имени короля, они проходят под его печатью и исполняются его должностными лицами.

[y] Ad hoc autem creatus est et electus, ut justitiam faciat universis. Bract. l. 3. tr. 1. c. 9.


Весьма вероятно и почти достоверно, что в очень ранние времена, до того как наша конституция достигла своего полного совершенства, наши короли лично часто слушали и решали дела между сторонами. Но в настоящее время в силу долгого и единообразного обычая многих веков наши короли делегировали всю свою судебную власть судьям своих различных судов; которые являются главным хранителем фундаментальных законов королевства и приобрели известную и установленную юрисдикцию, регулируемую определенными и устоявшимися правилами, которые сама корона теперь не может изменить иначе как посредством акта парламента [z]. И в целях поддержания как достоинства, так и независимости судей в высших судах статутом 13 W. III. c. 2. постановлено, что их комиссии должны составляться (не так, как прежде, durante bene placito, а) quamdiu bene se gesserint, а их оклады — определяться и устанавливаться; но что допускается их смещение по обращению обеих палат парламента. И теперь, благодаря благородным усовершенствованиям этого закона в статуте 1 Geo. III. c. 23., принятом по настоятельной рекомендации самого короля с тронной речи, судьи остаются в своих должностях во время их хорошего поведения независимо от любой кончины короны (что прежде, как считалось [a], немедленно освобождало их места), и их полные оклады абсолютно гарантированы им на время действия их комиссий; пожелавшему его величеству заявить, что «он смотрит на независимость и честность судей как на существенные для беспристрастного отправления правосудия; как на одну из лучших гарантий прав и свобод своих подданных; и как на наиболее способствующие чести короны [b]».

[z] 2 Hawk. P.C. 2.


[a] Ld Raym. 747.


[b] Com. Journ. 3 Mar. 1761.


В уголовном судопроизводстве или преследовании за преступления было бы еще большей нелепостью, если бы король лично заседал в качестве судьи; поскольку в отношении таковых он выступает в ином качестве — обвинителя. Все преступления совершаются либо против мира короля, либо против его короны и достоинства, и именно так формулируются в каждом обвинительном акте. Ибо, хотя по своим последствиям они в целом представляются (за исключением государственной измены и лишь весьма немногих других) скорее преступлениями против королевства, нежели против короля; однако, поскольку общественность, будучи незримым телом, делегировала всю свою власть и права в отношении отправления законов одному видимому магистрату, все оскорбления этой власти и нарушения этих прав непосредственно являются преступлениями против него, которому они так делегированы общественностью. Следовательно, он является надлежащим лицом для преследования за все общественные преступления и нарушения мира, будучи лицом, которому, с точки зрения закона, причинен вред. И это представление в старом готском государственном устройстве (в котором король был обязан по своей коронационной присяге сохранять мир) зашло так далеко, что в случае какого-либо насильственного причинения вреда личности соотечественника правонарушитель обвинялся в своего рода клятвопреступлении в связи с нарушением коронационной присяги короля: dicebatur fregisse juramentum regis juratum [c]. Отсюда же проистекает и другая ветвь прерогативы — право помилования преступлений; ибо разумно, чтобы право прощать имел лишь тот, кому причинен вред. И поэтому при импичментах в парламенте король не обладает прерогативой помилования: поскольку там общины Великобритании выступают в качестве обвинителей от собственного имени, а не короны; причем преступление по большей части открыто признается совершенным против общественности. Об обвинениях и помилованиях я буду говорить подробнее в дальнейшем и упоминаю о них здесь лишь бегло, чтобы показать конституционные основания этой власти короны и то, сколь закономерно связаны все звенья в этой обширной цепи прерогативы.

[c] Stiernh. de jure Goth. l. 3. c. 3. Нечто похожее на это можно обнаружить в зеркале. c. 1. §. 5.


В этом обособленном и отдельном существовании судебной власти в особом корпусе людей, назначаемых короной, но не смещаемых по ее воле, заключается один из главных оберегов общественной свободы; которая не может долго существовать в каком-либо государстве, если отправление общего правосудия в некоторой степени не отделено как от законодательной, так и от исполнительной власти. Если бы оно было соединено с законодательной, жизнь, свобода и имущество подданного оказались бы в руках произвольных судей, чьи решения регулировались бы тогда лишь их собственными мнениями, а не какими-либо фундаментальными принципами права; кои законодатели могут преступать, но судьи обязаны соблюдать. Будь оно соединено с исполнительной, это объединение вскоре могло бы стать перевешивающим законодательную власть. По каковой причине актом 16 Car. I. c. 10, которым была упразднена Звездная палата, приняты действенные меры к тому, чтобы изъять всю судебную власть из рук тайного совета короля; который, как было очевидно из недавних примеров, вскоре мог бы склониться к тому, чтобы провозгласить законом то, что наиболее угодно государю или его должностным лицам. Следовательно, в свободном государственном устройстве нет ничего более избегаемого, чем соединение функций судьи и министра государства. И поистине, то обстоятельство, что абсолютная власть, на которую претендуют и которую осуществляют в соседнем государстве, более терпима, чем власть восточных империй, в значительной степени объясняется тем, что они облекли судебную власть в своих парламентах — органе, отдельном и обособленном как от законодательной, так и от исполнительной власти; и если это государство когда-либо вернет свою прежнюю свободу, то оно будет обязано этим усилиям тех собраний. В Турции, где все сосредоточено в султане или его министрах, деспотическая власть находится в своем зените и носит более устрашающий облик.

Следствием этой прерогативы является юридическая вездесущность короля. Его Величество, с точки зрения закона, всегда присутствует во всех своих судах, хотя он и не может лично отправлять правосудие [d]. Его судьи — это зеркало, в котором отражается образ короля. Именно царственная должность, а не королевская особа всегда присутствует в суде, всегда готова предпринять судебное преследование или вынести приговор во благо и для защиты подданного. И из этой вездесущности следует, что король никогда не может быть подвергнут оставлению иска [e]; ибо оставление иска — это отказ от иска или тяжбы вследствие неявки истца в суд. По той же причине также и в формах судебного разбирательства не говорится, что король появляется через своего поверенного, как это делают другие люди; ибо в силу юридической фикции он всегда предстает в собственном лице [f].

[d] Fortesc. c. 8. 2 Inst. 186.


[e] Co. Litt. 139.


[f] Finch. L. 81.


Из того же источнике — того, что король является источником правосудия, — мы можем также вывести прерогативу издания прокламаций, которая принадлежит одному лишь королю. Эти прокламации имеют обязательную силу тогда, когда (как отмечает сэр Эдвард Кок [g]) они основаны на законах королевства и подкрепляют их. Ибо, хотя создание законов является целиком делом обособленной части верховной власти — законодательной ветви, — порядок, время и обстоятельства приведения этих законов в исполнение должны часто оставляться на усмотрение исполнительного магистрата. И поэтому его установления или эдикты, касающиеся этих вопросов, которые мы называем прокламациями, являются обязательными для подданного в тех случаях, когда они не противоречат старым законам и не стремятся установить новые, а лишь подкрепляют исполнение таких законов, которые уже существуют, таким образом, какое король сочтет необходимым. Так, установленным законом является то, что король может запретить любому из своих подданных покидать королевство: поэтому прокламация, запрещающая это в целом на три недели посредством введения эмбарго на все судоходство во время войны [h], будет иметь столь же обязательную силу, как и акт парламента, поскольку она основана на предшествующем законе. Прокламация о разоружении папистов также обязательна, являясь лишь исполнением того, что предварительно предписал законодательный орган; но прокламация, разрешающая ношение оружия папистами или разоружающая каких-либо подданных-протестантов, не будет иметь обязательной силы, поскольку первое означало бы принятие на себя права диспенсации, а второе — законодательного права; наделение чем-либо из этого какого-либо отдельного лица законам Англии совершенно чуждо. Поистине, статутом 31 Hen. VIII. c. 8 было постановлено, что прокламации короля должны иметь силу актов парламента: статут, который был рассчитан на внедрение самого деспотического тиранического правления и который оказался бы роковым для свобод этого королевства, если бы он не был счастливо отменен в несовершеннолетие его преемника, примерно пять лет спустя [i].

[g] 3 Inst. 162.


[h] 4 Mod. 177, 179.


[i] Stat. 1 Edw. VI. c. 12.


IV. Король точно так же является источником чести, должностей и привилегий: и это в ином смысле, нежели тот, в котором он именуется источником правосудия; ибо здесь он действительно является их родителем. Невозможно, чтобы управление поддерживалось без надлежащего подчинения рангов; чтобы народ мог знать и отличать тех, кто поставлен над ним, дабы воздавать им должное уважение и повиновение; а также чтобы сами должностные лица, ободряемые соперничеством и надеждами на превосходство, тем лучше исполняли свои функции; и закон предполагает, что никто не может быть столь хорошим судьей их различных заслуг и услуг, как сам король, который их нанимает. Поэтому он наделен исключительной властью пожалования достоинств и почестей в уверенности, что он дарует их никому иному, кроме тех, кто этого заслуживает. И поэтому все степени нобилитета, рыцарства и прочие титулы получаются посредством непосредственного пожалования от короны: либо выраженного письменно посредством предписаний или патентных грамот, как при создании пэров и баронетов; либо посредством телесной инвестуры, как при создании простого рыцаря.

Из того же принципа проистекает и прерогатива учреждения и распределения должностей: ибо почести и должности по своей природе взаимозаменяемы и синонимичны. Все должности при короне несут в глазах закона почет вместе с собой; поскольку они подразумевают превосходство качеств и способностей, предполагаясь всегда замещаемыми теми, кто наиболее способен их исполнять. И, с другой стороны, все почести в своем первоначальном виде имели привязанные к ним обязанности или должности; граф, comes, был хранителем или правителем графства, а рыцарь, miles, был обязан сопровождать короля в его войнах. По той же самой причине, следовательно, почести находятся в распоряжении короля, должности должны быть таковыми же; и как король может создавать новые титулы, так он может создавать и новые должности: но с тем ограничением, что он не может создавать новые должности с новыми пошлинами, привязанными к ним, равно как и присоединять новые пошлины к старым должностям; ибо это было бы налогом на подданного, который не может быть введен иначе как актом парламента [k]. По каковой причине в 13 Hen. IV, когда королем посредством патентных грамот была создана новая должность для измерения сукон с новой пошлиной за это, патентные грамоты были в силу новой пошлины отозваны и объявлены недействительными в парламенте.

[k] 2 Inst. 533.


По той же или схожей причине король также обладает прерогативой пожалования привилегий частным лицам. Таких как дарование места или старшинства любому из своих подданных, как покажется благоугодным его королевской мудрости [l]; или таких как превращение иноземцев, или лиц, рожденных вне владений короля, в индигенов; посредством чего им даруются некоторые весьма значительные привилегии урожденных подданных. Такова же прерогатива учреждения корпораций; посредством которой ряд частных лиц объединяются и связываются воедино и пользуются множеством вольностей, полномочий и иммунитетов в своем политическом качестве, коих они были совершенно лишены в своем естественном качестве. Об иноземцах, индигенах, урожденных и натурализованных подданных я буду говорить подробнее в последующей главе, равно как и о корпорациях в конце этой книги наших комментариев. Сейчас я упоминаю о них лишь попутно, чтобы отметить прерогативу короля по их созданию; которая обосновывается тем фундаментом, что король, держа в своих руках единоличное управление государством, является лучшим и единственным судьей того, в каких качествах, с какими привилегиями и при каких различиях его народ наиболее способен служить и действовать под его началом. Принцип, который был проведен имперским правом столь далеко, что было определено как преступление святотатства даже сомневаться в том, назначил ли государь надлежащих должностных лиц в государстве [m].

[l] 4 Inst. 361.


[m] Disputare de principali judicio non oportet: sacrilegii enim instar est, dubitare an is dignus sit; quem elegerit imperator. C. 9. 29. 3.


V. Другим аспектом, в котором законы Англии рассматривают короля применительно к внутренним делам, является его роль арбитра торговли. Под торговлей я в настоящее время подразумеваю исключительно внутреннюю торговлю. Это завело бы меня в слишком обширную область, если бы я попытался вдаваться в природу внешней торговли, ее привилегий, регулирования и ограничений, а также было бы совершенно не по существу данных комментариев, которые ограничены законами Англии. Тогда как никакие муниципальные законы не могут быть достаточными для упорядочения и разрешения весьма обширных и сложных дел торговли и купли-продажи; равно как они не могут обладать и надлежащими полномочиями для этой цели. Ибо поскольку это суть сделки, осуществляемые между подданными независимых государств, муниципальные законы одного не будут приниматься во внимание другим. По каковой причине дела торговли регулируются их собственным законом, называемым торговым правом, или lex mercatoria, с которым согласны все нации и который они принимают во внимание. И в частности, закон Англии во многих случаях отсылает к нему и оставляет дела купцов на суд их собственных специфических обычаев; причем часто даже в вопросах, касающихся внутренней торговли, как, например, в отношении составления, акцепта и перевода векселей [n].

[n] Co. Litt. 172. Ld Raym. 181. 1542.


У нас в Англии королевская прерогатива, поскольку она относится к чистой внутренней торговле, подпадает главным образом под следующие статьи:

Во-первых, учреждение публичных торжков или мест купли-продажи, таких как рынки и ярмарки, с принадлежащими к ним пошлинами. Они могут быть учреждены только в силу пожалования короля либо в силу давнего и незапамятного обычая и давности, которые предполагают такое пожалование [o]. Ограничение этих общественных мест собраний таким временем и таким местом, которые наиболее удобны для окрестностей, составляет часть экономов или внутренней политики; которая, рассматривая королевство как большую семью, а короля как ее главу, несомненно дает ему право распоряжаться и управлять по своему усмотрению.

[o] 2 Inst. 220.


Во-вторых, регулирование мер и весов. Они ради блага общественности должны быть повсеместно одинаковыми по всему королевству; являясь общими критериями, которые сводят все вещи к одному и тому же или эквивалентному значению. Но поскольку вес и мера суть вещи по своей природе произвольные и неопределенные, целесообразно поэтому, чтобы они были сведены к какому-то фиксированному правилу или эталону; каковой эталон невозможно зафиксировать никаким письменным законом или устной прокламацией; ибо ни один человек не может посредством одних лишь слов дать другому адекватное представление о линейке в один фут или фунте веса. Поэтому необходимо прибегнуть к какому-либо видимому, осязаемому, материальному эталону; путем проведения сравнения с которым все меры и весы могут быть сведены к одному единообразному размеру; и прерогатива установления этого эталона нашим древним правом была возложена на корону; как в Нормандии она принадлежала герцогов [p]. Этот эталон изначально хранился в Винчестере; и мы находим в законах короля Эдгара [q], почти за столетие до завоевания, предписание о том, чтобы единая мера, которая хранилась в Винчестере, соблюдалась по всему королевству. Большинство наций регулировали эталон мер длины путем сравнения с частями человеческого тела: такими как ладонь, кисть руки, пядь, фут, локоть (ulna, или рука), шаг и сажень. Но поскольку они имеют различные размеры у людей разных пропорций, наши древние историки [r] сообщают нам, что новый эталон продольной меры был установлен королем Генрихом Первым, который повелел, чтобы ulna, или древний локоть, соответствующий современному ярду, был изготовлен точно по длине его собственной руки. И по получении одного эталона мер длины все остальные легко выводятся из него: бóльшие длины — путем умножения, меньшие — путем деления того первоначального эталона. Так, согласно статуту, именуемому compositio ulnarum et perticarum, пять ярдов с половиной составляют перч, а ярд подразделяется на три фута, и каждый фут — на двенадцать дюймов; каждый из каковых дюймов будет равен по длине трем ячменным зернам. Поверхностные меры получаются путем возведения мер длины в квадрат, а меры вместимости — в куб. Эталон весов изначально брался от зерен пшеницы, откуда наименьшее наименование весов, имеющееся у нас, до сих пор называется граном; тридцать два из которых, согласно статуту, именуемому compositio mensurarum, предписано составлять пеннивейт, двадцать из которых составляют унцию, двенадцать унций — фунт, и так далее. И на этих принципах были созданы первые эталоны; которые, будучи изначально так зафиксированы короной, их последующие регулирования производились, как правило, королем в парламенте. Так, при короре Ричарде I на его парламенте, заседающем в Вестминстере в 1197 г. н. э., было постановлено, что по всему королевству должен быть только один вес и одна мера, и что хранение ассизы или эталона мер и весов должно быть возложено на определенных лиц в каждом городе и буроге [s]; откуда, по-видимости, произошло древнее должностное лицо королевского олнеджера, в чью обязанность входило за определенную плату измерять все сукна, произведенные для продажи, пока эта должность не была упразднена статутом 11 & 12 W. III. c. 20. Во времена короля Джона это ордонанс короля Ричарда часто отменялся за деньги [t], что послужило поводом для принятия положения о его принудительном исполнении в великих хартиях короля Джона и его сына [u]. Эти первоначальные эталоны именовались pondus regis [w] и mensura domini regis [x]; и предписываются целым рядом последующих статутов храниться в казначействе, а все весы и меры должны изготавливаться в соответствии с ними [y]. Но, как отмечает сэр Эдвард Кок [z], хотя это столь часто постановлялось авторитетом парламента, однако это никогда не могло быть осуществлено; столь силен обычай среди множества людей, когда он обретает силу.

[p] Gr. Coustum. c. 16.


[q] cap. 8.


[r] William of Malmsb. in vita Hen. I. Spelm. Hen. I. ap. Wilkins. 299.


[s] Hoved. Matth. Paris.


[t] Hoved. A.D. 1201.


[u] 9 Hen. III. c. 25.


[w] Plac. 35 Edw. I. apud Cowel's Interpr. tit. pondus regis.


[x] Flet. 2. 12.


[y] 14 Edw. III. st. 1. c. 12. 25 Edw. III. st. 5. c. 10. 16 Ric. II. c. 3. 8 Hen. VI. c. 5. 11 Hen. VI. c. 8. 11 Hen. VII. c. 4. 22 Car. II. c. 8.


[z] 2 Inst. 41.


В-третьих, поскольку деньги являются средством торговли, прерогативой короля как арбитра внутренней торговли является придание им авторитета или обращение их в качестве ходячей монеты. Деньги представляют собой универсальное средство, или общий эталон, путем сопоставления с которым может быть установлена стоимость всех товаров; или они являются знаком, который представляет соответствующие стоимости всех сырьевых товаров. Металлы весьма пригодны для этого знака, поскольку они долговечны и способны к многочисленным подразделениям; а драгоценный металл еще лучше подходит для этой цели, так как он наиболее портативен. Металл также наиболее подходит для общей меры, поскольку его можно легко свести к одному и тому же эталону во всех нациях; и каждая отдельная нация накладывает на него свой собственный отпечаток, дабы вес и эталон (в чем заключается внутренняя стоимость) могли быть известны при одном лишь осмотре.

По мере того как количество драгоценных металлов увеличивается, то есть чем больше их добывается из рудников, это универсальное средство, или общий знак, падает в цене и становится менее драгоценным. По подсчетам, из Америки в Европу за неполные три столетия было ввезено свыше тысячи миллионов слиточного металла, и это количество ежедневно увеличивается. Следствием этого является то, что теперь за тот же товар приходится отдавать больше денег, чем давалось сто лет назад. И если бы какая-либо случайность уменьшила количество золота и серебра, их стоимость соответственно возросла бы. Лошадь, которая прежде стоила десять фунтов стерлингов, теперь, возможно, стоит двадцать; и при любом сокращении наличной денежной массы цена может снизиться до прежней. И все же лошадь в действительности не становится ни дороже, ни дешевле в одно время по сравнению с другим: ибо если металл, составляющий монету, был некогда вдвое дефицитнее, чем в настоящее время, то товар тогда был столь же дорог за полцены, сколь теперь за полную цену.

Чеканка монет во всех государствах является актом верховной власти; по только что упомянутой причине, заключающейся в том, чтобы ее стоимость была известна при осмотре. И в отношении чеканки в целом в ней следует рассмотреть три вещи: материалы, оттиск и номинал.

Что касается материалов, сэр Эдвард Кок устанавливает [a], что деньги Англии должны быть либо из золота, либо из серебра; и никакие другие никогда не выпускались королевской властью до 1672 года, когда медные фартинги и полпенни были отчеканены королем Карлом Вторым и по прокламации предписаны к хождению во всех платежах стоимостью ниже шести пенсов, но не иначе. Однако эта медная монета во многих отношениях не находится на одном уровне с прочей, в особенности в отношении преступления ее подделки.

[a] 2 Inst. 577.


Что касается оттиска, то его штамповка является бесспорной прерогативой короны: ибо, хотя различные епископы и монастыри некогда обладали привилегией чеканки монеты, однако, как замечает сэр Мэтью Хейл [b], это обычно делалось по специальному пожалованию от короля или по давности, предполагающей таковое; и поэтому происходило от королевской прерогативы, а не в ущемление ее. Помимо того, что они имели лишь прибыль от чеканки, а не власть над установлением оттиска или номинала; но обычно штамп присылался им из казначейства.

[b] 1 Hist. P.C. 191.


Номинал, или стоимость, по которой монета должна ходить, также находится в усмотрении короля; и если чеканятся какие-либо необычные монеты, эта стоимость должна определяться прокламацией. Для установления стоимости вес и проба металла должны приниматься во внимание в совокупности. Когда данный вес золота или серебра имеет заданную пробу, он представляет собой истинный эталон и называется стерлинговым металлом — название, для которого приводятся различные причины [c], но ни одна из них не является полностью удовлетворительной. И из этого стерлингового металла должна изготавливаться вся монета королевства согласно статуту 25 Edw. III. c. 13. Так что прерогатива короля, по-видимому, не распространяется на порчу или повышение стоимости монеты ниже или выше стерлинговой стоимости [d]; хотя сэр Мэтью Хейл [e], по-видимому, придерживается иного мнения. Король также может своей прокламацией легитимировать иностранную монету и сделать ее ходячей здесь, объявив, по какой стоимости она должна приниматься в платежах [f]. Но это, по моему разумению, должно осуществляться путем сравнения с эталоном нашей собственной монеты; в противном случае потребуется согласие парламента. В настоящее время не существует такой легитимированной монеты; португальская монета имеет хождение лишь по частному согласию, так что любой желающий может отказаться принимать ее в платеж. Король также может в любое время дезавуировать или отменить любую монету королевства и сделать ее не имеющей более хождения [g].

[c] Spelm. Gloss. 203.


[d] 2 Inst. 577.


[e] 1 H.P.C. 194.


[f] Ibid. 197.


[g] Ibid.


VI. Король, наконец, рассматривается законами Англии как глава и верховный правитель национальной церкви.

Вдаваться в причины, на которых основана эта прерогатива, есть дело скорее богословия, чем права. Поэтому я отмечу лишь то, что статутом 26 Hen. VIII. c. 1 (гласящим, что королевское величество по справедливости и праву является и должно быть верховным главой церкви Англии и таковым было признано духовенством сего королевства на своем конвокации) постановляется, что король должен почитаться единственным верховным главой на земле церкви Англии и должен иметь присоединенными к императорской короне сего королевства как титулы и звание оной, так и все юрисдикции, полномочия и блага, принадлежащие к вышеназванному достоинству верховного главы церкви. И другой статут того же содержания был принят 1 Eliz. c. 1.

В силу этой власти король созывает, пророгирует, ограничивает, регулирует и распускает все церковные синоды или конвокации. Это было неотъемлемой прерогативой короны задолго до времен Генриха VIII, как явствует из статута 8 Hen. VI. c. 1 и множества авторов, как юристов, так и историков, на которых ссылается сэр Эдвард Кок [h]. Так что статут 25 Hen. VIII. c. 19, который ограничивает конвокацию в составлении или приведении в исполнение каких-либо канонов, противоречащих прерогативе короля либо законам, обычаям и статутам королевства, носил чисто декларативный характер по отношению к старому общему праву: новым в нем являлось лишь то, что делает королевское согласие фактически необходимым для действительности каждого канона. Конвокация или церковный синод в Англии существенно отличается по своему устройству от синодов других христианских королевств: те состоят целиком из епископов; тогда как у нас конвокация представляет собой миниатюру парламента, в которой архиепископ председательствует с царственным величием; верхняя палата епископов представляет палату лордов, а нижняя палата, состоящая из представителей различных епархий в целом и каждого отдельного капитула в них, напоминает палату общин с ее рыцарями от графств и бюргерами [i]. Это устройство, как утверждается, объясняется политикой Эдуарда I, который тем самым одновременно допустил низшее духовенство к привилегии формирования церковных канонов (чего прежде они не имели), а также ввел метод налогообложения церковных бенефициев с согласия конвокации [k].

[h] 4 Inst. 322, 323.


[i] В сейме Швеции, где духовенство составляет одну из ветвей законодательной власти, палата духовенства напоминает конвокацию Англии. Она состоит из епископов и суперинтендантов, а также из депутатов, один из которых избирается от каждых десяти приходов или сельского деканата. Mod. Un. Hist. xxxiii. 18.


[k] Gilb. hist. of exch. c. 4.


Из этой же прерогативы быть главой церкви проистекает право короля на назначение на вакантные епископские кафедры и некоторые другие церковные преференменты; что лучше будет рассмотрено тогда, когда мы перейдем к рассмотрению духовенства. Здесь я замечу лишь то, что это делается ныне вследствие статута 25 Hen. VIII. c. 20.

Как глава церкви, король точно так же является последней инстанцией во всех церковных делах; апелляция на решение каждого церковного судьи в конечном счете подается ему в канцлерский суд; каковое право было возвращено короне статутом 25 Hen. VIII. c. 19, как будет полнее показано в дальнейшем.





Глава восьмая. О доходе КОРОЛЯ.


Рассмотрев подробно в предыдущей главе те ветви королевской прерогативы, которые способствуют его королевскому достоинству и составляют исполнительную власть государства, мы переходим теперь к изучению фискальных прерогатив короля, или тех, которые касаются его дохода; кои британская конституция закрепила за королевской особой в целях поддержания его достоинства и сохранения его власти: представляя собой ту часть, которую каждый подданный вносит из своего имущества, дабы обеспечить остальное.

Этот доход является либо обычным, либо чрезвычайным. Обычный доход короля есть таковой, который либо существовал у короны с незапамятных времен, либо был предоставлен парламентом в порядке покупки или обмена за те неотъемлемые наследственные доходы короля, которые были признаны неудобными для подданного.

Когда я говорю, что он существовал у короны с незапамятных времен, я не имею в виду, что король в настоящее время находится в фактическом владении всего этого дохода. Большая его часть (более того, величайшая его часть) находится в настоящее время в руках подданных, которым она время от времени жаловалась королями Англии; что сделало корону в некоторой степени зависимой от народа в отношении ее обычного содержания и существования. Так что я вынужден перечислять в качестве части королевского дохода то, что лорды маноров и другие подданные часто считают своими собственными абсолютными правами, поскольку они и их предки владели ими на протяжении веков, хотя в действительности они изначально проистекают из пожалований наших древних государей.

I. Первым из обычных доходов короля, который я отмечу, является доход церковного характера (как и три последующих), а именно: управление темпоралиями епископов, под каковой терминией подразумеваются все мирские доходы, земли и владения (включающие его баронию), принадлежащие архиепископской или епископской кафедре. И сии при вакантности епископской кафедры немедленно переходят в право короля как следствие его прерогативы в церковных делах, в силу которой он считается основателем всех архиепископств и епископств, к коим во время вакансии они возвращаются. И по той же причине до упразднения аббатств король имел управление темпоралиями всех таких аббатств и приоратов, которые были королевского основания (но не тех, которые были основаны подданными), по смерти аббата или приора [a]. Другая причина также может быть названа, почему политика закона закрепила это управление за королем; поскольку, так как преемник неизвестен, земли и владения кафедры были бы подвержены разорению и опустошению, если бы никто не обладал на них вещным правом. Поэтому закон предоставил королю не сами темпоральи, а управление темпоралиями до назначения преемника; с правом забирать себе все промежуточные доходы без какого-либо отчета перед преемником и с правом представления (которое корона весьма часто осуществляет) на такие бенефиции и иные преференменты, которые приходятся на время вакансии [b]. Этот доход столь высок по своей природе, что он не мог быть пожалован подданному до или даже после того, как он возник; но ныне по статуту 14 Edw. III. st. 4. c. 4 & 5 король может после возникновения вакансии сдать темпоральи в аренду декану и капитулу, оставляя за собой все презентации, выморочные имущества и тому подобное. Наши древние короли, и в особенности Вильгельм Рыжий, славились не только тем, что долго держали епископства вакантными ради извлечения доходов из темпоралий, но и совершали ужасные опустошения в лесах и других частях имения, и в довершение всего никогда по заполнении кафедры не возвращали епископу его темпоральи обратно, если только он не выкупал их по непомерной цене. Для исправления чего король Генрих Первый [c] даровал в начале своего правления хартию, обещая ни продавать, ни отдавать в аренду, ни брать что-либо из доменов церкви до установки преемника. И это было сделано одной из статей великой хартии [d], чтобы в темпоралиях епископств не чинилось никаких опустошений и чтобы управление ими не продавалось. То же самое предписывается Вестминстерским статутом первым [e]; а статут 14 Edw. III. st. 4. c. 4 (который разрешает, как мы видели, аренду декану и капитулу) еще более явно запрещает прочие вымогательства. Частым злоупотреблением было также то, что король по ничтожным причинам или вовсе без таковых захватывал темпоральи епископов даже при их жизни в свои руки; но от этого предохраняет статут 1 Edw. III. st. 2. c. 2.

[a] 2 Inst. 15.


[b] Stat. 17 Edw. II. c. 14. F.N.B. 32.


[c] Matth. Paris.


[d] 9 Hen. III. c. 5.


[e] 3 Edw. I. c. 21.


Этот королевский доход, некогда весьма значительный, ныне в силу обычного послабления почти сведен к нулю: ибо в настоящее время, как только новый епископ освящен и утвержден, он обычно получает от короля реституцию своих темпоралий в совершенно целостном и нетронутом виде; и тогда, и не раньше, он приобретает право собственности (fee simple) на свое епископство и может возбуждать иск по оному [f].

[f] Co. Litt. 67. 341.


II. Король имеет право на кородии, как это называется в законе, с каждого епископства: то есть право направить одного из своих капелланов для содержания за счет епископа либо на выплату ему пенсии до тех пор, пока епископ не повысит его до бенефиция [g]. Это также носит характер признательности королю как основателю кафедры; поскольку он прежде имел такой же корoди или пенсию с каждого аббатства или приората королевского основания. Это, по моему разумению, ныне вышло из полного употребления; хотя сэр Мэтью Хейл говорит [h], что это причитается по общему праву и никакая давность не освобождает от этого.

[g] F.N.B. 230.


[h] Notes on F.N.B. above cited.


III. Король также (как отмечалось ранее [i]) имеет право на все десятины, возникающие в внеприходских местах [k]; хотя, пожалуй, можно усомниться в том, насколько эта статья, равно как и предыдущая, может должным образом считаться частью собственного королевского дохода короля; поскольку короди содержит лишь его капелланов, а сии внеприходские десятины удерживаются на условиях подразумеваемого траста, что король распределит их во благо духовенства в целом.

[i] page 110.


[k] 2 Inst. 647.


IV. Следующая ветвь состоит из первых плодов и десятин всех духовных преференментов в королевстве; и то, и другое я рассмотрю вместе.

Они изначально были частью папских узурпаций над духовенством этого королевства; впервые введенные папским легатом Пандульфом во время правления короля Джона и Генриха Третьего на кафедре Норвича; а впоследствии предпринятые к повсеместному внедрению папами Климентом V и Иоанном XXII около начала XIV века. Первые плоды, primitiae, или аннаты, представляли собой всю прибыль духовного преференмента за первый год согласно таксе или оценке (valor), составленной под руководством папы Иннокентия IV епископом Норвичским Уолтером в 38 Hen. III, а впоследствии увеличенной по поручению папы Николая Третьего в 1292 г. н. э., 20 Edw. I [l]; каторая оценка папы Николая до сих пор хранится в казначействе [m]. Десятины, или decimae, составляли десятую часть годового дохода каждого живого прихода по той же оценке; на что святой престол также претендовал под не лучшим предлогом, чем странное неправильное толкование того предписания левитского закона, которое предписывает [n], «чтобы левиты приносили десятую часть своей десятины в качестве возношения Господу и отдавали ее первосвященнику Аарону». Но это притязание папы встретило яростное сопротивление со стороны английского парламента; и был принят ряд актов для его предотвращения и ограничения, в частности статут 6 Hen. IV. c. 1, который называет это ужасным злом и пагубным обычаем. Но папистское духовенство, слепо преданное воле чужеземного господина, все же поддерживало его: порой более скрытно, порой более открыто и гласно; так что в правление Генриха VIII подсчитали, что в течение пятидесяти лет в Рим было отправлено 800 000 дукатов только за первые плоды. И поскольку духовенство выразило готовность жертвовать столь значительную часть своего дохода главе церкви, было сочтено целесообразным (когда в том же царствовании папская власть была упразднена и король был объявлен главой церкви Англии) присоединить этот доход к короне; что было сделано статутом 26 Hen. VIII. c. 3 (подтвержденным статутом 1 Eliz. c. 4), и тогда же была составлена новая оценка бенефициев (valor beneficiorum), по которой духовенство облагается в настоящее время.

[l] F.N.B. 176.


[m] 3 Inst. 154.


[n] Numb. 18. 26.


Согласно вышеупомянутым статутам все викариаты с доходом менее десяти фунтов стерлингов в год и все ректораты стоимостью менее десяти марок освобождаются от уплаты первых плодов; и если в таких приходах, которые продолжают облагаться этим платежом, инкумбент живет лишь полгода, он платит лишь четверть своих первых плодов; если только один целый год — то половину их; если полтора года — три четверти; а если два года — то целиком, и никак иначе. Подобным же образом согласно статуту 27 Hen. VIII. c. 8 никакие десятины не уплачиваются за первый год, ибо тогда причитаются первые плоды; а по другим статутам королевы Анны, на пятом и шестом годах ее правления, если бенефиций имеет чистый годовой доход менее пятидесяти фунтов стерлингов, он освобождается от уплаты первых плодов и десятин.

Таким образом, более богатое духовенство, будучи в силу преступного фанатизма своих папских предшественников сначала подвергнуто иностранному поборам, впоследствии, когда это иго было сброшено, оказалось подвержено аналогичному неправильному использованию своих доходов через хищнический нрав тогдашнего царствующего монарха: пока наконец благочестие королевы Анны не вернуло церкви то, что было таким образом косвенно у нее отобрано. Это она сделала не путем полного сложения десятин и первых плодов, а в духе истиннейшей справедливости, направив эти излишки более крупных бенефициев на покрытие недостатков более мелких. И с этой целью она даровала свою королевскую хартию, которая была подтверждена статутом 2 Ann. c. 11, в силу которого весь доход от первых плодов и десятин закрепляется за доверенными лицами навечно для образования постоянного фонда по увеличению бедных приходов. Это обычно называется королевским благодеянием Анны; которое впоследствии регулировалось дальнейшими статутами, слишком многочисленными для перечисления здесь.

V. Следующая ветвь обычного дохода короля (которая, как и последующие ветви, имеет мирской или светский характер) заключается в рентах и доходах с домениальных земель короны. Сии домениальные земли (terrae dominicales regis), будучи либо долей, оставленной за короной при первоначальном распределении земельной собственности, либо таковыми, которые достались ей впоследствии посредством конфискаций или иными путями, в древности были весьма большими и обширными; включая в себя различные маноры, оноры и господства, арендаторы которых обладали весьма специфическими привилегиями, как будет показано во второй книге данных комментариев, когда мы будем говорить о держании в древнем домене. В настоящее время они сократились до очень узких пределов, будучи почти полностью розданы частным подданным. Это заставляло парламент часто вмешиваться; и в частности, после того как король Уильям Третий сильно обеднел корону, был принят акт [o], которым все будущие пожалования или аренды от короны на какой-либо срок, превышающий тридцать один год или три жизни, объявляются недействительными; за исключением домов, которые могут передаваться в аренду на пятьдесят лет. И никакая реверсионная аренда не может быть заключена таким образом, чтобы превышать вместе с существующим имуществом тот же срок в три жизни или тридцать один год: то есть, если существует действующий договор аренды, до окончания которого осталось двадцать лет, король не может даровать будущее правомочие, начинающееся после истечения прежнего, на какой-либо срок, превышающий одиннадцать лет. Арендатор также должен быть привлечен к ответственности за совершение опустошений; и должна резервироваться обычная рента, либо, если ренты обычно не было, одна треть чистой годового дохода [p]. Несчастье заключается в том, что этот акт был принят слишком поздно, после того как практически каждое ценное владение короны было рождено навечно либо отдано в долговременную аренду; но он может принести пользу потомству, когда эти договоры аренды истекут.

[o] 1 Ann. st. 1. c. 7.


[p] Подобным же образом по цивильному праву наследственные имущества или fundi patrimoniales имперской короны не могли быть отчуждены, а лишь сданы в аренду. Cod. l. 11. t. 61.


VI. Сюда же можно было бы отнести выгоды, которые обычно проистекали для короля из доходов от его военных держаний, которым были подвержены большинство земель в королевстве до статута 12 Car. II. c. 24, в значительной степени упразднившего их все: разъяснение природы коих держаний должно быть отнесено ко второй книге данных комментариев. Сюда же можно было бы отнести доходную прерогативу закупки для госуДарственных нужд и преимущественного права покупки (purveyance and pre-emption): которая представляла собой право, которым обладала корона, скупать припасы и другие предметы первой необходимости посредством вмешательства королевских закупщиков для нужд своего королевского двора по оцененной стоимости в предпочтение всем остальным и даже без согласия собственника; а также право принудительно реквизировать повозки и лошадей подданного для выполнения дел короля на общественных дорогах при перевозке леса, багажа и тому подобного, сколь бы неудобно это ни было для собственника, при выплате ему установленной цены. Прерогатива, которая довольно широко распространилась по всей Европе во время дефицита золота и серебра и высокой оценки денег, последовавшей за этим. В те ранние времена двор короля (равно как и дворы низших лордов) содержался за счет специфических поставок зерна и другой провизии от арендаторов соответствующих доменов; а у ворот дворца также постоянно действовал рынок для снабжения съестными припасами королевских нужд [q]. И это отвечало всем целям в те века простоты до тех пор, пока двор короля пребывал в каком-то определенном месте. Но когда он перемещался из одной части королевства в другую (что некогда делалось весьма часто), было сочтено необходимым заранее отправлять закупщиков для сбора достаточного количества провизии и других предметов первой необходимости для двора; и дабы необычный спрос не поднял их до непомерной цены, вышеупомянутые полномочия были возложены на этих закупщиков; которые со временем весьма сильно злоупотребляли своей властью и стали большим угнетением для подданного, хотя и приносили мало пользы короне; поскольку наличные деньги на открытом рынке (когда королевская резиденция стала более постоянной, а звонкая монета начала изобиловать) на практике оказались наилучшим поставщиком из всех. По каковой причине постепенно полномочия закупщиков сократились как в иностранных государствах, так и в нашем собственном; и в частности были упразднены в Швеции Густавом Адольфом в начале прошлого столетия [r]. И у нас в Англии, впав в немилость во время приостановления монархии, король Карл при своем восстановлении согласился по тому же статуту полностью отказаться от этих ветвей своего дохода и власти ради облегчения и удобства своих подданных; а парламент в качестве частичной компенсации закрепил за ним, его наследниками и преемниками навечно наследственный акциз в пятнадцать пенсов за баррель на все пиво и эль, продаваемые в королевстве, и соразмерную сумму за некоторые другие напитки. Так что этот наследственный акциз, природа которого будет подробнее объяснена в последующей части этой главы, ныне составляет шестую ветвь обычного дохода Его Величества.

[q] 4 Inst. 273.


[r] Mod. Un. Hist. xxxiii. 220.


VII. Седьмую ветвь также можно считать возникшей от лицензий на продажу вина либо от ренты, выплачиваемой короне лицами, которым разрешена розничная продажа вина на всей территории Англии, за исключением нескольких привилегированных мест. Они были впервые установлены в пользу короны статутом 12 Car. II. c. 25 и вместе с наследственным акцизом составили эквивалентную по стоимости компенсацию за убытки, понесённые прерогативой вследствие отмены военных держаний и права преимущественной покупки и закупки (purveyance): однако этот доход был отменён статутом 30 Geo. II. c. 19, и вместо него короне была назначена ежегодная сумма, превышающая 7000 фунтов стерлингов в год, поступающая за счёт новых гербовых сборов, наложенных на винные лицензии.

VIII. Восьмой ветвью ординарного дохода короля обычно считается прибыль, происходящая от его лесов. Леса представляют собой пустоши, принадлежащие королю и населенные всякого рода дикими животными для охоты или звероловства, которые находятся под защитой короля ради его королевского отдыха и увеселения; и с этой целью, а также для сохранения королевской дичи, существуют особые законы, привилегии, суды и должностные лица, принадлежащие королевским лесам; все это будет по очереди объяснено в последующих книгах настоящих комментариев. То, что мы должны рассмотреть сейчас, — это лишь доходы, получаемые отсюда королем; они состоят главным образом из штрафов или взысканий, налагаемых за правонарушения против лесных законов. Но поскольку суды такого рода для взыскания штрафов почти не проводились (если вообще проводились) с 1632 года (8 Car. I), и поскольку, судя по описаниям заседаний этого суда в наших историях и юридических книгах [s], никто теперь не пожелал бы их возрождения, излишне (по крайней мере, здесь) продолжать это исследование дальше.

[s] 1 Jones. 267-298.


IX. Прибыль, происходящая от ординарных судов правосудия короля, составляет девятую ветвь его дохода. И она состоит не только из штрафов, налагаемых на правонарушителей, конфискаций судебных поручительств и денежных взысканий, налагаемых на неисправных лиц; но также из определенных пошлин, причитающихся короне по различным юридическим делам, как-то: заложение большой печати на хартии, первоначальные судебные приказы и другие судебные разбирательства, а также за разрешение налагать штрафы на земли в целях прекращения маййоратов или иного обеспечения их титула. Поскольку ничто из этого не может быть совершено без непосредственного вмешательства короля, лично или через его должностных лиц, закон предоставляет ему определенные перквизиты и доходы в качестве вознаграждения за хлопоты, которые он берет на себя ради общественности. Со временем они почти все были пожалованы частным лицам либо выделены на определенные особые нужды: так что, хотя наши судебные процессы по-прежнему обременены их выплатой, очень малая их часть возвращается ныне в королевскую казну, для поддержания которой они изначально предназначались. Однако все будущие дарения их, согласно статуту 1 Ann. st. 2. c. 7, должны действовать не дольше жизни того государя, который их дарует.

X. Десятая ветвь ординарного дохода короля, которая, как утверждается, основана на соображениях охраны и защиты морей от пиратов и разбойников, представляет собой право на королевскую рыбу, коей являются кит и осетр: и таковые, будучи либо выброшены на берег, либо пойманы у побережья, являются собственностью короля в силу [t] их превосходного качества. Воистину, наши предки питали весьма высокое представление о важности этого права; оно являлось прерогативой королей Дании и герцогов Нормандии [u]; и от одного из них оно, вероятно, перешло к нашим государям. Оно прямо заявляется и допускается в статуте de praerogativa regis [w]; и самые древние из дошедших до нас юридических трактатов упоминают о нем [x]; хотя они, по-видимому, проводили различие между китом и осетром, как было попутно отмечено в предыдущей главе [y].

[t] Plowd. 315.


[u] Stiernh. de jure Sueonum. l. 2. c. 8. Gr. Coustum. cap. 17.


[w] 17 Edw. II. c. 11.


[x] Bracton. l. 3. c. 3. Britton. c. 17. Fleta. l. 1. c. 45 & 46.


[y] ch. 4 . pag. 216 .


XI. Другой морской доход, основанный отчасти на той же причине, — это доходы от кораблекрушений; они также объявляются собственностью короля тем же прерогативным статутом 17 Edw. II. c. 11 и были таковыми задолго до того по общему праву. Достойно внимания то, насколько сильно изменилось законодательство о крушениях и как постепенно смягчалась его суровость в пользу бедствующих собственников. Под крушением по древнему общему праву понималось такое положение, когда какое-либо судно терпело бедствие в море, а товары или груз выбрасывались на сушу; в этом случае данные товары, потерпевшие крушение, признавались принадлежащими королю: ибо считалось, что с гибелью судна все права собственности утрачивались первоначальным владельцем [z]. Но это, несомненно, было добавлением скорби к скорби и не соответствовало ни разуму, ни человечности. Поэтому впервые было предписано королем Генрихом I, что если какое-либо лицо спасалось живым с судна, то это не считалось крушением [a]; а впоследствии король Генрих II своей хартией [b] объявил, что если на побережьях Англии, Пуату, Олерона или Гаскони какое-либо судно терпит бедствие и в нем спасается или оказывается живым хотя бы человек или зверь, товары остаются у владельцев, если они заявят на них права в течение трех месяцев; в противном случае они должны считаться крушением и принадлежать королю либо другому лорду франшизы. Это было вновь подтверждено с усовершенствованиями королем Ричардом Первым, который на втором году своего правления [c] не только закрепил эти уступки, предписав, чтобы владелец, если он потерпел кораблекрушение и спасся, "omnes res suas liberas et quietas haberet", но также чтобы в случае его гибели его дети или, за их неимением, братья и сестры сохраняли собственность; а при отсутствии братьев или сестер имущество должно оставаться за королем [d]. И закон еще столь долго спустя, в царствование Генриха III, по-видимому, по-прежнему руководствовался теми же справедливыми положениями. Ибо тогда, если спасалась, например, собака, по которой можно было обнаружить владельца, или если на товарах был проставлен какой-либо определенный знак, по которому их можно было узнать вновь, это признавалось не крушением [e]. И это, безусловно, наиболее согласуется с разумом; разумное притязание короля основано лишь на том, что истинного владельца невозможно установить. Но впоследствии, в статуте Вестминстерском первом [f], закон изложен более согласно с хартией короля Генриха Второго: и на этом статуте строится правовая доктрина о кораблекрушениях по настоящее время. В нем предписано, что если спасается какое-либо живое существо (человек, кошка или собака; которые, как и у Брактона, приведены лишь в качестве примеров [g]), в этом случае, и, как представляется, только в этом случае, это явно не является законным крушением; однако шериф графства обязан хранить товары в течение года и одного дня (как во Франции в течение одного года, согласно морским законам Олерона [h], и в Голландии в течение полутора лет), дабы если кто-либо сможет доказать право собственности на них либо в силу собственного права, либо в силу права представительства [i], они были возвращены ему без промедления; если же никакое такое право собственности не доказано в течение этого срока, они отходят королю. Если товары скоропортящиеся, шериф может продать их, и вырученные деньги заменяют их [k]. Этот доход от крушений часто жалуется лордам маноров в качестве королевской франшизы; и если кто-либо обладает таким правом на крушения на собственной земле, и на ней терпят крушение товары короля, король может затребовать их в любое время, даже по истечении года и дня [l].

[z] Dr & St. d. 2. c. 51.


[a] Spelm. Cod. apud Wilkins. 305.


[b] 26 May, A.D. 1174. 1 Rym. Foed. 36.


[c] Rog. Hoved. in Ric. I.


[d] Подобным же образом Константин Великий, обнаружив, что по имперскому закону доход от кораблекрушений отдавался в казну государя, или фиск, ограничил его эдиктом (Cod. 11. 5. 1.) и приказал оставлять их владельцам, добавив следующее гуманное рассуждение: "Quod enim jus habet fiscus in aliena calamitate, ut de re tam luctuosa compendium sectetur?"


[e] Bract. l. 3. c. 3.


[f] 3 Edw. I. c. 4.


[g] Flet. 1. c. 44. 2 Inst. 167.


[h] §. 28.


[i] 2 Inst. 168.


[k] Plowd. 166.


[l] 2 Inst. 168. Bro. Abr. tit. Wreck.


Следует отметить, что для того, чтобы составить законное крушение, товары должны достичь суши. Если они остаются в море, закон различает их по варварским и странным наименованиям джетсам (jetsam), флотсам (flotsam) и лиган (ligan). Джетсам — это когда товары выбрасываются в море, тонут там и остаются под водой; флотсам — это когда они продолжают плавать на поверхности волн; лиган — это когда они утоплены в море, но привязаны к пробке или бую, чтобы их можно было найти снова [m]. Они также принадлежат королю, если не появляется ни один владелец, заявляющий на них права; но если появляется какой-либо владелец, он имеет право восстановить владение. Ибо даже если они выброшены за борт без какого-либо знака или буя с целью облегчить судно, из этого акта необходимости не делается вывод о том, что владелец отказался от своей собственности [n]; тем более нельзя предполагать, что вещи лиган оставлены, поскольку владелец сделал все от него зависящее, чтобы отстоять и сохранить свою собственность. Поэтому эти три вещи считаются настолько отличными от прежних, что при пожаловании королем человеку крушений вещи джетсам, флотсам и лиган не переходят [o].

[m] 5 Rep. 106.


[n] Quae enim res in tempestate, levandae navis causa, ejiciuntur, hac dominorum permanent. Quia palam est, eas non eo animo ejici, quod quis habere nolit. Inst. 2. 1. §. 48.


[o] 5 Rep. 108.


Кораблекрушения в их юридическом понимании в настоящее время происходят нечасто: редко случается, чтобы погибло каждое живое существо на борту; и если кто-то выживает, то с усовершенствованием торговли, навигации и сообщений существует очень большая вероятность того, что владелец сможет заявить свои права на собственность в течение года и дня, установленных законом. И чтобы сохранить эту собственность в целости для него и по возможности вообще предотвратить крушения, наши законы установили множество весьма гуманных предписаний в духе, совершенно противоположном тем диким законам, которые некогда преобладали во всех северных регионах Европы и еще несколько лет назад, как утверждалось, существовали на берегах Балтийского моря, позволяя жителям захватывать все, что они могли заполучить, в качестве законной добычи; или, как выражается один из их собственных авторов, "in naufragorum miseria et calamitate tanquam vultures ad praedam currere" [p]. Ибо согласно статуту 2 Edw. III. c. 13, если какое-либо судно терпит крушение на берегу и товары достигают суши (поскольку это не является законным крушением), они должны быть немедленно выданы купцам, причем те выплачивают лишь разумное вознаграждение тем, кто спас и сохранил их, что именуется сальважем (salvage). Также по общему праву, если какие-либо лица (кроме шерифа) берут какие-либо товары, выброшенные на берег, которые не являются законным крушением, владельцы могут получить комиссию для расследования, их обнаружения и принуждения к возврату [q]. А по статуту 12 Ann. st. 2. c. 18, подтвержденному 4 Geo. I. c. 12, в целях оказания помощи бедствующим и предотвращения скандальной незаконной практики на некоторых наших морских побережьях (слишком похожей на балтийскую), постановляется, что все главные должностные лица и другие лица в городах близ моря должны по поступившему к ним заявлению созвать столько рук, сколько необходимо, и направить их на помощь любому терпящему бедствие судно, под угрозой штрафа в 100 фунтов стерлингов; а в случае оказания помощи владельцы должны выплатить сальваж, определяемый тремя соседними мировыми судьями. Все лица, утаивающие любые товары, наказываются штрафом в тройном размере; а если они умышленно совершают какое-либо действие, в результате которого судно теряется или уничтожается (проделывая в нем дыры, похищая насосы или иным образом), они виновны в фелонии без права бенефициция клирика (benefit of clergy). Наконец, согласно статуту 26 Geo. II. c. 19, грабеж любого судна, находящегося в бедствии или потерпевшего крушение, независимо от того, находится ли на борту какое-либо живое существо или нет (ибо, будь то крушение или нет, оно явно не является собственностью толпы), — такой грабеж, повторяю, или препятствование спасению любого лица, пытающегося спасти свою жизнь, или ранение его с умыслом уничтожить, или выставление ложных огней с целью навлечь опасность на любое судно — все это объявляется тяжкими фелониями (capital felonies); точно так же, как уничтожение деревьев, шпилей или других установленных морских знаков наказывается по статуту 8 Eliz. c. 13 штрафом в 200 фунтов стерлингов. Кроме того, по статуту Георга II мелкое хищение любых товаров, выброшенных на берег, объявляется мелкой кражей (petty larceny); и принимаются многие другие спасительные постановления для более эффективного сохранения судов любой нации, оказавшихся в бедствии [r].

[p] Stiernh. de jure Sueon. l. 3. c. 5.


[q] F.N.B. 112.


[r] По цивильному праву уничтожение потерпевших кораблекрушение лиц или препятствование их спасению судна карается смертной казнью. А кража даже одной доски с терпящего бедствие или потерпевшего крушение судна влечет за собой ответственность виновного за все судно и груз. (Ff. 47. 9. 3.) Законы вестготов и самые ранние неаполитанские конституции также с предельнейшей строгостью наказывали всех тех, кто пренебрегал оказанием помощи любому терпящему бедствие судну или грабил товары, выброшенные на берег. (Lindenbrog. Cod. LL. antiq. 146. 715.)


XII. Двенадцатая ветвь королевского дохода — право на рудники — берет свое начало от прерогативы короля на чеканку монеты с целью обеспечения его материалами: и поэтому те рудники, которые являются собственно королевскими и на которые имеет право король при их обнаружении, суть только рудники серебра и золота [s]. По старому общему праву, если золото или серебро находилось в рудниках неблагородного металла, по мнению некоторых, весь рудник был королевским и принадлежал королю; хотя другие утверждали, что это так лишь в том случае, если количество золота или серебра превосходило по стоимости количество неблагородного металла [t]. Но ныне по статутам 1 W. & M. st. 1. c. 30 и 5 W. & M. c. 6 это различие не имеет значения, поскольку постановлено, что никакие рудники меди, олова, железа или свинца не должны рассматриваться как королевские рудники, несмотря на то, что из них могут извлекаться золото или серебро в любых количествах; но что король или лица, заявляющие права на королевские рудники под его авторитетом, могут владеть рудой (иной, чем оловянная руда в графствах Девон и Корнуолл), выплачивая за нее цену, установленную в акте. Это был чрезвычайно разумный закон: ибо теперь частные владельцы не лишаются стимула к разработке рудников из-за опасения, что они могут быть востребованы как королевские; и король не отказывается от справедливых прав своего дохода, поскольку он может получить весь драгоценный металл, содержащийся в руде, выплачивая за него не более стоимости неблагородного металла, который он предположительно составляет; на этот неблагородный металл землевладелец имеет право по разуму и закону.

[s] 2 Inst. 577.


[t] Plowd. 566.


XIII. К тому же источнику можно отчасти отнести доход от клада (treasure-trove, происходящий от французского слова trover — находить), именуемого по-латыни thesaurus inventus, когда какие-либо деньги или монета, золото, серебро, утварь или слитки обнаружены спрятанными в земле или ином частном месте при неизвестном владельце; в этом случае сокровище принадлежит королю; но если тот, кто спрятал его, известен или впоследствии обнаружен, собственник, а не король имеет на него право [u]. Также если оно обнаружено в море или на земле, оно принадлежит не королю, а нашедшему, если не появляется собственник [w]. Таким образом, представляется, что именно сокрытие, а не оставление дает королю право собственности; Брактон [x] определяет его словами правоведов как "vetus depositio pecuniae". Это различие явно проистекает из различных намерений, которые закон подразумевает у собственника. Человек, который прячет свое сокровище в тайном месте, очевидно, не намеревается отказываться от своей собственности; но сохраняет право потребовать его обратно, когда сочтет нужным; и если он умирает, и тайна умирает вместе с ним, закон передает его королю в качестве части его королевского дохода. Но человек, который разбрасывает свое сокровище в море или на публичной поверхности земли, толкуется как абсолютно отказавшийся от своей собственности и вернувший ее в общий фонд без какого-либо намерения востребовать ее обратно; и поэтому оно принадлежит, как в естественном состоянии, первому оккупанту или нашедшему; если только не появится владелец и не заявит свои права, что тогда доказывает случайность утраты, а не намерение отказаться от собственности.

[u] 3 Inst. 132. Dalt. Sheriffs. c. 16.


[w] Britt. c. 17. Finch. L. 177.


[x] l. 3. c. 3. §. 4.


В прежние времена весь клад принадлежал нашедшему [y]; таково же было правило цивильного права [z]. Впоследствии было сочтено целесообразным для государственных целей, и в частности для чеканки монеты, выделять часть найденного королю; при этом было определено, что все спрятанное сокровище составляет долю короля, тогда как случайно утерянное и невостребованное, а также умышленно брошенное имущество по-прежнему остается правом удачливого нашедшего. И то, что государь имеет право на это спрятанное сокровище, ныне превратилось, согласно Гроцию [a], в "jus commune, et quasi gentium": ибо, добавляет он, это соблюдается не только в Англии, но и в Германии, Франции, Испании и Дании. Нахождение спрятанных сокровищ было гораздо более частым, а сами сокровища — более значительными в зародышевом состоянии нашего строя, чем в настоящее время. Когда римляне и другие жители соответствующих стран, составлявших их империю, были изгнаны северными народами, они прятали свои деньги под землей с целью вернуться к ним, когда жара нашествия пройдет и захватчики будут отброшены назад в свои пустыни. Но поскольку этого никогда не происходило, сокровища никогда не востребовались, и со смертью владельцев тайна также умирала вместе с ними. Завоевавшие полководцы, зная о ценности этих скрытых рудников, установили суровое наказание за их утаивание от государственной службы. Поэтому в Англии, как и среди феодастов [b], наказание за сокрытие от короля нахождения спрятанного сокровища составляло некогда не менее чем смертную казнь, но ныне это лишь штраф и тюремное заключение [c].

[y] Bracton. l. 3. c. 3. 3 Inst. 133.


[z] Ff. 41. 1. 31.


[a] de jur. b. & p. l. 2. c. 8. §. 7.


[b] Glanv. l. 1. c. 2. Crag. 1. 16. 40.


[c] 3 Inst. 133.


XIV. Вейфы (waifs), bona waviata, — это украденные и брошенные или отброшенные вором при бегстве из страха быть схваченным товары. Они отдаются королю законом в качестве наказания собственника за то, что он сам не преследовал фелона и не отобрал у него свои вещи [d]. И поэтому, если ограбленное лицо проявляет усердие, немедленно преследуя и задерживая вора (что называется осуществлением свежего преследования — fresh suit), или впоследствии осуждает его, либо добывает улики для его осуждения, он получает свои вещи обратно [e]. Брошенные товары также не принадлежат королю до тех пор, пока кто-нибудь не наложит на них руку в его пользу; ибо если ограбленное лицо успевает захватить их первым, даже по прошествии двадцати лет, король никогда не получит их [f]. Если товары спрятаны вором или оставлены им где-либо так, что при бегстве они не находились при нем и потому не были им выброшены при побеге, они также не являются bona waviata, но владелец может получить их обратно, когда пожелает [g]. Имущество иностранного купца, хотя бы оно было украдено и выброшено при бегстве, никогда не становится вейфом [h]; причиной тому может служить не только поощрение торговли, но и то обстоятельство, что в том, что иностранный купец не преследует вора, нет его умышленной вины, поскольку он обычно является чужаком для наших законов, наших обычаев и нашего языка.

[d] Cro. Eliz. 694.


[e] Finch. L. 212.


[f] Ibid.


[g] 5 Rep. 109.


[h] Fitzh. Abr. tit. Estray. 1. 3 Bulstr. 19.


XV. Заблудшие животные (estrays) — это такие ценные животные, которые обнаруживаются бродящими в каком-либо маноре или лендлорстве, и никто не знает их владельца; в этом случае закон передает их королю как генеральному собственнику и верховному лорду земли в качестве компенсации за ущерб, который они могли там причинить, и теперь они чаще всего принадлежат лорду манора по специальному пожалованию от короны. Но чтобы закрепить абсолютное право собственности за королем или его грантие, они должны быть объявлены в церкви и двух торговых городах, ближайших к месту их обнаружения; и тогда, если никто не заявляет на них права после провозглашения и истечения года и дня, они принадлежат королю или его заместителю без права выкупа [i]; даже если владелец был несовершеннолетним или находился в иной юридической недееспособности [k]. Подобное положение существовало в старом готических конституциях в отношении всех найденных вещей, которые подлежали троекратному провозглашению: primum coram comitibus et viatoribus obviis, deinde in proxima villa vel pago, postremo coram ecclesia vel judicio; и для истребования владельцем своей собственности отводился срок в один год [l]. Если владелец заявляет права на них в течение года и дня, он должен оплатить расходы по их обнаружению, содержанию и оглашению [m]. Король или лорд не имеют права собственности до истечения года и дня: ибо если лорд держит заблудшее животное три четверти года, и в течение года оно снова заблудится, и его заполучит другой лорд, первый лорд не может забрать его снова [n]. Зверем может быть любое животное, которое по природе своей является ручным или приручаемым и на которое имеется ценное право собственности, как-то: овцы, быки, свиньи и лошади, которых мы в целом называем скотом (cattle); именно так определяет его Флета [o]: pecus vagans, quod nullus petit, sequitur, vel advocat. Ибо животные, которым закон не придает никакой ценности, такие как собака или кошка, и животные ferae naturae, такие как медведь или волк, не могут считаться заблудшими животным. Так, лебеди могут быть заблудшими, но никакая другая птица [p]; откуда их называют королевскими птицами. Причиной такого различия представляется то, что скот и лебеди имеют прирученную природу, право собственности владельца на них не утрачивается просто в силу их времен побега; и они также благодаря своей внутренней ценности служат достаточным залогом покрытия расходов лорда франшизы на их содержание в течение года и дня. Ибо тот, кто берет заблудшее животное, обязан до тех пор, пока оно находится у него, обеспечивать его кормом и охранять от повреждений [q]; и не может использовать его для работы, но отвечает за это в иске [r]. Тем не менее он может доить корову или делать нечто подобное, ибо это направлено на сохранение и идет на пользу животному [s].

[i] Mirr. c. 3. §. 19.


[k] 5 Rep. 108. Bro. Abr. tit. Estray. Cro. Eliz. 716.


[l] Stiernh. de jur. Gothor. l. 3. c. 5.


[m] Dalt. Sh. 79.


[n] Finch. L. 177.


[o] l. 1. c. 43.


[p] 7 Rep. 17.


[q] 1 Roll. Abr. 889.


[r] Cro. Jac. 147.


[s] Cro. Jac. 148. Noy. 119.


Помимо приведенных ранее особых причин, почему король должен обладать различными доходами от королевской рыбы, кораблекрушений, кладов, вейфов и заблудших животных, существует также одна общая причина, справедливая для всех них; а именно то, что они являются bona vacantia, или имуществом, на которое никто другой не может заявить право собственности. И поэтому по закону природы они принадлежали первому оккупанту или нашедшему; и так продолжалось при имперском праве. Но при установлении современных конституций большинства правительств Европы было сочтено целесообразным (чтобы предотвратить распри и споры, которые само по себе право оккупации склонно порождать и поддерживать, а также обеспечить поддержку государственной власти наименее обременительным для отдельных лиц способом), чтобы эти права были присоединены к верховной власти позитивными законами государства. И так случилось, что, как выражается Брактон [t], haec, quae nullius in bonis sunt, et olim fuerunt inventoris de jure naturali, jam efficiuntur principis de jure gentium.

[t] l. 1. c. 12.


XVI. Следующая ветвь ординарного дохода короля состоит в конфискации земель и имущества за правонарушения; bona confiscata, как называют их юристы-цивилисты, поскольку они принадлежали фиску, или императорской казне; или, как называют их наши юристы, forisfacta, то есть то, чья собственность ушла или отделилась от владельца. Истинная причина и единственное существенное основание любой конфискации за преступления заключаются в следующем: всякая собственность происходит от общества, являясь одним из тех гражданских прав, которые даруются индивидуумам в обмен на ту степень естественной свободы, которую каждый человек должен принести в жертву, вступая в общественные сообщества. Если поэтому член какого-либо национального сообщества нарушает фундаментальный контракт своей ассоциации, преступая муниципальный закон, он утрачивает свое право на те привилегии, на которые он претендует по этому контракту; и государство вполне справедливо может возобновить ту часть собственности, или любую ее часть, которую законы прежде ему выделили. Отсюда в каждом преступлении тяжкого рода законы Англии требуют полной конфискации движимого или личного имущества; а во многих случаях — пожизненной, в других — лишь временной потери недвижимого или земельного имущества правонарушителя; и передают и то, и другое королю, который считается лицом, против которого совершено правонарушение, будучи единственным видимым магистратом, в котором обитает величие публики. Детали этих конфискаций будут более уместно изложены тогда, когда мы будем рассмотреть преступления и проступки. Поэтому я упоминаю их здесь лишь ради правильности в качестве части census regalis; и отложу на время дальнейшее рассмотрение всех конфискаций, за исключением одного лишь вида, который проистекает скорее из несчастья, нежели из преступления владельца, и именуется деодандом (deodand).

Под этим подразумевается любое движимое имущество, являющееся непосредственной причиной смерти какого-либо разумного существа; оно конфискуется в пользу короля для обращения на благочестивые цели и раздачи в качестве милостыни его главным раздатчиком милостыни [u], хотя некогда оно предназначалось для более суеверных целей. По-видимому, изначально оно задумывалось в темные дни папизма как искупление душ тех, кто был унесен внезапной смертью; и для этой цели должным образом должно было быть отдано святой церкви [w]; точно так же, как одежда чужеземца, найденного мертвым, шла на покупку месс за упокой его души. И этим можно объяснить то правило закона, согласно которому никакой деоданд не причитается, если младенец до достижения возраста разумения погибает от падения с повозки, лошади или тому подобного предмета, не находящегося в движении [x]; тогда как если взрослый человек падает с них и погибает, вещь определенно конфискуется. Ибо причина, приводимая сэром Мэтью Хейлом, представляется весьма неадекватной, а именно: потому что младенец не способен позаботиться о себе сам; ибо почему владелец должен избегать конфискации из-за слабоумия ребенка, которое скорее должно было заставить его быть более осторожным во избежание несчастного случая? Истинным основанием этого правила скорее представляется то, что ребенок в силу отсутствия у него рассудительности предполагается неспособным к фактическому греху, а потому не нуждался в деоданде для покупки искупительных месс; но каждый взрослый, умирающий в фактическом грехе, нуждался в таком искуплении, согласно гуманному суеверию основателей английского права.

[u] 1 Hal. P.C. 419. Fleta. l. 1. c. 25.


[w] Fitzh. Abr. tit. Enditement. pl. 27. Staunf. P.C. 20, 21.


[x] 3 Inst. 57. 1 Hal. P.C. 422.


Таков закон, если человек погибает от падения с неподвижного предмета. Но если лошадь, вол или другое животное по собственной воле убивает как младенца, так и взрослого, или если через него переезжает повозка, в обоих случаях они конфискуются как деоданды [y]; что обосновывается дополнительной причиной: такие несчастья отчасти происходят по небрежности владельца, и поэтому он должным образом наказывается такой конфискацией. Подобное наказание в аналогичных случаях назначается Моисеевым законом [z]: "Если вол боднет мужчину или женщину до смерти, вола побить камнями и мяса его не ехать (не есть)". И у афинян [a] все, что было причиной смерти человека, упав на него, подлежало истреблению или изгнанию из пределов республики. Если вещь, не находящаяся в движении, является причиной смерти человека, конфискуется только та часть, которая является непосредственной причиной; как если человек взбирается на колесо и погибает, упав с него, деодандом является одно лишь колесо [b]: но везде, где вещь находится в движении, не только та часть, которая непосредственно наносит рану (как колесо, которое переезжает его тело), но и все вещи, которые движутся вместе с ней и способствуют тому, чтобы рана была более опасной (как повозка и груз, которые увеличивают давление колеса), конфискуются [c]. Не имеет значения, был ли владелец причастен к убийству или нет; ибо если человек убивает другого моим мечом, меч конфискуется [d] как проклятая вещь [e]. И поэтому во всех обвинительных актах в убийстве орудие смерти и стоимость представляются и устанавливаются большой жюри (grand jury) (как, например, что удар был нанесен определенным перочинным ножом стоимостью шесть пенсов), чтобы король или его грантие могли заявить права на деоданд: ибо это не деоданд, если оно не представлено в качестве такового присяжными из двенадцати человек [f]. Никакие деоданды не причитаются за несчастные случаи, происходящие в открытом море, поскольку оно находится вне юрисдикции общего права; но если человек падает с лодки или судна в пресную воду и тонет, судно и груз в строгом смысле являются деодандом [g].

[y] Omnia, quae movent ad mortem, sunt Deo danda. Bracton. l. 3. c. 5.


[z] Exod. 21. 28.


[a] Aeschin. contr. Ctesiph.


[b] 1 Hal. P.C. 422.


[c] 1 Hawk. P.C. c. 26.


[d] Подобное правило существовало среди древних готов. Si quis, me nesciente, quocunque meo telo vel instrumento in perniciem suam abutatur; vel ex aedibus meis cadat, vel incidat in puteum meum, quantumvis tectum et munitum, vel in cataractam, et sub molendino meo confringatur, ipse aliqua mulcta plectar; ut in parte infelicitatis meae numeretur, habuisse vel aedificasse aliquod quo homo periret. Stiernhook de jure Goth. l. 3. c. 4.


[e] Dr & St. d. 2. c. 51.


[f] 3 Inst. 57.


[g] 3 Inst. 58. 1 Hal. P.C. 423. Molloy de jur. maritim. 2. 225.


Деоданды и конфискации вообще, а также крушения, клады, королевская рыба, рудники, вейфы и заблудшие животные могут быть пожалованы королем конкретным подданным в качестве королевской франшизы; и поистине они по большей части жалуются лордам маноров или других вольностей к извращению их первоначального замысла.

XVII. Еще одна ветвь ординарного дохода короля проистекает из выморочности (escheats) земель, которая происходит при отсутствии наследников, способных унаследовать имущество; вследствие чего они в целом возвращаются к королю и переходят к нему, поскольку он считается в глазах закона первоначальным собственником всех земель в королевстве. Но обсуждение этой темы более подобает второй книге настоящих комментариев, где мы подробно рассмотрим порядок приобретения или утраты земель в порядке выморочности.

XVIII. Поэтому я перехожу к восемнадцатой и последней ветви ординарного дохода короля, которая заключается в опеке над умалишенными (idiots), откуда мы естественным образом перейдем также к рассмотрению опеки над душевнобольными (lunatics).

Умалишенный, или природный дурачок (idiot), — это тот, кто не имел понимания от рождения и поэтому по закону предполагается никогда не способным его обрести. По этой причине опека над ним и его землями некогда была возложена на лорда лена [h] (и поэтому до сих пор по специальному обычаю в некоторых манорах лорд имеет право распоряжаться копигольдерами-умалишенными и душевнобольными [i]); но вследствие многочисленных злоупотреблений этой властью со стороны подданных было наконец постановлено всеобщим согласием, что она должна быть передана королю как общему хранителю своего народа в целях предотвращения расточения умалишенным своего имения и доведения себя и своих наследников до нищеты и бедствия [k]. Эта фискальная прерогатива короля провозглашается в парламенте статутом 17 Edw. II. c. 9, который предписывает (в подтверждение общего права [l]), что король должен иметь опеку над землями природных дурачков, получая доходы без расточения или уничтожения, и должен обеспечивать их предметами первой необходимости; а после смерти таких умалишенных он должен возвратить имение наследникам в целях предотвращения отчуждения такими умалишенными своих земель и лишения их наследников наследства.

[h] Flet. l. 1. c. 11. §. 10.


[i] Dyer. 302. Hutt. 17. Noy 27.


[k] F.N.B. 232.


[l] 4 Rep. 126.


По старому общему праву существует приказ de idiota inquirendo для расследования того, является ли человек умалишенным или нет [m]; который должен рассматриваться жюри из двенадцати человек; и если они признают его purus idiota, доходы с его земель и опека над его личностью могут быть пожалованы королем какому-либо подданному, обладающему достаточным влиянием для их получения [n]. Эта ветвь дохода долгое время рассматривалась как тяжелое бремя для частных семей; и еще в 8-й год правления Якова I в парламенте обсуждался вопрос о передаче этой опеки родственникам лица и установлении эквивалента в пользу короны взамен нее; тогда предполагалось, что она разделит участь рабства феодальных держаний, которое впоследствии было отменено [o]. Тем не менее можно привести лишь немногие примеры ее деспотичного применения, поскольку редко случается, чтобы жюри признавало человека умалишенным a nativitate, но лишь non compos mentis с определенного времени, что имеет совершенно иное действие с точки зрения права.

[m] F.N.B. 232.


[n] На эту власть, хотя в последнее время она применяется крайне редко, до сих пор ссылаются в обычной речи посредством привычного выражения «испрашивать человека в дурачки» (begging a man for a fool).


[o] 4. Inst. 203. Com. Journ. 1610.


Человек не является умалишенным [p], если у него есть хоть малейший проблеск разума, так что он может назвать своих родителей, свой возраст или тому подобные обычные вещи. Но человек, рожденный глухим, немым и слепым, рассматривается законом как находящийся в том же положении, что и умалишенный [q]; предполагается, что он не способен к пониманию, поскольку у него отсутствуют те чувства, которые снабжают человеческий разум идеями.

[p] F.N.B. 233.


[q] Co. Litt. 42. Fleta. l. 6. c. 40.


Душевнобольной, или non compos mentis, — это тот, кто обладал пониманием, но вследствие болезни, горя или другого несчастного случая утратил способность пользоваться своим разумом. Душевнобольной в действительности является должным образом тем, кто имеет светлые промежутки; временами наслаждаясь своими чувствами, а временами нет, и это часто зависит от изменения луны. Но под общим наименованием non compos mentis (которое, по словам сэра Эдварда Кока, является наиболее юридическим наименованием [r]) понимаются не только душевнобольные, но и лица, находящиеся в исступлении; или те, кто теряет рассудок из-за болезни; те, кто становится глухим, немым и слепым, не будучи рожденными таковыми; или такие, короче говоря, которые любым способом оказались неспособными управлять своими собственными делами. К ним также, как и к умалишенным, король является опекуном, но для совершенно иных целей. Ибо закон всегда полагает, что эти случайные несчастья могут быть устранены; и поэтому лишь назначает корону доверенным лицом для несчастных лиц с целью защиты их имущества и отчета перед ними за все полученные доходы в случае их выздоровления или после их кончины перед их представителями. И поэтому статутом 17 Edw. II. c. 10 объявляется, что король должен обеспечивать содержание и попечение душевнобольных и сохранять их земли и доходы с них для их использования, когда они придут в здравый ум; и король не берет ничего для собственного использования; и если стороны умирают в таком состоянии, остаток распределяется за их души по совету ординария и, разумеется (в силу последующих поправок в законодательстве об управлении наследством), отныне переходит к их исполнителям или администраторам.

[r] 1 Inst. 246.


Метод доказывания того, что лицо является non compos, очень похож на метод доказывания того, что он умалишенный. Лорд-канцлер, которому по специальному полномочию от короля поручена опека над умалишенными и душевнобольными [s], по петиции или информации выдает комиссию в силу приказа de idiota inquirendo для расследования состояния ума лица; и если он признается non compos, он обычно поручает заботу о его личности с соответствующим пособием на его содержание какому-либо другу, который затем именуется его комитетом (committee). Однако во избежание неблаговидных действий ближайшему наследнику никогда не разрешается быть этим комитетом личности; ибо в его интересах, чтобы это лицо умерло. Но, как говорят, против его ближайшего родственника не существует такого же возражения, при условии, что он не является его наследником; ибо в его интересах сохранение жизни душевнобольного с целью увеличения личного имущества за счет сбережений, которыми он или его семья могут впоследствии получить право наслаждаться [t]. Наследник обычно делается управляющим или комитетом имения, поскольку в его явных интересах путем хорошего управления поддерживать его в надлежащем состоянии; с условием однако отчета перед судом канцлерова двора и самим non compos, если он выздоровеет; или в противном случае — перед его администраторами.

3 P. Wms. 108.


2 P. Wms. 638.


В отношении душевнобольных и умалишённых цивильное право совпадает с нашим, назначая им опекунов (tutors) для защиты их личности и попечителей (curators) для управления их имуществом. Но в другом случае римское право идет гораздо дальше английского. Ибо, если некто вследствие норозной расточительности подвергался опасности промотать свое имущество, он признавался non compos и передавался под надзор попечителей или опекунов по распоряжению претора [u]. И по законам Солона такие расточитель клеймились вечным позором [w]. У нас же, когда при расследовании безумия лицо признавалось неблагоразумным транжиром, а не безумцем [x], никаких дальнейших процедуропроизводств не предпринималось. И целесообразность самой этой практики представляется весьма сомнительной. Это был, несомненно, прекрасный способ принесения пользы индивиду и сохранения имущества в семьях, однако он вряд ли соответствует духу свободного народа, который требует и осуществляет свободу распоряжаться своей собственностью по своему усмотрению. «Sic utere tuo, ut alienum non laedas» — таково единственное ограничение, которое наши законы налагают в отношении хозяйственной осмотрительности. А частый оборот и передача земель и другого имущества, которые не могут осуществляться без чьего-либо транжирства, пожалуй, немало способствуют поддержанию надлежащего здоровья и силы нашей смешанной конституции.

Solent praetores, si talem hominem invenerint, qui neque tempus neque finem expensarum habet, sed bona sua dilacerando et dissipando profundit, curatorem ei dare, exemplo furiosi: et tamdiu erunt ambo in curatione, quamdiu vel furiosus sanitatem, vel ille bonos mores, receperit. Ff. 27. 10. 1.


Potter. Antiqu. b. 1. c. 26.


Bro. Abr. tit. Ideot. 4.


Этого может быть достаточно для краткого обзора ординарного дохода короля, или надлежащего патримониания короны, который в прежние времена был весьма велик и мог возрасти до поистине грозных масштабов: ибо в королевстве весьма мало поместий, которые в тот или иной период после норманнского завоевания не переходили бы в руки короля в результате конфискации, выморочности или иным образом. Но, к счастью для свободы подданного, этот наследственный земельный доход вследствие череды неблагоразумного управления сведен практически к нулю, а случайные прибыли, проистекающие из других ветвей census regalis, точно так же почти все отчуждены от короны. Для восполнения нехватки оных мы ныне вынуждены прибегать к новым методам добывания денег, неведомым нашим ранним предкам; каковые методы составляют экстраординарный доход короля. Ибо, поскольку общественное достояние перешло в руки частных подданных, вполне разумно, чтобы частные взносы обеспечивали государственные нужды. Что, хотя это, возможно, ложится тяжелее на некоторых отдельных лиц, чьи предки не имели доли в общем грабеже, чем на прочих, тем не менее, если брать нацию в целом, сводится почти к тому же самому; при условии, что выгода от экстраординарного дохода окажется не больше, чем потеря от ординарного. И возможно, если бы каждый джентльмен в королевстве был лишён тех своих земель, которые некогда являлись собственностью короны; вновь подвергся бы неудобствам побудки и преимущественной покупки, угнетению лесных законов и рабству феодальных держаний; и уступил бы в руки короля все свои королевские франшизы на выморочное имущество, выброшенное на берег морем, бродячий скот, клад, рудники, деоданды, конфискации и тому подобное, — он обнаружил бы, что понес больший убыток, чем от уплаты своей доли в таких налогах, которые необходимы для поддержания правительства. Следовательно, к чему следует стремиться и на что нужно нацеливаться в стране свободы, так этонюдб не к полной отмене налогов, что повлекло бы за собой весьма пагубные последствия и само предположение о чем есть вершина политического абсурда. Ибо, поскольку истинная идея правительства и магистратуры заключается в том, что несколько человек уполномочены множеством других руководить общественными делами, дабы частные лица могли лучше преуспевать в заботах о своих личных делах, необходимо, чтобы эти частные лица были обязаны вносить часть своих частных доходов для поддержания этого правительства и вознаграждения той магистратуры, которая защищает их в пользовании их соответственными имуществами. Но то, к чему следует стремиться, — это мудрость и умеренность не только в установлении, но и в методе взимания необходимых сборов; посредством измышления таковых способов, которые наиболее способствовали бы национальному благосостоянию и в то же время были бы наиболее согласны с экономией и свободой подданного, который при надлежащем налогообложении жертвует, как уже отмечалось [y], лишь некоторую часть своего имущества ради наслаждения остальным.

pag. 271.


Эти экстраординарные пожалования обычно именуются синонимичными названиями податей, субсидий и сборов; и выделяются, как мы видели ранее [z], общинами Великобритании, заседающими в парламенте: которые, проголосовав за сбор в пользу его величества и определив сумму этого сбора, обычно преобразуются в так называемый комитет путей и средств для рассмотрения путей и средств сбора такового проголосованного сбора. И в этом комитете каждый член (хотя это и считается исключительной прерогативой канцлера казначейства) может предложить такую схему налогообложения, которая, по его мнению, нанесет наименьший ущерб обществу. Резолюции этого комитета (после их одобрения голосованием палаты) в целом почитаются (как бы) окончательными и решающими. Ибо, хотя налог не может быть фактически взыскан с подданного до тех пор, пока это не предписано актом всего парламента, ни один человек с деньгами не побоится выдать правительству любое количество наличных денег под кредит простого голосования палаты общин, даже если закон для его установления еще не принят.
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Налоги, взимаемые с подданного, бывают либо ежегодными, либо постоянными. Обычными ежегодными налогами являются налоги на землю и на солод.

I. Земельный налог в его современном виде вытеснил все прежние методы обложения налогом либо имущества, либо лиц применительно к их имуществу, будь то посредством десятин и пятнадцатых долей, субсидий на землю, гидей, щитовых сборов или тальяжей, краткое пояснение которых весьма поможет нам в понимании наших древних законов и истории.

Десятины и пятнадцатые доли [a] представляли собой временные сборы из движимого имущества, жалуемые королю парламентом. В прежние времена они составляли реальную десятую или пятнадцатую часть всего движимого имущества, принадлежащего подданному, когда таковое движимое или личное имущество представляло собой нечто совершенно иное и гораздо менее значительное, нежели обычно в нынешнее время. Утверждают, что десятины впервые были пожалованы при Генрихе II, который воспользовался модным рвением к крестовым походям для введения этого нового налогообложения с целью покрытия расходов на благочестивую экспедицию в Палестину, которую он действительно или по видимости замышлял против Саладина, императора сарацин; откуда он первоначально и получил название саладинской десятины [b]. Но впоследствии пятнадцатые доли жаловались чаще, чем десятины. Первоначально сумма этих налогов была неопределенной, взимаясь по оценкам, вновь составляемым при каждом новом пожаловании общин, комиссия для чего сохранена у Матвея Парижского [c]: однако в конечном счете она была сведена к определенности на восьмой год правления Эдуарда III, когда в силу королевской комиссии были произведены новые описи каждого местечка, боро и города в королевстве и записаны в казначействе; каковая ставка составляла в то время пятнадцатую часть стоимости каждого местечка, причем общая сумма составляла около 29000 фунтов стерлингов, и потому она продолжала сохранять название пятнадцатой доли и тогда, когда в силу изменения стоимости денег и роста личного имущества положение дел стало совершенно иным. Так что когда в более поздние годы общины жаловали королю пятнадцатую долю, каждый приход в Англии немедленно знал свою пропорцию оной; то есть ту самую идентичную сумму, которая была обложена посредством того же сбора на восьмой год правления Эдуарда III, а затем собирал ее посредством раскладки среди самих себя и возвращал в королевское казначейство.

2 Inst. 77. 4 Inst. 34.


Hoved. A.D. 1188. Carte. 1. 719. Hume. 1. 329.


A.D. 1232.


Другие древние сборы носили характер современного земельного налога; ибо мы можем проследить происхождение этого сбора вплоть до введения наших военных держаний [d], когда каждый держатель рыцарского фьефа был обязан по требованию являться к королю в его войско на сорок дней ежегодно. Но поскольку это личное присутствие во многих отношениях становилось обременительным, держатели находили способы откупаться от него, сначала отправляя вместо себя других, а с течением времени — внося денежную компенсацию короне взамен оного. Эта денежная компенсация в конце концов стала взиматься посредством раскладок по определенной ставке за каждый рыцарский фьеф под названием щитовых сборов (scutages); каковые, судя по всему, впервые взимались на пятый год правления Генриха II в связи с его походом на Тулузу и являлись тогда (как я полагаю) чисто произвольными соглашениями, на каких могли сойтись король и подданный. Но поскольку этот прецедент впоследствии злоупотреблениями был превращен в средство угнетения (посредством взимания щитовых сборов с землевладельцев исключительно королевской властью всякий раз, когда наши короли шли войной, для найма наемных войск и оплаты сопутствующих расходов), это стало предметом национальной жалобы; и король Иоанн был вынужден пообещать в своей Великой хартии вольностей [e], что никакой щитовой сбор не должен взиматься без согласия общего совета королевства. Эта оговорка действительно была опущена в хартиях Генриха III, где [f] мы находим лишь условие о том, что щитовые сборы должны взиматься так, как это было принято во времена короля Генриха II. Тем не менее впоследствии целым рядом статутов при Эдуарде I и его внуке [g] было предусмотрено, что король не должен брать никаких податей или повинностей, никакого тальяжа или налога иначе как с общего согласия магнатов и общин в парламенте.

See the second book of these commentaries.


cap. 14.


9 Hen. III. c. 37.


25 Edw. I. c. 5 & 6. 34 Edw. I. st. 4. c. 1. 14 Edw. III. st. 2. c. 1.


Того же характера, что и щитовые сборы с рыцарских фьефов, были оценки гидажа на все прочие земли и тальяжа на города и боры [h]. Но все они постепенно вышли из употребления с введением субсидий примерно во времена короля Ричарда II и короля Генриха IV. Последние представляли собой налог, налагаемый не непосредственно на имущество, а на лиц применительно к их предполагаемым имуществам по номинальной ставке в 4 шиллинга за фунт для земель и 2 шиллинга 6 пенсов для товаров; а для имущества иностранцев — в двойном размере. Но эта раскладка также производилась на основании древней оценки, в которой расчет был столь умеренным, а рента королевства предполагалась столь чрезвычайно низкой, что одна субсидия такого рода, по мнению сэра Эдуарда Кока [i], составляла не более 70000 фунтов стерлингов, тогда как современный земельный налог по той же ставке приносит два миллиона. В древности существовало правило никогда не жаловать более одной субсидии и двух пятнадцатых долей за раз; однако это правило было нарушено впервые по весьма настоятельной причине — из-за испанского вторжения 1588 года, когда парламент пожаловал королеве Елизавете две субсидии и четыре пятнадцатых доли. Впоследствии, по мере падения стоимости денег, давалось больше субсидий, и в первом парламенте 1640 года мы находим пример того, как король просил у общин двенадцать субсидий, взимаемых в течение трех лет, что было сочтено поразительным предложением: хотя лорд Кларендон говорит нам [k], что спикер, сержант Гланвил, наглядно показал палате, сколь незначительную сумму составляют двенадцать субсидий, сказав им, что он подсчитал, сколько он должен заплатить за них; и когда он назвал сумму, поскольку было известно, что он обладает большим имением, это показалось не стоящим дальнейшего обсуждения. И действительно, путем подсчета мы обнаружим, что общая сумма этих двенадцати субсидий, взимаемых в течение трех лет, меньше того, что ныне собирается за один год посредством земельного налога в два шиллинга с фунта.

Madox. hist. exch. 480.


4 Inst. 33.


Hist. b. 2.


Пожалование щитовых сборов, тальяжей или субсидий общинами не распространялось на духовные бенефиции; последние обычно облагались налогом в то же время самим духовенством на конвокации; каковые пожалования духовенства утверждались в парламенте, в противном случае они были незаконными и не имели обязательной силы, как отмечает тот же благородный писатель о субсидиях, пожалованных конвокацией, которая продолжала заседание после роспуска первого парламента в 1640 году. Субсидия, пожалованная духовенством, исчислялась по ставке в 4 шиллинга за фунт согласно оценке их доходов в королевских книгах и составляла, как говорит нам сэр Эдуард Кок [l], около 20000 фунтов стерлингов. Пока этот обычай продолжался, конвокации заседали столь же часто, как и парламенты; однако последние субсидии, данные таким образом духовенством, были утверждены статутом 15 Кар. II, гл. 10, с коих пор в основном преобладал иной метод налогообложения, охватывающий как духовенство, так и мирян; в возмещение за что бенефициальное духовенство с того периода было допущено к голосованию на выборах рыцарей графства [m]; и с того же времени практика предоставления церковных субсидий полностью вышла из употребления.

4 Inst 33.


Dalt. of sheriffs, 418. Gilb. hist. of exch. c. 4.


Светская субсидия обычно собиралась комиссарами, назначенными короной или высшими должностными лицами государства: и потому в начале гражданских войн между Карлом I и его парламентом последний, не имея иного достаточного дохода для поддержания себя и своих мер, ввел практику установления еженедельных и ежемесячных сборов [n] в определенной сумме с различных графств королевства, взимаемых в виде налога на фунт с земель и личного имущества; которые время от времени продолжались в течение всего узурпаторского правления, порой по ставке 120000 фунтов стерлингов в месяц, порой по более низким ставкам [o]. После реставрации древний метод пожалования субсидий вместо таких ежемесячных сборов был возобновлен дважды, и только дважды: а именно в 1663 году, когда четыре субсидии были пожалованы светскими лицами и четыре — духовенством; и в 1670 году, когда 800000 фунтов стерлингов были собраны в порядке субсидии, что было последним случаем сбора средств таким образом. Ибо, поскольку ежемесячные сборы к тому времени утвердились обычаем, взимались комиссарами, назначенными парламентом, и давали более надежный доход, с того времени о субсидиях больше не слыхали; однако периодические сборы предоставлялись по мере национальной необходимости. Эти периодические сборы, предшествовавшие им субсидии и более древние щитовой сбор, гидаж и тальяж во всех существенных аспектах представляли собой земельный налог; и эти сборы порой прямо так и назывались [p]. Тем не менее среди населения укоренилось мнение, что земельный налог был впервые введен в царствование короля Вильгельма III; поскольку в 1692 году по всему королевству была произведена новая оценка или опись имуществ; которая, хотя отнюдь не являясь совершенной, имела тот эффект, что сбор в 500000 фунтов стерлингов равнялся 1 шиллингу с фунта стоимости представленных имуществ. И в соответствии с этой увеличенной оценкой с 1693 года по настоящее время, то есть в течение периода более чем в семьдесят лет, земельный налог оставался ежегодным бременем для подданного; более половины этого времени — по ставке 4 шиллинга с фунта, иногда — 3 шиллинга, иногда — 2 шиллинга, дважды [q] — по 1 шиллингу, но без каких-либо полных перерывов. В среднем он составлял 3 шиллинга 3 пенса с фунта, что эквивалентно двадцати трем древним субсидиям и составляет ежегодно более полутора миллионов денег. Метод его сбора заключается в возложении определенной суммы на каждое графство согласно описи, представленной в 1692 г.; и эта сумма раскладывается и взимается с частных лиц (причем их личное имущество, равно как и недвижимое, подлежит обложению) комиссарами, назначенными в акте, каковыми являются главные землевладельцы графства и их должностные лица.

29 Nov. 4 Mar. 1642.


One of these bills of assessment, in 1656, is preserved in Scobell's collection, 400.


Com. Journ. 26 Jun. 9 Dec. 1678.


in the years 1732 and 1733.


II. Другим ежегодным налогом является налог на солод; который представляет собой сумму в 750000 фунтов стерлингов, взимаемую ежегодно парламентом начиная с 1697 года посредством пошлины в 6 пенсов за бушель солода и соразмерной суммы с определенных напитков, таких как сидр и перри, которые в противном случае могли бы препятствовать потреблению солода. Он находится в ведении комиссаров акциза и сам по себе является не чем иным, как ежегодным акцизом, природу какового вида налогообложения я объясню в скором времени; предварительно заметив лишь, что в 1760 году на солод был наложен дополнительный постоянный акциз в 3 пенса за бушель, а в 1763 году соразмерный акциз был наложен на сидр и перри.

Постоянными налогами являются:

I. Таможенные пошлины (customs), или пошлины, сборы, дань либо тариф, уплачиваемые с вывозимых и ввозимых товаров. Соображения, в силу которых этот доход (или его более древняя часть, проистекавшая исключительно из экспорта) был передан королю, как говорили, были двумя [r]; 1. Ибо он давал подданному разрешение покинуть королевство и увезти с собой свои товары. 2. Ибо король был обязан по общему праву содержать и поддерживать порты и гавани, а также защищать купца от пиратов. Некоторые воображали, что у нас они называются таможенными пошлинами (customs), потому что они составляли наследство короля в силу неопамятных обычаев и общего права, а не были пожалованы ему каким-либо статутом [s]: однако сэр Эдуард Кок наглядно показал [t], что первое притязание короля на них возникло по пожалованию парламента 3 года правления Эдуарда I, хотя запись об этом до нас не дошла. И действительно, это прямо признается статутом 25 Эдуарда I, гл. 7, в котором король обещает не взимать никаких таможенных пошлин с купцов без общего согласия королевства, «сохраняя за нами и нашими наследниками таможенные пошлины на шерсть, шкуры и кожу, ранее пожалованные нам вышеупомянутой общиной». Они некогда назывались наследственными таможенными пошлинами короны и подлежали уплате исключительно при вывозе указанных трех видов товаров и никаких иных; каковые именовались основными (staple) товарами королевства, поскольку их надлежало привозить в те порты, где была учреждена королевская стапельная контора, дабы быть там сначала оцененными, а затем вывезенными [u]. В варварской латыни наших древних записей они именовались custuma [w], а не consuetudines, что является языком нашего закона всякий раз, когда он подразумевает исключительно обычаи. Пошлины на вывозимые шерсть, овечьи шкуры (или шерстяные овечьи шкуры) и кожу именовались custuma antiqua sive magna и подлежали уплате каждым купцом, как коренным жителем, так и чужеземцем; с тем отличием, что купцы-чужеземцы платили дополнительный сбор, а именно: вполовину больше того, что платили коренные жители. Custuma parva et nova представляли собой налог в 3 пенса с фунта, взимаемый исключительно с купцов-чужеземцев за все товары, как ввозимые, так и вывозимые; каковой обычно именовался пошлиной чужеземцев и был впервые пожарован на 31 год правления Эдуарда I [x]. Но эти древние наследственные таможенные пошлины, особенно на шерсть и шерстяные шкуры, утратили свое значение, когда нация осознала преимущества отечественного производства и запретила вывоз шерсти статутом 11 Эдуарда III, гл. 1.

Dyer. 165.


Dyer. 43. pl. 24.


2 Inst. 58, 59.


Dav. 9.


This appellation seems to be derived from the French word coustum, or coûtum, which signifies toll or tribute, and owes it's own etymology to the word coust, which signifies price, charge, or, as we have adopted it in English, cost.


4 Inst. 29.


Существует также другая древняя наследственная пошлина, принадлежащая короне, именуемая присажем (prisage) или батлеражем (butlerage) вин. Присаж представлял собой право брать две бочки вина с каждого корабля, ввозящего в Англию двадцать бочек или более; что при Эдуарде I было заменено на пошлину в 2 шиллинга с каждой бочки, ввозимой купцами-чужеземцами, которая называется батлеражем, поскольку уплачивается королевскому батлеру [y].

Dav. 8. b. 2 Bulstr. 254.


Другие таможенные пошлины, подлежащие уплате при вывозе и ввозе, подразделяются на субсидии, тоннаж, поштучный налог с фунта (poundage) и прочие сборы. Субсидии — это те, которые налагались парламентом на любые из вышеупомянутых основных товаров сверх custuma antiqua et magna; тоннаж представлял собой пошлину на все ввозимые вина сверх вышеупомянутых присажа и батлеража; пошлина с фунта (poundage) была пошлиной, налагаемой ad valorem по ставке 12 пенсов с фунта на любые другие товары без исключения; а прочие сборы были таковыми, которые временами налагались парламентом по мере того, как того требовали обстоятельства и времена [z]. Эти различия ныне фактически забыты, за исключением должностных лиц, непосредственно занимающихся этим ведомством; их сборы на практике все смешаны воедино под единым наименованием таможенных пошлин.

Dav. 11, 12.


Под ними мы понимаем в настоящее время пошлину или субсидию, уплачиваемую купцом на пристани со всех как ввозимых, так и вывозимых товаров по авторитету парламента; за исключением тех случаев, когда по особым национальным соображениям определенные вознаграждения, премии или возвраты пошлин (drawbacks) допускаются для конкретного экспорта или импорта. Пошлины тоннажа и фунта, в частности, первоначально жаловались, как выражаются старые статуты и в особенности 1 Елизаветы, гл. 19, для защиты королевства, содержания и охраны морей, а также для обеспечения безопасного прибытия и прохода через них торговых путей. Первоначально они обычно жаловались лишь на определенный срок лет, как, например, на два года в 5-й год Ричарда II [a]; но во времена Генриха V они были пожалованы ему пожизненно статутом третьего года его правления; и вновь Эдуарду IV также на срок его жизни; с какового времени они регулярно жаловались всем его преемникам пожизненно, иногда в их первые, иногда в другие последующие парламенты, вплоть до царствования Карла I; когда, как это уже случалось ранее в царствование Генриха VIII [b] и других государей, их забыли запросить. И тем не менее они неразумно и неконституционно взимались и брались без согласия парламента (хотя было созвано более одного) в течение пятнадцати лет подряд; что было одной из причин тех несчастных недовольств, поначалу в слишком многих случаях оправданных, но выродившихся наконец в беспричинный мятеж и убийство. Ибо, как во всяком другом, так и в этом конкретном случае король (до начала военных действий) предоставил нации полное удовлетворение за ошибки своего прежнего поведения, приняв акт [c], которым он отрекался от всякой власти короны взимать пошлину тоннажа и фунта без прямого согласия парламента, а равно и от всякой власти по наложению каких-либо сборов на любые товары вообще. При реставрации эта пошлина была пожалована королю Карлу II пожизненно, и точно так же — двум его непосредственным преемникам; но ныне тремя различными статутами (9 Анны, гл. 6, 1 Георга I, гл. 12 и 3 Георга I, гл. 7) она сделана постоянной и заложена под государственный долг. Таможенные пошлины, установленные таким образом парламентом, главным образом содержатся в двух описях ставок (books of rates), изданных по парламентскому авторитету [d]; одна подписана сэром Харботлом Гримстоном, спикером палаты общин во времена Карла II, а другая, дополнительная — сэром Спенсером Комптоном, спикером в царствование Георга I; к которым впоследствии были сделаны и другие дополнения. Чужеземцы платят большую долю, чем природные подданные, каковой сбор ныне обычно и именуется пошлиной чужеземцев; освобождение от уплаты оной служит одной из главных причин частых обращений в парламент за актами о натурализации.

Dav. 12.


Stat. 6 Hen. VIII. c. 14.


16 Car. I. c. 8.


Stat. 12 Car. II. c. 4. 11 Geo. I. c. 7.


Итак, мы видим, что эти таможенные пошлины представляют собой налог, уплачиваемый непосредственно купцом, хотя в конечном счете — потребителем. И тем не менее это налоги, которые меньше всего ощущаются народом; и при благоразумном управлении народ едва ли замечает, что он вообще их платит. Ибо купец чувствует себя спокойно, осознавая, что платит их не за себя; а потребитель, который реально их платит, смешивает их с ценой товара: точно так же, как Тацит замечает, что император Нерон снискал репутацию отменившего налог на продажу рабов, хотя он лишь перенес его с покупателя на продавца; так что это было, как он выражается, «remissum magis specie, quam vi: quia cum venditor pendere juberetur, in partem pretii emptoribus accrescebat [e]». Но с другой стороны, с этим связано то неудобство, что эти пошлины, если они слишком тяжелы, являются сдерживанием и оковами для торговли; и особенно когда стоимость товара имеет мало общего или вовсе не соразмерна с величиной наложенной пошлины. Это влечет за собой в качестве следствия также и контрабанду, которая тогда становится весьма прибыльным занятием; и ее естественное и наиболее разумное наказание, а именно конфискация товара, в таких случаях оказывается совершенно неэффективной; поскольку внутренняя стоимость товаров, составляющая все, что заплатил контрабандист и следовательно все, что он может потерять, весьма незначительна по сравнению с его перспективами выгоды при уклонении от пошлины. Поэтому для ее предотвращения приходится прибегать к чрезвычайным наказаниям; пожалуй, даже к смертным казням, что разрушает всю соразмерность наказаний [f] и ставит убийц на одну доску с теми, кто в действительности виновен не в естественном, а исключительно в позитивном правонарушении.

Hist. l. 13.


Montesqu. Sp. L. b. 13. c. 8.


Имеется также другое дурное последствие, сопутствующее высоким пошлинам на товары, которое нечасто принимается во внимание, но является бесспорно достоверным: чем раньше налог налагается на товар, тем сильнее он в конце концов ложится на потребителя; ибо каждый торговец, через чьи руки он проходит, должен иметь прибыль не только с сырья и своего собственного труда и времени по его подготовке, но также и с самого налога, который он авансирует правительству; иначе он теряет пользование и проценты на деньги, которые он таким образом авансирует. В качестве примера возьмем статью иностранной бумаги. Купец платит пошлину при импорте, которую он не получает обратно до тех пор, пока не продаст товар, возможно, по истечении трех месяцев. Следовательно, он в равной степени имеет право на прибыль с той пошлины, которую он платит на таможне, как и на прибыль с первоначальной цены, которую он платит зарубежному производителю, и соответствующим образом учитывает это в цене, запрашиваемой с торговца писчебумажными товарами (stationer). Когда продавец бумаги продает ее снова, он требует от печатника или книгопродавца прибыли со всей суммы, авансированной им купцу; а книгопродавец не забывает взыскать полную долю со студента или конечного потребителя; который поэтому платит не только первоначальную пошлину, но и прибыль этих трех промежуточных торговцев, последовательно авансировавших ее за него. Это могло бы быть распространено много дальше в любой ремесленной или более сложной отрасли торговли.

II. Прямо противоположным по своей природе является акцизный сбор (excise duty); который представляет собой внутренний налог, взимаемый иногда с потребления товара, а часто — с розничной продажи, являющейся последней стадией перед потреблением. Это, несомненно, говоря беспристрастно, самый экономичный способ налогообложения подданного: расходы по взиманию, сбору и управлению акцизными сборами значительно меньше по сравнению с любой другой ветвью дохода. Он также делает товар более дешевым для потребителя, чем обложение его таможенными пошлинами в том же размере, по только что названной причине — поскольку он обычно уплачивается на гораздо более поздней стадии его продвижения. Но в то же время суровость и произвольный характер акцизных законов едва ли совместимы с характером свободного народа. Ибо мошенничества, которые могли бы совершаться в этой ветви дохода, если не вести строгий надзор, делают необходимым везде, где он установлен, наделять должностных лиц правом входа и обыска в домах тех, кто торгует подакцизными товарами, в любой час дня, а во многих случаях — и ночи. И судопроизводство в случае правонарушений столь суммарно и поспешно, что человек может быть осужден в двухдневный срок к штрафу во многие тысячи фунтов двумя комиссарами или мировыми судьями, при полном исключении суда присяжных и пренебрежении общим правом. По каковой причине, хотя лорд Кларендон говорит нам [g], что, насколько ему известно, граф Бедфорд (который был назначен лордом-казначеем королем Карлом I в угоду его парламенту) намеревался учредить акциз в Англии, он никогда не составлял части доходов того несчастного государя; будучи впервые введен по образцу голландского прототипа самим парламентом после его разрыва с короной. И таково было мнение о его всеобщей непопулярности, что когда в 1642 году «злонамеренными лицами были брошены наветы на палату общин в том, что они намереваются ввести акцизы, палата в свое оправдание в связи с этим заявила, что эти слухи являются ложными и клеветническими, а их авторы должны быть схвачены и преданы заслуженному наказанию [h]». Его первоначальное учреждение состоялось в 1643 году, и продвижение его было постепенным [i]; будучи сначала наложено на те лица и товары, где, как предполагалось, тяготы будут наименее заметны, а именно: на производителей и продавцов пива, эля, сидра и перри [k]; а роялисты в Оксфорде вскоре последовали примеру своих собратьев в Вестминстере, наложив аналогичный сбор; обе стороны протестовали против того, чтобы он продолжался дольше конца войны, и требовали его полной отмены [l]. Но вестминстерский парламент вскоре после этого обложил им мясо, вино, табак, сахар и такое множество других товаров, что его вполне можно было назвать всеобщим; во исполнение плана, изложенного г-ном Пимом (который кажется отцом акциза) в его письме к сиру Джону Хотему [m], где значилось, «что они продвинулись в акцизе во многих частностях и намерены идти дальше; но что будет необходимо приучать к нему народ мало-помалу». А впоследствии, когда народ привыкал к нему в течение ряда лет, сменившие их поборники свободы смело и открыто объявили, «что налог на акциз является самым легким и беспристрастным сбором, который можно возложить на народ [n]», и соответственно сохраняли его на протяжении всей узурпации. По возвращении короля Карла, поскольку он к тому времени уже долгое время был установлен и его поступления были хорошо известны, часть его была отдана короне на 12-й год правления Карла II в качестве выкупа (как отмечалось ранее) за феодальные держания и другие обременительные части наследственного дохода. Но с самого его первоначального возникновения и по сей день само его название было ненавистно народу Англии. Тем не менее он был наложен на множество других товаров в царствование короля Вильгельма III и каждого последующего государя для поддержания огромных расходов, вызванных нашими войнами на континенте. Таким образом, бренди и другие спиртные напитки ныне облагаются акцизом на винокурнях; напечатанные шелка и ткани — у печатников; крахмал и пудра для волос — у производителя; золотая и серебряная проволока — у проволочника; вся галантерейная серебряная посуда в целом — сначала в руках продавца, который ежегодно платит за лицензию на ее продажу, а затем в руках владельца, который также платит ежегодную пошлину за ее хранение; а также кареты и другие колесные экипажи, за которые владелец облагается акцизом; хотя и не с теми же обстоятельствами произвольной строгости в отношении посуды и карет, как в прочих случаях. К ним мы можем добавить кофе и чай, шоколад и какао-массу, пошлина за которые уплачивается в розничной торговле; все искусственные вина, обычно именуемые сладкими; бумагу и картон — сначала при производстве, а затем в случае их окраски или печати; солод, как упоминалось выше; уксусы; и стекольное производство, — за все это пошлина уплачивается производителем; хмель, за который отвечает лицо, его собирающее; свечи и мыло, за которые уплачивается у производителя; солодовые напитки, сваренные для продажи, которые облагаются акцизом на пивоваренном заводе; сидр и перри — на мельнице; а также кожа и шкуры — у кожевника. Список, который ни один друг своей страны не пожелал бы увидеть еще более увеличенным.

Hist. b. 3.


Com. Journ. 8 Oct. 1642.


The translator and continuator of Petavius's chronological history (Lond. 1659.) informs us, that it was first moved for, 28 Mar. 1643, by Mr Prynne. And it appears from the journals of the commons that on that day the house resolved itself into a committee to consider of raising money, in consequence of which the excise was afterwards voted. But Mr Prynne was not a member of parliament till 7 Nov. 1648; and published in 1654 "A protestation against the illegal, detestable, and oft-condemned tax and extortion of excise in general." It is probably therefore a mistake of the printer for Mr Pymme, who was intended for chancellor of the exchequer under the earl of Bedford. (Lord Clar. b. 7.)


Com. Journ. 17 May 1643.


Lord Clar. b. 7.


30 May 1643. Dugdale of the troubles, 120.


Ord. 14 Aug. 1649. c. 50. Scobell. 72. Stat. 1656. c. 19. Scobell. 453.


III. Поэтому я перехожу к третьей пошлине, а именно налогу на соль; который представляет собой еще одну отдельную ветвь экстраординарного дохода его величества и состоит из акциза в 3 шиллинга 4 пенса за бушель, наложенного на всю соль несколькими статутами короля Вильгельма и других последующих царствований. Это обычно не называется акцизом, поскольку находится в ведении других комиссаров: однако комиссары по соляным пошлинам по статуту 1 Анны, гл. 21, обладают теми же полномочиями и должны соблюдать те же правила, что и комиссары по другим акцизам. Этот налог обычно носил лишь временный характер; однако статутом 26 Георга II, гл. 3 был сделан постоянным.

IV. Другая весьма значительная ветвь дохода взимается с большим воодушевлением, поскольку вместо того, чтобы быть бременем, она представляет собой явное преимущество для общества. Я имею в виду почту, или пошлину за доставку писем. Как мы проследили происхождение акциза до парламента 1643 года, так будет справедливо заметить, что это полезное изобретение обязано своим рождением тому же собранию. Верно, что почтмейстеры существовали и в гораздо более ранние времена; но я полагаю, что их деятельность ограничивалась предоставлением почтовых лошадей лицам, желавшим путешествовать быстро, и отправкой чрезвычайных депеш по особым случаям. Общий контур нынешнего плана, по-видимому, был первоначально задуман мистером Эдмондом Прадо, назначенным генеральным атторнеем при содружестве после убийства короля Карла. Он был председателем комитета 1242 [1642] года по рассмотрению ставок, которые должны быть установлены на внутренние письма [o], а впоследствии назначен почтмейстером ордонансом обеих палат [p], при исполнении каковой должности он впервые учредил еженедельную пересылку писем во все части страны [q]; избавив тем самым общество от расходов на содержание почтмейстеров в размере 7000 фунтов стерлингов ежегодно. И поскольку его собственные доходы, вероятно, были значительными, лондонский совет общин попытался учредить другую почту в противовес его почте, пока это не было пресечено резолюцией общин [r], объявляющей, что должность почтмейстера находится и должна находиться исключительно в ведении и распоряжении парламента. Впоследствии эта должность была сдана на откуп некоему Манли в 1654 году [s]. Но в 1657 году властью протектора и его парламента была учреждена регулярная почта по модели, близкой к той, которая принималась с тех пор, с теми же почтовыми ставками, которые сохранялись до царствования королевы Анны [t]. После реставрации аналогичная почта с некоторыми усовершенствованиями была учреждена статутом 12 Кар. II, гл. 35; однако почтовые тарифы были изменены и добавлены некоторые дальнейшие правила статутами 9 Анны, гл. 10, 6 Георга I, гл. 21, 26 Георга II, гл. 12 и 5 Георга III, гл. 25, а также были введены штрафы с целью ограничить доставку писем исключительно государственной почтой, за исключением некоторых редких случаев; положение, которое является абсолютно необходимым, ибо ничто, кроме исключительного права, не может поддержать почту такого рода: множество соперничающих независимых почт послужат лишь для разорения друг друга. Привилегия писем, пересылаемых бесплатно почтой в адрес членов парламента и от них, была затребована палатой общин в 1660 году, когда было произведено первое законное урегулирование нынешней почты [u]; но впоследствии от нее отказались [w] под частное заверение со стороны короны, что эта привилегия будет предоставлена членам [x]. И соответственно генеральному почтмейстеру неизменно выдавался ордер [y], предписывающий предоставление таковой до веса в два унции: пока наконец это не было прямо подтверждено статутом 4 Георга III, гл. 24, который добавляет множество новых правил, вызванных великими злоупотреблениями, проникшими в практику франкирования писем; посредством чего годовая сумма франкированных писем постепенно увеличилась с 23600 фунтов стерлингов в 1715 году до 170700 фунтов стерлингов в 1763 году [z]. Невозможно придумать более предпочтительного метода сбора денег с подданного, нежели этот: ибо в нем и правительство, и народ находят взаимную выгоду. Правительство приобретает большой доход, а народ ведет свои дела с большей легкостью, быстротой и дешевизной, чем это было бы возможно, если бы такой налог (и следовательно такая служба) не существовал.

Com. Journ. 28 Mar. 1642.


Ibid. 7 Sept. 1644.


Ibid. 21 Mar. 1649.


Ibid.


Scobell. 358.


Com. Journ. 9 Jun. 1657. Scobell. 511.


Com. Journ. 17 Dec. 1660.


Ibid. 22 Dec. 1660.


Ibid. 16 Apr. 1735.


Ibid. 26 Feb. 1734.


Ibid. 28 Mar. 1764.


V. Пятая ветвь постоянного дохода состоит из гербовых сборов (stamp duties), представляющих собой налог, налагаемый на всю пергаментную и бумажную продукцию, на которой написаны любые судебные разбирательства или частные документы почти любого рода без исключения; а также на лицензии на розничную продажу вин всех наименований; на все альманахи, газеты, объявления, карты, игральные кости и памфлеты, содержащие менее шести листов бумаги. Эти пошлины весьма разнообразны в зависимости от характера проштемпелеванного предмета, постепенно возрастая от пенса до десяти фунтов. Это также налог, который, хотя в некоторых случаях он может тяжело ощущаться из-за значительного увеличения расходов на все торговые, а также судебные разбирательства, тем не менее (при умеренном введении) приносит пользу обществу в целом посредством придания документов подлинности и значительно большего, чем прежде, затруднения подделки документов любой давности; поскольку, так как должностные лица этой ветви дохода часто меняют свои штемпели, используя знаки, заметные никому, кроме них самих, человек, желающий подделать документ времен короля Вильгельма, должен знать и уметь подделать штемпель также и той даты. Во Франции и некоторых других странах налог налагается на сам контракт, а не на документ, в котором он содержится; однако это вовлекает подданного в тысячу тонких споров и разногласий относительно природы его контракта и того, подлежит ли он налогообложению или нет; в каковых спорах откупщики доходов непременно имеют преимущество. Наш метод отвечает целям государства столь же хорошо и гораздо лучше заботится об удобстве подданного. Первое учреждение гербовых сборов было произведено статутом 5 и 6 Вильгельма и Марии, гл. 21, и с тех пор они во многих случаях были увеличены в пять раз по сравнению с их первоначальным размером.

VI. Шестая ветвь доходов — это пошлина с домов и окон. Еще во времена Завоевания в Книге страшного суда упоминается о фумаже или фуаже, в просторечии именуемом дымовыми фартингами, которые уплачивались по обычаю королю за каждый дымоход в доме. И мы читаем, что Эдуард Черный Принц (вскоре после своих успехов во Франции), подражая английскому обычаю, обложил налогом в один флорин каждый очаг в своих французских владениях [a]. Но впервые в Англии она была установлена в парламентском порядке статутом 13 и 14 Кар. II, c. 10, согласно которому королю навечно даровался наследственный доход по 2 шиллинга за каждый очаг во всех домах, облагаемых налогом в пользу церкви и бедных. И согласно последующим статутам, для более упорядоченного исчисления этого налога констебль и два других зажиточных жителя прихода, назначаемые ежегодно, уполномочивались раз в год осматривать внутренние помещения каждого дома в приходе. Но во время революции статутом 1 В. и М., сесс. 1, c. 10 сбор с очагов был объявлен «не только великим угнетением низших слоев, но и клеймом рабства для всего народа, подвергающим дом каждого человека опасности быть взломанным и обысканным по произволу лицами, ему неизвестными; и поэтому, дабы воздвигнуть непреходящий памятник доброте их величеств в каждом доме королевства, пошлина в виде сбора с очагов была упразднена и отменена». Этот памятник доброте пребывает среди нас и поныне: однако перспектива его несколько омрачилась, когда шесть лет спустя статутом 7 Вил. III, c. 18 был введен налог на все дома (кроме коттеджей) в размере 2 шиллингов (ныне увеличенный до 3 шиллингов) с дома, а также налог на все окна в таком доме, если их число превышает девять. Эти ставки время от времени изменялись (в частности, статутами 20 Георга II, c. 3 и 31 Георга II, c. 22), и надзирателям, назначаемым короной, предоставлено право осматривать внешнюю сторону домов, а также проходить через любой дом дважды в год в любой двор или усадьбу для осмотра находящихся там окон.

[a] Mod. Un. Hist. xxiii. 463. Spelm. Gloss. tit. Fuage.


VII. Седьмая ветвь чрезвычайного постоянного дохода представляет собой пошлину, взимаемую за выдачу лицензий на наемные экипажи и паланкины в Лондоне и прилегающих районах. В 1654 году в Лондоне, Вестминстере и в радиусе шести миль вокруг них было разрешено использовать двести наемных экипажей под управлением судейских олдерменов [b]. Статутом 13 и 14 Кар. II, c. 2 лицензии были выданы четыремстам экипажам, а вырученные от этого средства направлялись на ремонт улиц [c]. Это число было увеличено до семисот статутом 5 В. и М., c. 22, а сами пошлины перешли в ведение короны; в силу статута 9 Анны, c. 23 и других последующих статутов [d] теперь имеется восемьсот лицензированных экипажей и четыреста паланкинов. Этот доход управляется собственными комиссарами и является, по сути, благом для подданных, поскольку его бремя не ощущается ни одним отдельным лицом, а необходимые правила установили надлежащую юрисдикцию, с помощью которой весьма непокорная категория людей может удерживаться в некотором сносном порядке.

[b] Scobell. 313.


[c] Com. Journ. 14 Feb. 1661.


[d] 10 Ann. c. 19. §. 158. 12 Geo. I. c. 15. 33 Geo. II. c. 25.


VIII. Восьмая и последняя ветвь чрезвычайного постоянного дохода короля — это пошлина с должностей и пенсий, состоящая в выплате 1 шиллинга с фунта (помимо всех прочих пошлин) со всех жалований, сборов и побочных доходов по должностям и пенсиям, выплачиваемым короной. Этот весьма популярный налог был введен статутом 31 Георга II, c. 22 и находится в ведении комиссаров по земельному налогу.

Чистый доход от этих различных ветвей доходов после уплаты всех расходов на сбор и управление составляет ежегодно около семи с четвертью миллионов фунтов стерлингов; помимо двух с четвертью миллионов, собираемых ежегодно в среднем за счет земельного налога и налога на солод. Каким образом распределяются эти огромные суммы, надлежит рассмотреть далее. И это делается во-первых и главным образом на выплату процентов по государственному долгу.

Для того чтобы составить ясное и всестороннее представление о характере этого государственного долга, следует прежде всего сделать оговорку о том, что после революции, когда наши новые связи с Европой привели к возникновению новой системы внешней политики, расходы нации — не только на урегулирование нового строя, но и на ведение долгих войн в качестве основных участников на континенте ради обеспечения безопасности голландской преграды, усмирения французской монархии, урегулирования испанского наследства, поддержки австрийского дома, сохранения свобод германского тела и для иных целей — возросли до необычайной степени: настолько, что не было сочтено целесообразным собирать все расходы любого отдельного года посредством налогов, взимаемых в течение этого же года, дабы непривычная их тяжесть не вызвала ропота среди народа. Поэтому политикой того времени стало предвосхищение доходов своего потомства путем заимствования огромных сумм на текущие нужды государства и наложение на подданных лишь тех налогов, которых было бы достаточно для выплаты ежегодных процентов по столь заимствованным суммам: тем самым основной долг превращался в новый вид имущества, отчуждаемого от одного лица к другому в любое время и в любом количестве. Эта система, судя по всему, берет свое начало в государстве Флоренция в 1344 г. от Р.Х.; то правительство тогда было должно около 60000 фунтов стерлингов и, будучи не в состоянии выплатить их, объединило основную сумму в совокупную величину, метафорически именуемую горой или банком, паи которого отчуждались подобно нашим акциям, с процентами в размере 5 процентов годовых, причем цены колебались в зависимости от потребностей государства [e]. Это заложило основу того, что именуется государственным долгом, ибо несколько пожизненных рент, созданных в царствование Карла II, едва ли заслуживают такого наименования. И пример, поданный тогда, столь неукоснительно соблюдался во время долгих войн в царствование королевы Анны и впоследствии, что капитал государственного долга (как обеспеченного, так и не обеспеченного) в январе 1765 года составлял более 145000000 фунтов, для выплаты процентов по которому и расходов на управление, составляющих ежегодно около четырех с четверти миллионов, перечисленные выше доходы в первую очередь закладываются и объявляются парламентом бессрочными. Бессрочными, говорю я, но все же подлежащими выкупу той же властью, которая их установила: если она в какое-либо время сможет погасить капитал, она отменит те налоги, которые взимаются для погашения процентов.

[e] Pro tempore, pro spe, pro commodo, minuitur eorum pretium atque augescit. Aretin. См. Mod. Un. Hist. xxxvi. 116.


Посредством этого количество имущества в королевстве в представлении значительно возрастает по сравнению с прежними временами; однако, если рассуждать хладнокровно, оно вовсе не увеличивается в реальности. Мы можем хвастаться большими состояниями и суммами денег в фондах. Но где существуют эти деньги? Они существуют лишь в названии, на бумаге, в общественном доверии, в парламентском обеспечении: и этого, несомненно, достаточно для того, чтобы кредиторы общества могли на это полагаться. Но тогда каково же то обеспечение, которое общественное доверие заложило для гарантии этих долгов? Земля, торговля и личный труд подданного, из которых должны возникать деньги, обеспечивающие различные налоги. Следовательно, в них и только в них имущество общественных кредиторов реально и в подлинном смысле существует; и разумеется, земля, торговля и личный труд частных лиц уменьшаются в своей истинной стоимости ровно настолько, насколько они заложены для обеспечения обязательств. Если доход А составляет 100 фунтов стерлингов в год и он настолько задолжал Б, что выплачивает ему 50 фунтов в год в качестве процентов, то половина стоимости имущества А переходит к кредитору Б. Имущество кредитора существует в требовании, которое он имеет к должнику, и нигде более; а должник является лишь доверенным лицом своего кредитора в отношении половины стоимости своего дохода. Короче говоря, имущество общественного кредитора состоит из определенной доли национальных налогов: следовательно, насколько он богаче, настолько нация, выплачивающая эти налоги, беднее.

Единственное преимущество, которое может проистекать для нации от государственных долгов, заключается в росте денежного обращения путем приумножения наличных средств королевства и создания нового вида денег, всегда готовых к использованию в любом выгодном предприятии благодаря их отчуждаемости и при этом приносящих некоторый доход даже тогда, когда они лежат без движения и не используются. Таким образом, определенная доля долга представляется весьма полезной для торгового народа; но какова именно эта доля — определять не мне. Достоверно и несомненно лишь то, что нынешний масштаб наших государственных обременений весьма далеко превосходит все расчеты коммерческой выгоды и порождает величайшие неудобства. Ибо, во-первых, огромные налоги, взимаемые с предметов первой необходимости для выплаты процентов по этому долгу, наносят ущерб как торговле, так и мануфактурам, повышая цену как средств к существованию ремесленника, так и сырья, и разумеется, в гораздо большей пропорции — цену самого товара. Во-вторых, если часть этого долга причитается иностранцам, то либо они ежегодно выводят из королевства значительное количество звонкой монеты в качестве процентов, либо это используется как довод для предоставления им необоснованных привилегий с целью побудить их поселиться здесь. В-третьих, если весь долг причитается исключительно подданным, то это означает возложение бремени на деятельного и трудолюбивого подданного, который платит свою долю налогов, ради содержания нерадивого и праздного кредитора, который их получает. Наконец, и главное, это подрывает внутреннюю силу государства, предвосхищая те ресурсы, которые должны были бы резервироваться для его защиты в случае необходимости. Проценты, выплачиваемые нами ныне по нашим долгам, были бы почти достаточны для ведения любой войны, которую могли бы потребовать любые национальные соображения. И если бы наши предки во времена короля Вильгельма ежегодно выплачивали — до тех пор, пока длились их крайние нужды — даже меньшую сумму, чем та, которую мы ныне ежегодно собираем за их счет, они в военное время не несли бы больших тягот, чем те, которые они завещали и возложили на свое потомство в мирное время; и могли бы быть освобождены от них в ту самую минуту, когда нужда миновала.

Поступления от различных вышеупомянутых налогов изначально представляли собой обособленные и самостоятельные фонды, будучи обеспечениями сумм, авансированных по каждому отдельному налогу, и исключительно по ним. Но в конце концов стало необходимым во избежание путаницы, поскольку они ежегодно множились, сократить число этих отдельных фондов путем их объединения и слияния, надстроив над ними общественное доверие в качестве общей гарантии целого. Так что ныне существует лишь три главных фонда сколько-нибудь значительного достоинства: совокупный фонд и общий фонд, именуемые так в силу подобного объединения и сложения, а также южноморский фонд, представляющий собой поступления от налогов, предназначенных для выплаты процентов по той части государственного долга, которая была предоставлена этой компанией и ее рентиерами. Вследствие этого отдельные фонды, которые были таким образом объединены, становятся взаимными обеспечениями друг для друга; и все их поступления, собранные воедино, несут ответственность за выплату тех процентов или рент, которые прежде были возложены на каждый отдельный фонд, причем честность законодательной власти дополнительно обязуется восполнять любые случайные недоимки.

Таможенные пошлины, акцизы и прочие налоги, которые должны поддерживать эти фонды, завися от случайностей, от экспорта, импорта и потребления, неизбежно должны быть весьма неопределенными по своей сумме; однако они всегда значительно превосходили то, что было достаточно для покрытия возложенных на них обязательств. Поэтому излишки трех великих национальных фондов — совокупного, общего и южноморского — сверх процентов и рент, возложенных на них, согласно статуту 3 Георга I, c. 7, предписывается сводить воедино и направлять в распоряжение парламента; они обычно именуются амортизационным фондом, поскольку изначально предназначались для уменьшения и снижения государственного долга. К нему впоследствии были добавлены многие другие полные сборы, дарованные в последующие годы; а ежегодные проценты по суммам, заимствованным под их соответствующие кредиты, возлагаются на поступления амортизационного фонда и выплачиваются из них. Тем не менее чистые излишки и сбережения после выплаты всех вычетов составляют ежегодно весьма значительную сумму; в частности, за год, закончившийся на Рождество 1764 года, она составила около двух с четверти миллионов. Поскольку проценты по государственному долгу в разное время снижались (с согласия собственников, у которых был выбор: либо снизить свои проценты, либо получить свой капитал), сбережения от целевых доходов неизбежно должны быть чрезвычайно велики. Этот амортизационный фонд является последним оплотом нации, на котором одном покоятся все надежды, которые мы можем питать в отношении когда-либо состоявшегося погашения или смягчения наших обременений. И поэтому разумное применение крупных сумм, поступающих ныне из этого фонда, является вопросом первостепенной важности и вполне заслуживает серьезного внимания парламента, который благодаря этому получил возможность в текущем 1765 году сократить более чем на два миллиона фунтов стерлингов государственный долг.

Но прежде чем какая-либо часть совокупного фонда (излишки которого составляют один из главных компонентов амортизационного фонда) может быть применена для уменьшения основного долга общественного долга, он оказывается заложен парламентом для сбора ежегодной суммы на содержание королевского двора и цивильного листа. Для этой цели в прошлые царствования поступления от определенных ветвей акцизов и таможенных пошлин, почтового ведомства, пошлины на винные лицензии, доходы от оставшихся короновых земель, доходы от судов правосудия (каковые статьи включают в себя все наследственные доходы короны), а также чистая рента в размере 120000 фунтов деньгами были закреплены за королем пожизненно для содержания его величества двора, а также чести и достоинства короны. И поскольку сумма этих различных ветвей была неопределенной (хотя в прошлое царствование обычно считалось, что они приносят почти миллион), то если они не достигали ежегодно 800000 фунтов, парламент брал на себя обязательство восполнить недостачу. Но поскольку его нынешнее величество вскоре после своего восшествия на престол добровольно выразил согласие на то, чтобы его собственные наследственные доходы могли быть распределены наилучшим образом для пользы и удовлетворения общественности, и милостиво согласился на ограниченную сумму в 800000 фунтов стерлингов ежегодно на содержание своего цивильного листа (и то с обременением тремя пожизненными рентами в пользу принцессы Уэльской, герцога Камберлендского и принцессы Амалии на сумму 77000 фунтов), упомянутые наследственные и прочие доходы ныне направляются в совокупный фонд и составляют его часть, а на совокупный фонд возлагается выплата всей ренты короне в размере 800000 фунтов стерлингов ежегодно [f]. Благодаря этому сами доходы, будучи поставлены под тот же надзор и управление, что и прочие ветви общественного достояния, принесут больше и будут собираться лучше, чем прежде; и общество оказывается в выигрыше более чем на 100000 фунтов стерлингов ежегодно благодаря этой бескорыстной щедрости его величества. Цивильный лист, таким образом приведенный к точной сумме, наряду с четырьмя с четвертью миллионами процентов государственного долга и двумя с четвертью миллионами, произведенными из амортизационного фонда, составляют те семь с четвертью миллионов фунтов стерлингов ежегодно чистыми деньгами, которые ранее были заявлены как ежегодный доход наших бессрочных налогов; помимо огромных, хотя и неопределенных сумм, проистекающих из ежегодных налогов на землю и солод, которые, однако, в среднем могут исчисляться суммой более чем в два с четвертью миллиона и, будучи добавлены к предшествующей сумме, составляют чистый доход от налогов, за исключением расходов на сбор, которые ежегодно взимаются с народа этой страны и поступают в королевское казначейство, в размере более десяти миллионов фунтов стерлингов.

[f] Stat. 1 Geo. III. c. 1.


Расходы, покрываемые за счет цивильного листа, — это те, которые в какой-либо форме относятся к гражданскому управлению: таковы расходы двора; все жалования должностным лицам государства, судьям и всем слугам короля; назначения послам иностранных государств; содержание королевской семьи; личные расходы короля, или гардеробные деньги; и прочие весьма многочисленные расходы, такие как деньги на секретную службу, пенсии и прочие дары, которые порой настолько превосходили доходы, выделенные для этой цели, что подавались прошения в парламент об уплате долгов, нажитых по цивильному листу; как, в частности, в 1724 году, когда один миллион был пожалован для этой цели статутом 11 Георга II, c. 17.

Цивильный лист поистине представляет собой весь королевский доход в его собственном обособленном качестве; остальное же является скорее доходом общества или его кредиторов, хотя и собираемым и распределяемым вновь от имени и через должностных лиц короны: ныне он занимает то же место, что и наследственный доход прежде; и по мере того как последний постепенно уменьшался, парламентские назначения увеличивались. Весь доход королевы Елизаветы составлял не более 600000 фунтов в год [g]; доход короля Карла I составлял [h] 800000 фунтов, а доход, вотированный для короля Карла II, составлял [i] 1200000 фунтов, хотя на деле он никогда не дотягивал до столь значительной суммы [k]. Но следует заметить, что под этими суммами подразумевались всякого рода публичные расходы, среди которых лорд Кларендон в своей речи в парламенте исчислял расходы на военно-морской флот и сухопутные силы ежегодно в 800000 фунтов, что было в десять раз больше, чем до прежних смут [l]. Такой же доход, обремененный теми же расходами, был закреплен за королем Яковом II [m]; но благодаря росту торговли и более бережливому управлению он в среднем составлял полтора миллиона в год (помимо других дополнительных таможенных пошлин, дарованных парламентом [n], которые приносили ежегодный доход в 400000 фунтов), из какового дохода его флот и армия содержались при ежегодных расходах в [o] 1100000 фунтов. После революции, когда парламент взял в свои руки ежегодное содержание вооруженных сил — как морских, так и сухопутных, — новому королю и королеве был установлен доход цивильного листа, составлявший вместе с наследственными пошлинами 700000 фунтов стерлингов в год [p]; и то же самое было сохранено за королевой Анной и королем Георгом I [q]. Доход же короля Георга II, как мы видели, номинально был увеличен до [r] 800000 фунтов, а на деле был значительно больше. Но доход его нынешнего величества прямо ограничен этой суммой и в силу лежащих на нем тягот составляет в настоящее время чуть более 700000 фунтов. И в целом для короны, равно как и для народа, несомненно, гораздо лучше иметь доход, закрепленный на современном основании, нежели на древнем. Для короны — потому что он более достоверен и собирается с большей легкостью; для народа — потому что они ныне освобождены от феодальных тягот и прочих одиозных ветвей прерогативы. И хотя временами раздавались жалобы на увеличение цивильного листа, однако, если мы примем во внимание суммы, которые жаловались прежде, ограниченные пределы, в рамках которых он ныне установлен, доходы и прерогативы, от которых корона отказалась взамен, и (прежде всего) уменьшение стоимости денег по сравнению с тем, чего они стоили в прошлом столетии, мы должны признать эти жалобы лишенными какого-либо разумного основания; и что невозможно поддерживать то достоинство, которое должен соблюдать король Великобритании, с доходом, хоть в какой-то степени меньшим, чем тот, который ныне установлен парламентом.

[g] Lord Clar. continuation. 163.


[h] Com. Journ. 4 Sept. 1660.


[i] Ibid.


[k] Ibid. 4 Jun. 1663. Lord Clar. ibid.


[l] Ibid. 165.


[m] Stat. 1 Jac. II. c. 1.


[n] Stat. 1 Jac. II. c. 3 & 4.


[o] Com. Journ. 1 Mar. 20 Mar. 1688.


[p] Ibid. 14 Mar. 1701.


[q] Ibid. 17 Mar. 1701. 11 Aug. 1714.


[r] Stat. 1 Geo. II. c. 1.


На этом завершаются наши изыскания относительно фискальных прерогатив короля, или его доходов — как ординарных, так и экстраординарных. Тем самым мы набросали все главные контуры этого обширного раздела права — верховного исполнительного магистрата, или королевского величества, рассматриваемого в его различных качествах и точках зрения. Но прежде чем мы окончательно оставим эту тему, было бы нелишне бросить краткий сравнительный взгляд на власть исполнительного магистрата, или прерогативу короны, в прежние дни и в ее нынешнем состоянии. И мы не можем не отметить, что большинство законов для установления, ограничения и обуздания этой прерогативы было принято в пределах немногим более чем прошедшего столетия: от петиции о праве в 3-й год правления Карла I до настоящего времени. Таким образом, полномочия короны ныне по всем признакам значительно урезаны и уменьшены со времен царствования короля Якова Первого: в частности, в результате упразднения Звездной палаты и суда суды высокой комиссии в царствование Карла Первого, а также отказа тем же монархом от военного права и права взимания налогов с подданных; в результате выхода из употребления лесных законов на протяжении прошлого столетия; и благодаря многим превосходным положениям, принятым при Карле Втором, — особенно отмене военных держаний, поставок для двора и преимущественного права покупки; акту о хабеас корпусе; а также акту, предотвращающему перерыв в созыве парламентов более чем на три года; а со времени революции — благодаря сильным и выразительным словам, в которых наши свободы утверждаются в билле о правах и акте об улаждении; благодаря акту о трехлетних, впоследствии превращенных в семилетние, выборах; посредством исключения определенных должностных лиц из Палаты общин; благодаря приданию судейским должностям постоянного характера, а их жалованьям — независимости; и путем ограничения действия королевского помилования на парламентские импичменты. Помимо всего этого, если мы примем во внимание, как обнищала корона и лишилась всех своих древних доходов, так что она в значительной степени зависит от щедрости парламента в деле своего необходимого обеспечения и содержания, нас могут склонить к мысли, что чаша весов весьма сильно склоняется в сторону народной шкалы и что у исполнительного магистрата не осталось ни независимости, ни власти в достаточной мере, чтобы образовать то противовесное средство против лордов и общин, какое задумывали основатели нашей конституции.

Но, с другой стороны, следует учесть, что каждый государь в первом парламенте после своего восшествия на престол в силу давнего обычая получает поистине королевское приращение к своему наследственному доходу, закрепленное за ним пожизненно, и никогда не имеет нужды обращаться к парламенту за субсидиями, кроме как в силу какой-либо общественной необходимости всего королевства. Это возвращает ему ту конституционную независимость, которой при его первом восшествии, нужно признать, по-видимому, недостает. И затем, что касается власти, мы, возможно, обнаружим, что рычаги управления по меньшей мере в достаточной степени укреплены и что английскому монарху ныне не грозит опасность быть сокрушенным ни дворянством, ни народом. Орудия власти, возможно, не столь открыты и явны, какими они были прежде, и потому в меньшей степени подвержены ревнивым и недоброжелательным отзывам, однако от этого они не слабее. Короче говоря, наш государственный долг и налоги (помимо упомянутых выше неудобств) в силу своих естественных последствий также перевесили чашу весов правительственной исполнительной власти до такой степени, какой, как мы не можем полагать, не предназначали наши предки-патриоты, которые славно боролись за упразднение тех частей прерогативы, которые тогда казались грозными, и в силу необъяснимого отсутствия дальновидности установили вместо них эту систему. Полный сбор и управление столь огромным доходом, оказавшись в руках короны, породили такое множество новых должностных лиц, созданных по королевской воле и сменяемых по ней, что они распространили влияние правительства на каждый уголок нации. Доказательством тому служат комиссары и множество подчиненных по таможенной части в каждом порту королевства; комиссары акцизов и их многочисленные подчиненные в каждом внутреннем округе; почтмейстеры и их служащие, рассаженные в каждом городе и на каждой общественной дороге; комиссары штемпельного сбора и их распространители, столь же рассеянные и столь же многочисленные; должностные лица по соляному налогу, которые, хотя и представляют собой разновидность акциза и управляются сходным образом, тем не менее составляют отдельный корпус от обычных управляющих этим доходом; надзиратели за домами и окнами; получатели земельного налога; распорядители лотерей и комиссары наемных экипажей; все они назначаются либо опосредованно, либо непосредственно короной и могут быть смещены по воле без указания какой-либо причины: все это, для уразумения чего требуется лишь небольшая проницательность, должно придавать той власти, от которой они зависят в своем существовании, поистине поразительно широкое влияние. К этому можно добавить частые возможности дарования особых благодеяний посредством преимущественных прав на займы, подписки, билеты, денежные переводы и иные денежные операции, что значительно приумножит это влияние; причем в отношении тех лиц, чья привязанность в силу их богатства зачастую является наиболее желательной. Все это представляет собой естественное, хотя, возможно, и непредвиденное следствие создания наших кредитных фондов и учреждения для их поддержания наших нынешних бессрочных налогов; все это полностью ново со времени Реставрации в 1660 году и по большей части — со времени революции в 1688 году. И то же самое можно сказать в отношении должностных лиц в нашей многочисленной армии и должностей, которые породила армия. Все это вместе взятое придает исполнительной власти столь убедительную энергию по отношению к самим этим лицам и столь преобладающий интерес по отношению к их друзьям и семьям, что это с лихвой компенсирует утрату внешней прерогативы.

Но даже если бы это изобилие должностей не оказало никакого влияния на отдельных лиц, существует еще одна вновь приобретенная ветвь власти; и имя ей — не только влияние, но и сила дисциплинированной армии: оплачиваемой в конечном счете народом, но непосредственно короной; набираемой короной, комплектуемой офицерами из числа людей короны, командуемой короной. Правда, они содержатся на положении войск лишь из года в год, да и то властью парламента: но в течение этого года они в силу природы нашей конституции, если вообще набираются, должны находиться в абсолютном распоряжении короны. И требуется немного слов, чтобы продемонстрировать, какое великое доверие тем самым возлагается на государя его народом. Доверие, которое более чем эквивалентно тысяче мелких хлопотных прерогатив.

Добавьте ко всему этому, что помимо цивильного листа огромный доход в семь миллионов фунтов стерлингов, ежегодно выплачиваемый кредиторам общества или перечисляемый в амортизационный фонд, сначала поступает в королевское казначейство, а оттуда выдается в соответствующие платежные учреждения. Народ никогда не может отказаться собирать этот доход, поскольку он сделан бессрочным актом парламента: что также при внимательном рассмотрении окажется доверием великой деликатности и высочайшей важности.

В целом же, следовательно, я полагаю очевидным, что, что бы ни стало с номинальной властью короны, ее реальная власть не была чрезмерно ослаблена какими бы то ни было событиями прошлого столетия. Многое действительно уступлено, но многое и приобретено. Суровые веления прерогативы уступили более мягкому голосу влияния; раболепная и преданная анафеме доктрина несопротивления уступила место установлению военного положения законом; а прекращению созыва парламентов пришло на смену парламентское доверие в отношении огромного бессрочного дохода. Когда же благодаря свободному действию амортизационного фонда наши государственные долги уменьшатся; когда положение внешних дел и повсеместное введение хорошо спланированного национального ополчения позволят разрешить сокращение и упорядочение нашей грозной армии; и когда (вследствие всего этого) наши налоги будут постепенно снижаться — эта привходящая власть короны будет медленно и незаметно уменьшаться, подобно тому как она медленно и незаметно возросла. Но до тех пор, пока это не случится, нашей особой обязанностью как добрых подданных и добрых англичан будет почитать корону и в то же время остерегаться коррумпированного и раболепного влияния со стороны тех, кому доверена ее власть; быть верными и при этом свободными; послушными и в то же время независимыми; и превыше всего надеяться на то, что мы сможем еще долго, очень долго продолжать управляться сувереном, который во всех тех публичных актах, что лично исходили от него самого, явил высочайшее уважение к свободной конституции Британии; который уже не в одном случае замечательно укрепил ее внешние укрепления; и который поэтому никогда не затаит мысль и не усвоит убеждение, хотя бы в самой отдаленной степени губительные для общественной свободы.





Глава девятая. О подчиненных МАГИСТРАТАХ.


В предыдущей главе этих комментариев [a] мы разделили магистратов на два вида: верховных, или тех, в ком сосредоточена суверенная власть государства, и подчиненных, то есть тех, кто действует в низшей, вторичной сфере. До сих пор мы рассматривали лишь первый вид, а именно: верховную законодательную власть, или парламент, и верховную исполнительную власть, каковой является король, — и теперь переходим к исследованию прав и обязанностей главных подчиненных магистратов.

[a] гл. 2, стр. 142.


И здесь мы не будем исследовать полномочия и обязанности великих должностных лиц его величества — лорда-казначея, лорда-камергера, главных секретарских должностных лиц или им подобных, — поскольку мне не известно, чтобы они в этом качестве в какой-либо значительной степени являлись объектами наших законов или чтобы им были делегированы сколь-нибудь важные мандаты магистратуры, за исключением того, что государственным секретарлям предоставлено право заключения под стражу с целью предания правонарушителей суду [b]. Также я не стану здесь рассматривать должность и власть лорда-канцлера или других судей высших судов правосудия, поскольку они займут более подходящее место в третьей части этих комментариев. Не стану я вдаваться и в какие-либо детальные изыскания относительно прав и достоинств майоров и олдерменов или иных магистратов отдельных корпораций, поскольку таковые суть чистые частные и строго муниципальные права, зависящие всецело от внутреннего устройства их соответствующих франшиз. Но те магистраты и должностные лица, чьи права и обязанности надлежит рассмотреть в этой главе, суть те, которые общеприняты и обладают юрисдикцией и властью рассеянно по всему королевству: это главным образом шерифы, коронеры, мировые судьи, констебли, надзиратели за дорогами и опекуны бедных. Рассуждая обо всех них, я исследую, во-первых, их древность и происхождение; во-вторых, порядок, в коем они назначаются и могут быть смещены; и, наконец, их права и обязанности. И сначала о шерифах.

[b] 1 Leon. 70. 2 Leon. 175. Comb. 343. 5 Mod. 84. Salk. 347.


I. Шериф является должностным лицом весьма древнего происхождения в этом королевстве, причем его название происходит от двух саксонских слов: shire reeve, то есть бейлиф или должностное лицо графства. По-латыни он именуется vice-comes, поскольку является заместителем графа, или comes, которому, как утверждается, было поручено попечение над графством при первоначальном делении этого королевства на графства. Но графы с течением времени в силу своих высоких занятий и обязанности неотлучно находиться при особе короля не могли справляться с делами графства и были освобождены от этого бремени [c], сохранив за собой почести, тогда как вся тяжесть труда была возложена на шерифа. Так что ныне шериф вершит все королевские дела в графстве; и хотя он по-прежнему именуется vice-comes, он тем не менее совершенно независим от графа и не подчинен ему, причем король своими патентными грамотами возлагает custodiam comitatus на шерифа и на него одного.

[c] Dalton of sheriffs, c. 1.


Шерифы прежде избирались жителями различных графств. В подтверждение чего статутом 28 Эдв. I, c. 8 было предписано, чтобы народ имел право избирать шерифов в каждом графстве, где должность шерифа не передается по наследству. Ибо в древности в некоторых графствах, в особенности на приграничных территориях, шерифы были наследственными; как я полагаю, таковыми они остаются в Шотландии и в графстве Уэстморленд по сей день; кроме того, город Лондон имеет наследственное право на шерифство Мидлсекса, закрепленное за их корпорацией хартией [d]. Причина этих народных выборов указывается в том же статуте, c. 13: «чтобы общины могли избирать таких людей, которые не стали бы для них бременем». И в этом ясно прослеживается сильный след демократической части нашей конституции, при каковой форме правления непременным требованием является то, чтобы народ избирал собственных магистратов [e]. Эти выборы, по всей вероятности, не были всецело отданы на откуп общинам, но требовали королевского одобрения. Ибо в готской конституции судьи их окружных судов (яко каковую должность исполняет наш шериф) избирались народом, но утверждались королем; и форма их выборов осуществлялась следующим образом: народ, или incolae territorii, избирал двенадцать выборщиков, а те номинировали трех лиц, ex quibus rex unum confirmabat [f]. У нас же в Англии эти народные выборы, приобретая бурный характер, были прекращены статутом 9 Эдв. II, сесс. 2, который постановил, что шерифы отныне должны назначаться лорд-канцлером, казначеем и судьями как лицами, коим может быть выказано полное доверие. Согласно статутам 14 Эдв. III, c. 7 и 23 Ген. VI, c. 8 сии выборы должны производиться канцлером, казначеем, главным судьей и главным бароном в казначействе на следующий день после Дня всех удушьев. Но ныне обычай таков (и он сохраняется по меньшей мере со времен Фортескью [g], бывшего главным судьей и канцлером при Генрихе Шестом), что все судьи и некоторые другие высшие должностные лица собираются в палате казначейства ежегодно на следующий день после Дня всех удушьев (какой день ныне изменен на следующий день после дня св. Мартина актом о сокращении михайловского судебного семестра) и там и тогда номинируют трех лиц королю, который впоследствии назначает одного из них шерифом. Этот обычай, когда двенадцать судей номинируют трех лиц, кажется заимствованным из упомянутой выше готской конституции, с тем отличием, что у готов двенадцать номинантов предварительно избирались самим народом. И этот наш обычай при его первоначальном введении, склонен полагать, основывался на каком-то статуте, хотя ныне его и нельзя отыскать среди наших печатных законов: во-первых, потому что он существенно отличается от предписаний всех вышеупомянутых статутов, каковые, трудно вообразить, судьи стали бы поддерживать своим согласием или Фортескью внес бы в свою книгу иначе как на авторитете какого-либо статута; а во-вторых, потому что на статут прямо ссылается судебный протокол, который, как сообщает нам сэр Эдвард Кок [h], он переписал из книги записей Тайного совета от 3 марта 34 года Генриха VI и который по существу заключается в следующем. Король своею властью назначил человека шерифом Линкольншира, от каковой должности тот отказался; в связи с чем были затребованы мнения судей относительно того, что надлежит предпринять в сем отношении. И два главных судьи, сэр Джон Фортескью и сэр Джон Присот, изложили единогласное мнение их всех: «что король совершил ошибку, когда назначил лицом шерифа того, кто не был избран и представлен ему согласно статуту; что лицо, отвечающее отказом, не подлежит никакому штрафу за неповиновение, как если бы оно было одним из трех лиц, избранных по смыслу статута; что они посоветуют королю прибегнуть к трем лицам, которые были избраны согласно статуту, или же упросить какого-либо иного зажиточного человека занять эту должность на текущий год; а в следующем году, дабы избежать подобных неудобств, соблюдать порядок, установленный в сем отношении статутом». Но, несмотря на это единогласное решение всех судей Англии, внесенное таким образом в книгу Тайного совета, некоторые из наших авторов [i] утверждали, что король своей прерогативой может назвать шерифом кого пожелает, независимо от того, избран ли он судьями или нет. Это основывается на весьма особом деле пятого года правления королевы Елизаветы, когда из-за чумы михайловский судебный семестр в Вестминстере не проводился, так что судьи не могли собраться там in crastino Animarum для номинирования шерифов; в силу чего сама королева назначила их без подобного предварительного собрания, назначив по большей части одного из двух оставшихся в списке прошлого года [k]. И это дело при таких обстоятельствах служит единственным прецедентом в наших книгах для назначения столь чрезвычайных шерифов. Правда, репортер добавляет, что было признано, будто королева своей прерогативой может назначить шерифа без избрания судей, non obstante aliquo statuto in contrarium; но доктрина non obstante, ставящая прерогативу выше законов, была эффективно сокрушена биллем о правах во время революции и изгнана из Вестминстер-холла, когда король Яков отрекся от королевства. Так что шерифы ныне не могут быть назначены на законных основаниях иначе как в соответствии с известным и установленным законом.

[d] 3 Rep. 72.


[e] Montesq. Sp. L. b. 2. c. 2.


[f] Stiernhook de jure Goth. l. 1. c. 3.


[g] de L.L. c. 24.


[h] 2 Inst. 559.


[i] Jenkins. 229.


[k] Dyer 225.


Шерифы в силу нескольких старых статутов должны оставаться в своей должности не дольше одного года; и тем не менее утверждалось [l], что шериф может быть назначен durante bene placito, или во время угодное королю, и такова же форма королевского судебного приказа [m]. Поэтому до тех пор, пока не назван новый шериф, его должность не может прекратиться иначе как по его собственной смерти или же по кончине короля; в последнем случае для преемника было обычным делом направлять новый приказ старому шерифу [n]; но ныне согласно статуту 1 Анны, сесс. 1, c. 8 все должностные лица, назначенные предыдущим королем, могут занимать свои должности в течение шести месяцев после кончины короля, если они не будут смещены преемником ранее. Мы можем далее отметить, что в силу статута 1 Рих. II, c. 11 никто, прослуживший в должности шерифа в течение одного года, не может быть принужден служить в ней вновь в течение трех лет после этого.

[l] 4 Rep. 32.


[m] Dalt. of sheriffs. 8.


[n] Dalt. 7.


Мы убедимся, что назначение шерифа в строгом соответствии с законом имеет важнейшее значение, когда рассмотрим его полномочия и обязанности. Они заключаются в следующем: либо в качестве судьи, либо как блюстителя королевского мира, либо как должностного лица судебного ведомства высших судов правосудия, либо как королевского бейлифа.

В своем судебном качестве он должен выслушивать и разрешать все иски на сумму в сорок шиллингов и менее в своем окружном суде, о чем подробнее будет сказано в надлежащем месте; также он обладает судебной властью по различным другим гражданским делам [o]. Он также должен разрешать выборы рыцарей графства (подчиняясь контролю Палаты общин), коронеров и вердереров; судить о цензе избирателей и возвращать списки тех, кого он признает надлежащим образом избранными.

[o] Dalt. c. 4.


Будучи блюстителем королевского мира — как по общему праву, так и в силу специальной комиссии, — он является первым лицом в графстве и превосходит по рангу любого находящегося в нем нобиля на время отправления своей должности [p]. Он может задерживать и препровождать в тюрьму всех лиц, нарушающих мир или покушающихся на его нарушение; и может обязать любого человека дать поручительство в соблюдении королевского мира. Он может и обязан ex officio преследовать и задерживать всех изменников, убийц, фелонов и прочих злоумышленников и препровождать их в тюрьму для надежного содержания. Он также должен защищать свое графство от любых врагов короля, когда они вторгаются в землю; и для этой цели, равно как и для поддержания мира и преследования фелонов, он может призвать всех жителей своего графства следовать за ним, что именуется posse comitatus, или силой графства [q]; явиться на этот призыв по предупреждению [r] обязан каждый человек старше пятнадцати лет и ниже степени пэра под страхом штрафа и тюремного заключения [s]. Но хотя шериф таким образом является главным блюстителем мира в своем графстве, тем не менее по прямому указанию Великой хартии [t] ему, равно как и констеблю, коронеру и некоторым другим должностным лицам короля, запрещается разбирать любые дела короны, или, иными словами, судить любое уголовное преступление. Ибо было бы крайне неприлично, если бы исполнители правосудия одновременно являлись судьями; налагали бы штрафы и денежные взыскания и в то же время взыскивали их; в один день приговаривали человека к смерти, а на следующий лично приводили приговор в исполнение. Также он не может действовать в качестве обычного мирового судьи во время отправления своей должности [u]; ибо это было бы столь же несовместимо, поскольку во многих отношениях он является слугой судей.

[p] 1 Roll. Rep. 237.


[q] Dalt. c. 95.


[r] Lamb. Eiren. 315.


[s] Stat. 2 Hen. V. c. 8.


[t] cap. 17.


[u] Stat. 1 Mar. st. 2. c. 8.


В своем исполнительном качестве шериф обязан исполнять все процессуальные документы, исходящие из королевских судов правосудия. При возбуждении гражданских дел он должен вручать судебную повестку, осуществлять арест и брать поручительство; когда дело доходит до судебного разбирательства, он должен созывать и представлять присяжных; когда оно разрешено, он должен следить за приведением в исполнение приговора суда. В уголовных делах он также осуществляет аресты и заключает под стражу, представляет присяжных, осуществляет содержание преступника под стражей и приводит в исполнение приговор суда, даже если он простирается до смертной казни.

Будучи королевским бейлифом, он обязан охранять права короля в пределах своего бейлифа; ибо так часто именуется его графство в судебных приказах: слово это было введено государями норманнской линии по примеру французов, чья территория делится на бейлифы, подобно тому как территория Англии делится на графства [w]. Он должен изымать в пользу короля все земли, перешедшие к короне в результате осуждения за государственную измену или выморочности; должен взыскивать все штрафы и конфискации; должен изымать и сохранять все бесхозяйное имущество, обломки кораблекрушений, бродячий скот и тому подобное, если только они не дарованы какому-либо подданному; а также должен собирать королевские ренты в пределах своего бейлифа, если это предписано судебным приказом из казначейства [x].

[w]\nFortesc.\nde L.L.\nc. 24.


[x]\nDalt. c. 9.


Для исполнения этих различных обязанностей в подчинении у шерифа находится множество низших должностных лиц: помощник шерифа (андер-шериф), судебные приставы (бейлифы) и тюремщики; которым запрещено покупать, продавать свои должности или брать их на откуп под страхом штрафа в 500 фунтов стерлингов [y].

[y]\nStat. 3 Geo. I. c. 15.


Помощник шерифа обычно выполняет все обязанности по должности, за весьма немногими исключениями, когда необходимо личное присутствие верховного шерифа. Но никакой помощник шерифа не должен оставаться в своей должности более одного года [z]; а если он это делает, то согласно статуту 23 Ген. VI, c. 8 он лишается 200 фунтов стерлингов — весьма крупного штрафа по тем ранним временам. И никакой помощник шерифа или должностное лицо шерифа не должны практиковать в качестве адвоката или атторнея во время пребывания в такой должности [a]: ибо это стало бы великим источником пристрастности и притеснений. Однако эти здравые предписания постыдно обходятся путем практики от имени других атторнеев и назначения фиктивных заместителей в качестве номинальных помощников шерифа; по причине чего, как говорит Далтон [b], помощники шерифа и бейлифы становятся столь искушенными в своих должностях, что способны обманывать — и есть все основания опасаться, что многие из них действительно обманывают — и короля, и верховного шерифа, и графство.

[z]\nStat. 42 Edw. III. c. 9.


[a]\nStat. 1 Hen. V. c. 4.


[b]\nof sheriffs, c. 115.


Бейлифы, или должностные лица шерифа, являются либо бейлифами сотен, либо специальными бейлифами. Бейлифы сотен — это должностные лица, назначаемые шерифами в соответствующие округа для сбора там штрафов; для вызова присяжных; для сопровождения судей и мировых судьей на выездных сессиях (ассизах) и квартальных сессиях; а также для исполнения судебных приказов и процесса в различных сотнях. Но поскольку они, как правило, являются простыми людьми и не вполне искушены в этой последней части своей обязанности, а именно в вручении повесок, осуществлении арестов и приведении приговоров в исполнение, ныне принято привлекать к ним в помощь специальных бейлифов; которые обычно представляют собой ничтожных людей, нанимаемых шерифами исключительно из-за их ловкости и сноровки в выслеживании и захвате своей добычи. Поскольку шериф несет ответственность за противоправные действия этих бейлифов, они, как правило, дают поручительство (бонд) за надлежащее исполнение своей должности, отчего именуются связанными бейлифами (bound-bailiffs); просторечие же исказило это название в гораздо более грубое именование.

Тюремщики также являются служащими шерифа, и он должен отвечать за их поведение. Их дело — надежно содержать всех тех лиц, которые переданы им по законному ордеру: и если они допустят побег кого-либо из таковых, шериф должен держать ответ перед королем, если речь идет о преступном деянии, или, в гражданском деле, перед потерпевшей стороной [c]. И с этой целью шериф должен иметь [d] достаточно земель в пределах графства, чтобы отвечать перед королем и его народом. Злоупотребления тюремщиков и должностных лиц шерифа в отношении несчастных лиц, находящихся под их стражей, должным образом пресекаются и предотвращаются статутом 32 Георга II, c. 28.

[c]\nDalt. c. 118. 4 Rep. 34.


[d]\nStat. 13 & 14 Car. II. c. 21.


Огромные расходы, которые обычай ввел при отправлении должности верховного шерифа, превратились в такое бремя для подданных, что статутом 13 & 14 Кар. II, c. 21 было постановлено, чтобы никакой шериф не содержал никакого стола во время ассиз, кроме как для собственной семьи, и не делал никаких подарков судьям или их слугам, и не имел более сорока человек в ливрее; тем не менее, ради безопасности и приличия, он не может иметь менее двадцати человек в Англии и двенадцати в Уэльсе; под страхом лишения во всех этих случаях 200 фунтов стерлингов.

II. Должность коронера также является весьма древней по общему праву. Он называется коронером, coronator, потому что он главным образом имеет дело с коронными пленами, то есть такими, в которых более непосредственно затронут король [e]. И в этом смысле лорд-главный судья суда королевской скамьи является главным коронером в королевстве и может (если пожелает) осуществлять юрисдикцию коронера в любой части королевства [f]. Но имеются также и особые коронеры для каждого графства Англии: обычно четыре, но иногда шесть, а иногда и меньше [g]. Это должностное лицо [h] имеет равную древность с шерифом; и было учреждено вместе с ним для поддержания мира, когда эрлы отказались от охраны графства.

[e]\n2 Inst. 31. 4 Inst. 271.


[f]\n4 Rep. 57.


[g]\nF.N.B. 163.


[h]\nMirror, c. 1. §. 3.


Он по-прежнему избирается всеми фрихолдерами в суде графства, как согласно политике наших древних законов избирались шерифы, блюстители мира и все прочие должностные лица, которые имели отношение к делам, затрагивающим свободу народа [i]; и как до сих пор избираются вердераторы лесов, чьё дело — стоять между прерогативой и подданным при исполнении лесных законов. Для этой цели существует судебный приказ общего права de coronatore eligendo [k]: в коем шерифу прямо предписывается: «quod talem eligi faciat, qui melius et sciat, et velit, et possit, officio illi intendere». И чтобы обеспечить это тем надежнее, статутом Вестминстерским I [l] было постановлено, чтобы избирались не кто иной, как законные и благоразумные рыцари. Но ныне, кажется, достаточно, если человек обладает достаточным количеством земель для возведения в рыцарское достоинство, независимо от того, посвящен ли он реально в рыцари или нет [m]; и в 5-й год правления Эдуарда III был случай смещения человека с этой должности лишь на том основании, что он был купцом [n]. Коронер также должен обладать имуществом, достаточным для поддержания достоинства своей должности и уплаты любых штрафов, которые могут быть наложены на него за ненадлежащее поведение [o]; и если у него недостаточно средств для уплаты, его штраф должен взыскиваться с графства в качестве наказания за избрание несостоятельного должностного лица [p]. Ныне же поистине, из-за предосудительного небрежения со стороны благородных землевладельцев, эта должность попустительством скатилась в дурную славу и попала в руки низкие и неимущие: так что, хотя прежде ни один коронер не снизошел бы до получения платы за служение своей стране, и упомянутым Вестминстерским статутом I им прямо запрещалось брать вознаграждение под страхом великой конфискации в пользу короля; тем не менее на протяжении многих лет они желали быть избранными лишь ради своих побочных сборов, будучи наделены пошлинами за свое участие в силу статута 3 Ген. VII, c. 1, на что сэр Эдвард Кок сильно жалуется [q]; хотя с его времен они были значительно увеличены [r].

[i]\n2 Inst. 558.


[k]\nF.N.B. 163.


[l]\n3 Edw. I. c. 10.


[m]\nF.N.B. 163, 164.


[n]\n2 Inst. 32.


[o]\nF.N.B. 163, 164.


[p]\nMirr. c. 1. §. 3. 2 Inst. 175.


[q]\n2 Inst. 210.


[r]\nStat. 25 Geo. II. c. 29.


Коронер избирается пожизненно: но может быть смещен либо в результате назначения шерифом, либо избрания вердератором, каковы суть должности, несовместимые с первой; либо королевским судебным приказом de coronatore exonerando по основанию, в нем указываемому, например, если он занят другими делами, утратил дееспособность вследствие старости или болезни, не имеет достаточного имущества в графстве или проживает в неудобной его части [s]. А согласно статуту 25 Георга II, c. 29 вымогательство, небрежность или недостойное поведение также объявляются основаниями для смещения.

[s]\nF.N.B. 163, 164.


Должность и полномочия коронера также, подобно шерифским, бывают либо судебными, либо исполнительными, но главным образом судебными. Это в значительной мере определено статутом 4 Эдварда I de officio coronatoris; и заключается, во-первых, в расследовании (когда какое-либо лицо убито или умирает внезапно) обстоятельств его смерти. И сие должно происходить «super visum corporis [t];» ибо если тело не найдено, коронер не может заседать [u]. Он также должен заседать именно в том месте, где произошла смерть; и его расследование осуществляется присяжными из четырех, пяти или шести соседних селений, над которыми он председательствует. Если кто-либо будет признан виновным данным следствием в убийстве, он подлежит заключению в тюрьму для дальнейшего судебного разбирательства, а также расследованию подлежат его земли, товары и движимое имущество, которые вследствие этого конфискуются; но, убийство это или нет, он должен расследовать, не причитается ли королю или лорду франшизы какой-либо деоданд в связи с этой смертью: и обязан засвидетельствовать всё это следствие в суде королевской скамьи или на ближайших ассизах. Другая ветвь его должности состоит в расследовании кораблекрушений и засвидетельствовании того, является ли имущество обломками корабля или нет, и кто находится в обладании этими товарами. Относительно клада (treasure trove) он также должен расследовать, кто был нашедшим, где он находится, и не подозревается ли кто-либо в том, что он нашел и утаил сокровище; «и это может быть хорошо усмотрено (гласит старый статут Эдуарда I), когда некто живет распутно, посещает кабаки, и делал это долгое время»: ввиду чего он мог быть подвергнут аресту и заключен под стражу под залог на основании одного лишь этого подозрения.

[t]\n4 Inst. 271.


[u]\nТак, в готском государственном устройстве, прежде чем с окрестной местности мог быть взыскан какой-либо штраф за убийство человека, совершенное в ее пределах, «de corpore delicti constare oportebat; i.e. non tam fuisse aliquem in territorio isto mortuum inventum, quam vulneratum et caesum. Potest enim homo etiam ex alia causa subito mori». Stiernhook de jure Gothor. l. 3. c. 4.


Исполнительная должность коронера заключается исключительно в том, чтобы быть заместителем шерифа. Ибо когда против шерифа может быть заявлен справедливый отвод по подозрению в пристрастности (например, если он заинтересован в исходе процесса либо состоит в родстве с истцом или ответчиком), судебный процесс должен быть передан коронеру вместо шерифа для исполнения королевских судебных приказов [w].

[w]\n4 Inst. 271.


III. Следующий вид подчиненных магистратов, которых я должен рассмотреть, — это мировые судьи; главным среди них является custos rotulorum, или хранитель архивов графства. Общее право всегда проявляло особую заботу и внимание к поддержанию мира, ибо мир есть сама цель и основа гражданского общества. И поэтому, до того как было изобретено нынешнее устройство судей, существовали особые должностные лица, назначаемые общим правом для поддержания общественного мира. Из них одни имели и поныне имеют эту власть, присоединенную к другим занимаемым ими должностям; другие же обладали ею самой по себе и потому именовались custodes или conservatores pacis. Те из них, что обладали ею virtute officii, продолжают существовать и поныне; но последние вытеснены современными мировыми судьями.

Королевское величество [x] в силу своей должности и королевского достоинства является главным блюстителем мира во всех своих владениях и может наделить любого другого полномочием следить за сохранением мира и наказывать тех, кто его нарушает: отсюда это обычно называется королевским миром. Лорд-канцлер или хранитель, лорд-казначей, лорд-высший стюард Англии, лорд-маршал и лорд-высший констебль Англии (когда таковые должностные лица существуют), а также все судьи суда королевской скамьи (в силу своих должностей) и хранитель свитков (по предписанию) являются общими блюстителями мира по всему королевству и могут препровождать под стражу всех нарушителей оного или брать с них обязательства (поручительства) о его сохранении [y]: остальные судьи таковыми являются только в собственных судах. Коронер также является блюстителем мира в своем собственном графстве [z]; равно как и шериф [a]; и оба они могут принимать поручительство или обеспечение мира. Констебли, титтингмены и им подобные также являются блюстителями мира в пределах своих юрисдикций и могут задерживать всех нарушителей мира и содержать их под стражей, пока те не найдут поручителей в его сохранении [b].

[x]\nLambard. Eirenarch. 12.


[y]\nLamb. 12.


[z]\nBritton. 3.


[a]\nF.N.B. 81.


[b]\nLamb. 14.


Те же, кто без какой-либо должности были простыми и чистыми блюстителями мира, избирались фрихолдерами в полном суде графства перед лицом шерифа; причем судебный приказ об их избрании предписывал выбирать их «de probioribus et melioribus in comitatu suo in custodes pacis [c]». Но когда королева Изабелла, жена Эдуарда II, ухитрилась сместить своего мужа путем принудительного отречения от короны и возвела на его место своего сына Эдуарда III; это, будучи делом тогда беспрецедентным в Англии, как опасались, должно было сильно встревожить народ; особенно поскольку старый король был жив, хотя его и гоняли из замка в замок, пока наконец он не встретил преждевременную смерть. Дабы предотвратить поэтому любые мятежи или иные нарушения мира, новый король разослал всем шерифам в Англии судебные приказы, форма которых сохранена Томасом Уолсингемом [d], в которых приводилось благовидное объяснение того, как он добился короны, а именно: что это было сделано ipsius patris beneplacito; и вместе с тем каждому шерифу предписывалось, чтобы мир соблюдался во всем его бейливике под страхом и угрозой лишения наследства, а также жизни и членов. И через несколько недель после даты этих приказов в парламенте было постановлено [e], что для лучшего поддержания и сохранения мира в каждом графстве надлежит назначать добрых и законных людей, которые не были бы пособниками зла или барреторами в стране, для охраны мира. И таким образом, и по такому случаю избрание блюстителей мира было отобрано у народа и передано королю [f], каковое назначение истолковывалось как осуществляемое по королевской комиссии [g]. Но все же они именовались лишь блюстителями, стражами или хранителями мира, пока статут 34 Эдварда III, c. 1 не надел их правом судить фелонии; и тогда они приобрели более почтенное именование судей (юстициариев) [h].

[c]\nLamb. 16.


[d]\nHist. A.D. 1327.


[e]\nStat. 1 Edw. III. c. 16.


[f]\nLamb. 20.


[g]\nStat. 4 Edw. III. c. 2. and 18 Edw. III. st. 2. c. 2.


[h]\nLamb. 23.


Эти судьи назначаются по специальной королевской комиссии под большой печатью, форма которой была утверждена всеми судьями в 1590 году от Р.Х. [i] Она назначает их всех [k], совместно и раздельно, блюсти мир, а любых двух или более из них — расследовать и разрешать фелонии и иные правонарушения: в каковое число предписывается всегда включать некоторых конкретных судей или одного из них, и никакие дела не должны вершиться без их присутствия; слова же комиссии звучат так: «quorum aliquem vestrum, A. B. C. D. &c. unum esse volumus»; откуда лица, поименованные таким образом, обычно именуются судьями quorum. И прежде было принято назначать в quorum лишь избранное число судей, выдающихся своими познаниями и благоразумие; ныне же практикуется возводить в это достоинство почти всех них, перечисляя их всех заново в оговорке quorum, за исключением разве что какого-нибудь незначительного лица ради приличия; и никакой отвод ныне не допускается за невыражение в форме ордеров и т.д. того, что судья, выдавший их, входит в quorum [l].

[i]\nLamb. 43.


[k]\nSee the form itself, Lamb. 35. Burn. tit. justices, §. 1.


[l]\nStat. 26 Geo. II. c. 27.


Что касается числа и квалификационных требований к этим судьям, то статутом 18 Эдварда III, c. 2 было постановлено, чтобы два или три человека с наилучшей репутацией в каждом графстве назначались хранителями мира. Но поскольку таковые оказались чересчур немногочисленными для этой цели, статутом 34 Эдварда III, c. 1 было предусмотрено, чтобы в каждом графстве судьями назначались один лорд и три или четыре наиболее достойных человека в графстве вместе с теми, кто искушен в законе. Но впоследствии число судей вследствие честолюбидия частных лиц стало столь велико, что статутами 12 Ричарда II, c. 10 и 14 Ричарда II, c. 11 было сочтено необходимым ограничить их сначала шестью, а впоследствии лишь восемью. Однако это правило ныне игнорируется, и причина этого заключается (как заметил Ламбард давным-давно [m]) в том, что растущее число статутных законов, возлагаемых время от времени на попечение мировых судей, повлекло за собой (и весьма разумно) их увеличение до большего числа. И что касается их квалификации, то только что процитированные статуты предписывают им обладать наилучшей репутацией и быть самыми достойными людьми в графстве; а статут 13 Ричарда II, c. 10 предписывает им быть из числа наиболее состоятельных рыцарей, эсквайров и знатоков закона. Также согласно статуту 2 Генриха V, ст. 1, c. 4 и ст. 2, c. 1 они должны проживать в своих графствах. И поскольку вопреки этим статутам в комиссию проникали лица небольшого достатка, бедность которых делала их одновременно алчными и презренными, статутом 18 Генриха VI, c. 11 было постановлено, чтобы ни один судья не включался в комиссию, если он не обладает землями стоимостью в 20 фунтов стерлингов ежегодно. А поскольку масштаб цен с того времени сильно изменился, ныне статутом 5 Георга II, c. 11 установлено, что каждый судья, за оговоренными там исключениями, должен иметь 100 фунтов стерлингов ежегодного дохода за вычетом всех удержаний; и если он действует без такой квалификации, он уплачивает штраф в 100 фунтов стерлингов [n], что почти эквивалентно 20 фунтам стерлингов в год, требовавшимся во времена Генриха Шестого; и относительно этой квалификации [o] судья должен ныне принести присягу. Также актом 5 Георга II предусмотрено, что никакой практикующий атторней, солиситор или проктор не способен выступать в качестве мирового судьи.

[m]\nLamb. 34.


[n]\nSee bishop Fleetwood's calculations in his chronicon pretiosum.


[o]\nStat. 18 Geo. II. c. 20.


Поскольку должность этих судей даруется королем, она существует лишь во время его благоволения и прекращается: 1. С кончиной короны, то есть через шесть месяцев после нее [p]. 2. Посредством экспрессного судебного приказа под большой печатью [q], освобождающего любое конкретное лицо от дальнейшего исполнения обязанностей судьи. 3. Посредством отмены комиссии судебным приказом supersedeas, который приостанавливает полномочия всех судей, но не уничтожает их полностью, поскольку они могут быть возобновлены посредством другого судебного приказа, именуемого procedendo. 4. Посредством новой комиссии, которая фактически, хотя и молчаливо, освобождает всех прежних судей, не включенных в нее; ибо две комиссии не могут существовать одновременно. 5. Вследствие вступления в должность шерифа или коронера [r]. Прежде считалось, что если человек был назван в какой-либо мировой комиссии, а впоследствии ему была дарована новая степень, то это прекращало его должность, поскольку он более не отвечал описанию комиссии; но ныне [s] предусмотрено, что вопреки новому титулу достоинства судья, которому он дарован, продолжает оставаться судьей.

[p]\nStat. 1 Ann. c. 8.


[q]\nLamb. 67.


[r]\nStat. 1 Mar. st. 1. c. 8.


[s]\nStat. 1 Edw. VI. c. 7.


Власть, должность и обязанности мирового судьи зависят от его комиссии и различных статутов, которые породили объекты его юрисдикции. Его комиссия, во-первых, уполномочивает его единолично блюсти мир и тем самым наделяет его всей полнотой власти древних блюстителей по общему праву в подавлении мятежей и буйств, в принятии поручительств за мир, а также в задержании и предании суду фелонов и иных низших преступников. Она также уполномочивает любых двух или более из них слушать и разрешать все фелонии и иные преступления, каковое обстоятельство лежит в основе их юрисдикции на сессиях, о чем подробнее будет сказано в надлежащем месте. Что же касается полномочий, предоставляемых одному, двум или нескольким судьям различными статутами, которые время от времени нагромождали на них столь бесконечное разнообразие дел, что немногие берутся за эту должность и еще меньше понимают ее, то они таковы и имеют столь важное значение для общественности, что страна весьма обязана любому достойному магистрату, который без дурных помыслов берется за это хлопотное служение. И поэтому, если благонамеренный судья совершает какую-либо непреднамеренную оплошность в своей практике, суды права проявляют к нему великую мягкость и снисходительность; и принято множество статутов для защиты его при честном отправлении его должности [t], которые, среди прочих привилегий, запрещают предъявлять иски к таким судьям за какие-либо упущения без предварительного уведомления и останавливают все начатые иски при условии предложения достаточного возмещения. Но с другой стороны, любое злонамеренное или тираническое злоупотребление их должностью непременно строго наказывается; и все лица, добившиеся вынесения вердикта против судьи за любой умышленный или злонамеренный вред, имеют право на двойные судебные издержки.

[t]\nStat. 7 Jac. I. c. 5. 21 Jac. I. c. 12. 24 Geo. II. c. 44.


При нашем нынешнем плане невозможно подробно вдаваться в детали накопившихся полномочий, возложенных таким образом на попечение этих магистратов. Поэтому я должен в настоящее время сослаться на те последующие части данных комментариев, которые в свое время охватят практически каждый объект юрисдикции судей; и в то же время рекомендую студенту ознакомиться с трудом г-на Ламбарда «Eirenarcha» и доктора Берна «Justice of the Peace», в коих он найдет все относящееся к этому предмету как в древней, так и в современной практике, собранное с большим тщанием и точностью и изложенное в весьма ясном и разумном методе.

Далее я рассмотрю некоторых должностных лиц более низкого ранга, чем те, что были прежде, и с более ограниченной юрисдикцией, но тем не менее таких, которые повсеместно используются в каждой части королевства.

IV. В-четвертых, поговорим о констебле. Часто говорят, что слово «констебль» происходит от саксонского koning-staple и означает опору короля. Но поскольку мы заимствовали как название, так и саму должность констебля у французов, я скорее склонен выводить его, вслед за сэром Г. Спельманом и доктором Ковелом, из этого языка, в котором оно явно происходит от латинского comes stabuli, должностного лица, хорошо известного в империи; именуемого так потому, что подобно великому констеблю Франции, а также лорду-высшему констеблю Англии, он должен был регулировать все дела, касающиеся рыцарства, поединков, турниров и ратных состязаний, совершавшихся верхом на коне. Эта великая должность лорда-высшего констебля не используется в Англии, за исключением лишь великих и торжественных случаев, вроде королевской коронации и т.п., со времен опалы Стаффорда, герцога Бекингема, при короле Генрихе VIII; во Франции же она была упразднена примерно столетие спустя эдиктом Людовика XIII [u]; но из его должности, говорит Ламбард [w], это низшее констебльство было впервые извлечено и почерпнуто, являясь словно самым пальцем той руки. Ибо статут Винчестера [x], который впервые назначает их, предписывает, чтобы для лучшего поддержания мира два констебля в каждой сотне и франшизе инспектировали все вопросы, касающиеся оружия и доспехов.

[u]\nPhilips's life of Pole. ii. 111.


[w]\nof constables, 5.


[x]\n13 Edw. I. c. 6.


Констебли бывают двух видов: высшие констебли (high constables) и мелкие констебли (petty constables). Первые были впервые учреждены Винчестерским статутом, как упоминалось выше; и назначаются в судебных летах франшизы или сотни, над которыми они председательствуют, либо, за неимением таковых, мировыми судьями на их квартальных сессиях; и могут быть смещены той же властью, которая их назначает [y]. Мелкие констебли — это низшие должностные лица в каждом городе и приходе, подчиненные высшему констеблю сотни, впервые учрежденные примерно в правление Эдуарда III [z]. В этих мелких констеблях соединены две должности: одна древняя, другая современная. Их древняя должность — это должность хедборо, титтингмена или борхолдера; о коих мы говорили ранее [a] и которые столь же древни, как времена короля Альфреда; их более современная должность — это чистый констебль, который был учрежден (как отмечалось) столь недавно, как в правление Эдуарда III, в целях помощи высшему констеблю [b]. И в целом древние хедборо, титтингмены и борхолдеры использовались для исполнения обязанностей мелких констеблей; хотя и не настолько повсеместно, чтобы во многих местах они до сих пор не оставались отдельными от констебля должностными лицами. Все они избираются присяжными в судебном лете (court leet); либо, если судебный лет не проводится, назначаются двумя мировыми судьями [c].

[y]\nSalk. 150.


[z]\nSpelm. Gloss. 148.


[a]\npag. 110.


[b]\nLamb. 9.


[c]\nStat. 14 & 15 Car. II. c. 12.


Общая обязанность всех констеблей, как высших, так и мелких, равно как и других должностных лиц, заключается в поддержании королевского мира в их соответствующих округах; и для этой цели они наделены весьма обширными полномочиями по аресту и заключению под стражу, взлому дверей домов и т.п.: относительно пределов каковых полномочий, учитывая то, какие люди большей частью назначаются на эти должности, пожалуй, очень хорошо, что они в целом пребывают в неведении. Одной из их главных обязанностей, проистекающих из Винчестерского статута, который их учреждает, является несение дозора и стражи в их соответствующих юрисдикциях. Стража (ward, guard или custodia) предназначена главным образом для дневного времени в целях задержания бунтовщиков и ночных грабителей на дорогах; способ же осуществления этого оставляется на усмотрение мировых судей и констебля [d], причем сотня тем не менее несет ответственность за все грабежи, совершенные в ее пределах при дневном свете из-за небрежного несения стражи. Дозор (watch) надлежит применять должным образом только к ночному времени (именуясь у наших тевтонских предков wacht или wacta [e]), и он начинается тогда, когда заканчивается стража, и заканчивается тогда, когда она начинается; ибо по Винчестерскому статуту в обнесенных стенами городах ворота должны быть закрыты от заката до восхода солнца, и дозор должен нестись в каждом боро и городе, особенно в летнее время, для задержания всех бродяг, вагантов и ночных гуляк и принуждения их давать отчет о себе. Констебль может назначать дозорных по своему усмотрению, регулируемому местным обычаем; и таковые, будучи его заместителями, обладают на текущий момент полномочиями своего доверителя. Но что касается бесконечного числа других мелких обязанностей, возлагаемых на констеблей разнообразными статутами, я должен вновь отослать к г-ну Ламбарду и доктору Берну; в компиляциях коих можно также увидеть, какие обязанности принадлежат констеблю или титтингмену безразлично, а какие — только констеблю; ибо констебль может делать всё, что может титтингмен, но обратное неверно, ибо титтингмен не обладает столь же равной властью с констеблем.

[d]\nDalt. just. c. 104.


[e]\nExcubias et explorationes quas wactas vocant. Capitular. Hludovic. Pii. cap. 1. A.D. 815.


V. Далее мы должны рассмотреть дорожных смотрителей (surveyors of the highways). Каждый приход по общему праву обязан поддерживать проходящие через него большие дороги в хорошем и надлежащем состоянии; если только в силу владения землями или по иным причинам эта забота не возложена на какое-то конкретное частное лицо. От этого бремени ни один человек не освобождался по нашим древним законам, какими бы другими иммунитетами он ни пользовался; ибо это составляло часть trinoda necessitas, которой было подчинено имущество каждого человека, а именно: expeditio contra hostem, arcium constructio, et pontium reparatio: ибо хотя упомянуто лишь восстановление мостов, следует также подразумевать и дороги; как и в римском праве: ad instructiones reparationesque itinerum et pontium, nullum genus hominum, nulliusque dignitatis ac venerationis meritis, cessare oportet [f]. И действительно, ныне по большей части приходам, по-видимому, оставляется забота лишь о дорогах; забота же о мостах в значительной мере переложена на графство в целом статутом 22 Генриха VIII, c. 5. Если приход пренебрегал этим ремонтом, он мог прежде, как может и ныне, подвергнуться обвинительному акту (индикменту) за такое пренебрежение; однако тогда на каком-либо конкретном должностном лице не лежала обязанность созывать приход и заставлять их заниматься этой работой; по каковой причине статутом 2 & 3 Филиппа и Марии, c. 8 было предписано избирать дорожных смотрителей в каждом приходе [g].

[f]\nC. 11. 74. 4.


[g]\nThis office, Mr Dalton (just. cap. 50.) says, exactly answers that of the curatores viarum of the Romans: but, I should guess that theirs was an office of rather more dignity and authority than ours, not only from comparing the method of making and mending the Roman ways with those of our country parishes; but also because one Thermus, who was the curator of the Flaminian way, was candidate for the consulship with Julius Caesar. (Cic. ad Attic. l. 1. ep. 1.)


Эти смотрители первоначально, согласно статуту Филиппа и Марии, должны были назначаться констеблем и церковными старостами прихода; но ныне [h] они учреждаются двумя соседними мировыми судьями из числа зажиточных жителей, которые имеют либо 10 фунтов стерлингов годового дохода в собственном владении, либо арендуют земли на 30 фунтов в год, либо обладают движимым имуществом на 100 фунтов.

[h]\nStat. 3 W. & M. c. 12.


Их должность и обязанность заключаются в приведении в исполнение различных статутов для ремонта дорог, то есть путей, ведущих из одного города в другой; которыми постановляется: 1. Что они могут устранять все помехи на дорогах или давать уведомление собственнику об их устранении; таковой подлежит штрафам в случае неисполнения. 2. Они должны созывать всех жителей прихода на шесть дней в году для работы по ремонту дорог; все лица, содержащие упряжки (draughts) или занимающие земли, обязаны присылать по упряжке на каждую упряжку и на каждые 50 фунтов стоимости земли в год, которые они содержат или занимают; а все остальные лица — работать или предоставлять работника. Работа должна быть завершена до жатвы; как для обеспечения хорошей дороги для вывоза хлеба, так и потому, что предполагается, будто все руки в это время заняты на жатве. И каждый путь для повозок должен быть сделан шириной по меньшей мере в восемь футов [i]; и может быть увеличен решением квартальных сессий до ширины в двадцать четыре фута. 3. Смотрители могут тратить собственные деньги на закупку материалов для ремонта, если таковых недостаточно в пределах прихода, и должны быть возмещены посредством сбора, утверждаемого на специальных сессиях. 4. В случае если личного труда прихода недостаточно, смотрители с согласия квартальных сессий могут взыскать с прихода сбор (не превышающий 6 пенсов с фунта) в помощь личной повинности, за надлежащее применение коей они должны отчитаться под присягой. Что же касается шлагбаумов (turnpikes), которые ныне повсеместно вводятся в помощь таким сборам, и законодательства о них, то они зависят исключительно от конкретных полномочий, дарованных в различных дорожных актах, и потому не имеют никакого отношения к этому компиксу общего права.

[i]\nThis, by the laws of the twelve tables at Rome, was the standard for roads that were straight; but, in winding ways, the breadth was directed to be sixteen feet. Ff. 8. 3. 8.


VI. Следовательно, я перехожу к рассмотрению надзирателей за бедняками (overseers of the poor); их происхождения, назначения и обязанностей.

Бедняки Англии до времен Генриха VIII существовали исключительно за счет частной благотворительности и милосердия благонамеренных христиан. И хотя из зеркала (mirrour) [k] следует, что по общему праву бедняки должны были «содержаться пасторами, ректорами церкви и прихожанами, дабы никто из них не умер от недостатка пропитания»; и хотя согласно статутам 12 Ричарда II, c. 7 и 19 Генриха VII, c. 12 предписывалось содержать бедняков в городах или селениях, где они родились или где проживали в течение трех лет (что, по-видимому, является первыми зачатками приходских оседлостей), тем не менее до статута 27 Генриха VIII, c. 26 я не нахожу никакого принудительного метода, намеченного для этой цели, но бедняки, судя по всему, были оставлены на то пособие, которое могла предоставить им человечность их сограждан. Монастыри были, в частности, их главным источником; и среди прочих дурных последствий, сопутствовавших монастырским институтам, едва ли не меньшим (хотя часто оцениваемым совсем иначе) было то, что они поддерживали и кормили весьма многочисленных и очень праздных бедняков, чье пропитание зависело от того, что ежедневно раздавалось в виде милостыни у ворот религиозных обителей. Но после полной ликвидации таковых неудобство такого поощрения бедняков к привычкам праздности и нищенства быстро ощутилось по всему королевству; и в правление короля Генриха VIII было издано множество статутов для обеспечения бедняков и немощных, число которых, как упоминается во введениях к некоторым из них, за последние годы странным образом возросло. Эти бедняки делились главным образом на два вида: больные и немощные, и потому неспособные работать; праздные и крепкие, и потому способные, но не желающие заниматься какой-либо честной работой. Чтобы в какой-то мере обеспечить обоих в столице и вокруг нее, его сын Эдуард VI основал три королевские больницы: Христа и св. Фомы — для помощи немощным по малолетству или болезни, и Брайдвелл — для наказания и трудоустройства крепких и праздных. Но этого было далеко недостаточно для попечения о бедняках по всему королевству в целом; и поэтому после многих других бесплодных экспериментов статутом 43 Елизаветы, c. 2 в каждом приходе были назначены надзиратели за бедняками.

[k]\nc. 1. §. 3.


В силу вышеупомянутого статута эти надзиратели должны ежегодно назначаться на Пасхальной неделе или в течение месяца после нее двумя мировыми судьями, проживающими вблизи прихода. Они должны быть состоятельными домохозяевами, и таковыми они должны именоваться в назначении мировых судей [l].

[l]\n2 Lord Raym. 1394.


Их должность и обязанности согласно тому же статуту заключаются главным образом в следующем: во-первых, собирать достаточные суммы для необходимого вспомоществования беднякам, немощным, старым, слепым и прочим таковым, кто является бедным и не способен работать; и, во-вторых, обеспечивать работой тех, кто способен и не может иначе добыть себе заработок; однако эта последняя часть их обязанности, которая, согласно мудрым предписаниям этого спасительного статута, должна идти рука об руку с первой, ныне постыднейшим образом запущена. Тем не менее для этих совместных целей они уполномочены тем же актом парламента устанавливать и взимать сборы с различных жителей прихода, каковой акт был далее разъяснен и подкреплен несколькими последующими статутами.

Двумя великими целями этого статута представлялись: 1. Помощь немощным беднякам, и только им. 2. Отыскание работы для тех, кто способен трудиться; и это главным образом путем предоставления сырья для работы на дому, что, пожалуй, может быть более полезным, чем сгон всех бедняков в один общий рабочий дом (work-house) — практику, которая ведет к разрушению всех семейных связей (единственного счастья честного и трудолюбивого работника) и к уравниванию трезвых и прилежных в отношении их заработка с теми, кто распущен и празден. Тогда как если бы помощь оказывалась только тем, кто не способен добывать себе пропитание, и притом пропорционально их несостоятельности; если бы от родителей отнимали только тех детей, которые воспитываются в лохмотьях и праздности; и если бы каждый бедняк и его семья обеспечивались работой всякий раз, когда они об этом просили, и им разрешалось оставлять себе всю прибыль от своего труда — дух радостного трудолюбия вскоре распространился бы по каждой хижине; работа стала бы легкой и привычной, будучи абсолютно необходимой для их ежедневного пропитания; и самый неимущий крестьянин выполнял бы свою задачу без ропота, будучи уверен, что он и его дети (когда они не способны работать по малолетству, старости или немощи) будут тогда, и только тогда, иметь право на поддержку со стороны своих богатых соседей.

Это, судя по всему, был план статута королевы Елизаветы; единственным недостатком коего было ограничение управления бедняками мелкими приходскими округами, которые часто не способны обеспечить надлежащую работу или предоставить способного руководителя. Тем не менее трудолюбивые бедняки были тогда вольны искать работу везде, где она имелась; никто не был обязан проживать в местах своей оседлости, кроме тех, кто был неспособен или не желал работать; и таковыми местами оседлости являлись лишь те, где они родились или где первоначально проживали в течение трех лет [m], а впоследствии (в случае бродяг) в течение лишь одного года [n].

[m]\nStat. 19 Hen. VII. c. 12. 1 Edw. VI. c. 3. 3 Edw. VI. c. 16. 14 Eliz. c. 5.


[n]\nStat. 39 Eliz. c. 4.


После Реставрации был принят совершенно иной план, который сделал трудоустройство бедняков более трудным, разрешив разделение приходов; значительно увеличил их число, ограничив их всех их соответствующими округами; породил запутанность нашего законодательства о бедняках, приумножив и сделав более простыми способы приобретения оседлости; и, как следствие, породил бесконечное множество дорогих судебных процессов между враждующими соседями по поводу этой оседлости и выселений. Статутом 13 & 14 Кар. II, c. 12 было объявлено, что законная оседлость приобретается рождением, проживанием, ученичеством или сорокадневной службой; в течение какового периода все чужаки подлежали выселению из любого прихода двумя мировыми судьями, если только они не селились в жилом помещении годовой стоимостью в 10 фунтов стерлингов. Мошенничества, естественно вытекавшие из этого положения, которое давало право на оседлость при столь коротком проживании, породили статут 1 Джеймса II, c. 17, предписывающий вручать письменное уведомление должностным лицам прихода до того, как такая оседлость могла быть приобретена посредством подобного проживания. Последующие положения разрешили другим обстоятельствам публичности быть эквивалентными такому врученному уведомлению; и эти обстоятельства время от времени изменялись, расширялись или ограничивались по мере того, как опыт новых неудобств, возникающих ежедневно от новых правил, подсказывал необходимость средств правовой защиты. А доктрина свидетельств (certificates) была изобретена в качестве противовеса, чтобы удерживать человека и его семью от приобретения новой оседлости при любой продолжительности проживания, если только не в двух особых исключенных случаях; что заставляет приходы крайне осторожно выдавать такие свидетельства и, разумеется, удерживает бедняков дома, где зачастую невозможно найти адекватную работу.

Таким образом, право оседлости можно свести к следующим общим положениям: во-первых, право оседлости в приходе может быть приобретено по рождению, которое всегда является местом оседлости prima facie, до тех пор пока не будет указано какое-либо иное [o]. Это также всегда место оседлости ребенка, рожденного вне брака, ибо у такого ребенка, с точки зрения закона, нет отца, и он не может быть привязан к его оседлости, как это могут делать другие дети [p]. Однако у законных детей место рождения хотя и является местом оседлости prima facie, но не служит таковым окончательно и безоговорочно; ибо существуют: во-вторых, оседлость в силу происхождения, то есть оседлость отца или матери: все дети фактически имеют оседлость в том приходе, где оседлы их родители, до тех пор пока они не приобретут собственную новую оседлость [q]. Новая оседлость может быть приобретена несколькими способами: в-третьих, через брак. Женщина, выходящая замуж за мужчину, имеющего оседлость в другом приходе, меняет свою собственную оседлость, поскольку закон не допускает разлучения мужа и жены [r]. Но если муж является иностранцем и не имеет оседлости, ее оседлость приостанавливается на время его жизни, если он способен содержать ее; однако после его смерти она может вновь вернуться к своей прежней оседлости [s]. Прочие способы приобретения оседлости в любом приходе в конечном счете сводятся к одному этому: сорокадневному проживанию в нем; однако сие сорокадневное проживание (которое толкуется как пребывание или ночлег там) не должно осуществляться обманным путем, тайком или каким-либо конспиративным образом, но должно сопровождаться тем или иным из следующих сопутствующих обстоятельств. Следующим способом приобретения оседлости является, в-четвертых, сорокадневное проживание и уведомление. Ибо если незнакомец прибывает в приход и вручает письменное уведомление о своем месте жительства и составе семьи одному из надзирателей (что должно быть оглашено в церкви и зарегистрировано) и проживает там беспрепятственно в течение сорока дней после такого уведомления, он тем самым приобретает законную оседлость [t]. Ибо закон предполагает, что таковой в момент уведомления вряд ли станет бременем для общины, иначе он не рискнул бы его подать, либо что в противном случае приход позаботится о его выселении. Но существуют и иные обстоятельства, равносильные такому уведомлению: так, в-пятых, аренда сроком на год жилого помещения стоимостью десять фунтов в год и сорокадневное проживание в приходе дают оседлость без уведомления [u] на том основании, что лицо обладает достаточным достатком для получения доверия в отношении такого жилища. В-шестых, привлечение к уплате общественных налогов и сборов прихода и их уплата; и, в-седьмых, исполнение какой-либо общественной приходской должности в течение целого года в приходе, такой как церковный староста и т. д., — оба эти обстоятельства равносильны уведомлению и влекут приобретение оседлости [w] в сочетании с сорокадневным проживанием. В-eighth [в-восьмых], наем на один год для не состоящих в браке и служба в течение года у того же нанимателя; и, в-девятых, заключение ученического договора на семь лет дают слуге и ученику оседлость без уведомления [x] в том месте, где они служат последние сорока дней. Это призвано поощрять занятие ремеслами и поступление на добропорядочную службу. 10. Наконец, обладание собственным недвижимым имуществом и проживание на нем в течение сорока дней, какова бы ни была его стоимость, в случае если оно приобречено в силу закона или от третьего лица, например по наследству, в дар, по завещанию и т. д., является достаточной оседлостью [y]: но если лицо приобретает его собственным действием, посредством покупки (в ее популярном смысле, за уплаченные деньги), то [z] если только уплаченное встречное удовлетворение добросовестно (bona fide) не составляет 30 фунтов стерлингов, это не дает оседлости на более долгий срок, чем то время, в течение которого данное лицо проживает на этом имуществе. Ни при каких обстоятельствах оно не подлежит выселению из своей собственной собственности; однако оно не может посредством какой-либо ничтожной или мошеннической покупки своего собственного имущества приобрести постоянную и прочную оседлость.

[o] 1 Lord Raym. 567.


[p] Salk. 427.


[q] Salk. 528. 2 Lord Raym. 1473.


[r] Stra. 544.


[s] Foley. 249.


[t] Stat. 13 & 14 Car. II c. 12. 1 Jac. II. c. 17. 3 & 4 W. & M. c. 11.


[u] Stat. 13 & 14 Car. II. c. 12.


[w] Stat. 3 & 4 W. & M. c. 11.


[x] Stat. 3 & 4 W. & M. c. 11. 8 & 9 W. III. c. 10. and 31 Geo. II. c. 11.


[y] Salk. 524.


[z] Stat. 9 Geo. I. c. 7.


Все лица, не имеющие такой оседлости, могут быть выселены в свои собственные приходы по жалобе надзирателей двумя мировыми судьями, если последние сочтут их склонными стать бременем для того прихода, в который они вторглись, если только они не находятся на пути к приобретению законной оседлости, например путем найма дома за 10 фунтов стерлингов в год или годичной службы; ибо в таком случае они выселению не подлежат [a]. И во всех иных случаях, если приход, к которому они принадлежат, выдает им свидетельство, признающее их своими прихожанами, они не могут быть выселены лишь на том основании, что могут стать бременем, но исключительно тогда, когда они действительно станут таковым бременем [b]. Однако такие лица, имеющие свидетельство, не могут приобрести никакой оседлости ни одним из вышеупомянутых способов, кроме как посредством аренды жилого помещения стоимостью 10 фунтов стерлингов в год либо отправления годичной должности в приходе при условии законного вступления в нее; равно как и ученик или слуга такого лица со свидетельством не могут приобрести оседлость посредством такой своей службы [c].

[a] Salk. 472.


[b] Stat. 8 & 9 W. III. c. 30.


[c] Stat. 12 Ann. c. 18.


Таковы общие положения законов, касающихся бедных, которые в результате решений судов правосудия за истекшее столетие разветвились на великое множество частностей. И тем не менее, несмотря на все приложенные к ним усилия, они до сих пор остаются весьма несовершенными и неадекватными тем целям, для которых они предназначены — участь, которая вообще постигает большинство наших статутных законов, когда они не имеют под собой фундамента общего права. Когда графства, сотни и титтинги содержались в том же восхитительном порядке, в каком их распределил великий Альфред, не было никаких праздных лиц, следовательно, никто, кроме немощных, не нуждался в помощи; и статут 43 Eliz. кажется полностью основанным на том же принципе. Но когда этот превосходный план был заброшен и от него отступили, нельзя без тревоги не заметить, какие жалкие ухищрения и хромые паллиативы время от времени принимались для того, чтобы залатать бреши, вызванные этим пренебрежением. Нет более необходимого или более несомненного максимума в структуре и устройстве общества, чем тот, согласно которому каждый отдельный человек должен вносить свою долю ради благополучия общины; и поистине глубоким изъяном здравой политики страдают те, кто позволяет половине прихода оставаться праздными, распущенными и безработными, а затем строит прожектерские планы и в конце концов изумляется, обнаруживая, что трудолюбие другой половины не способно прокормить целое.





Глава десятая. О народе, будь то иноземцы, индигены или урожденные подданные.



Рассмотрев в восьми предшествующих главах лиц в их публичных отношениях в качестве магистратов, я теперь перехожу к рассмотрению тех лиц, которые подпадают под наименование народа. И сюда включаются все низшие и подчиненные магистраты, о которых шла речь в последней главе.

Первое и наиболее очевидное деление народа — на иноземцев и урожденных подданных. Урожденными подданными являются те, кто рожден в пределах владений короны Англии, то есть в пределах лигести, или, как ее обычно называют, верности короля; иноземцы же суть те, кто рожден вне их пределов. Верность — это узы, или ligamen, которые связывают подданного с королем в ответ на ту защиту, которую король оказывает подданному. Сама эта вещь, или ее существенная часть, основана на разуме и природе государственного управления; название же и форма заимствованы нами от наших готских предков. При феодальной системе каждый собственник земель держал их в подчинении у какого-либо высшего лица или лорда, от которого или от предков которого арендатор или вассал получил их; и между лордом и вассалом существовало взаимное доверие или уверенность в том, что лорд защитит вассала в пользовании пожалованной ему территорией, а с другой стороны, что вассал будет верен лорду и защитит его от всех его врагов. Эта обязанность со стороны вассала называлась его fidelitas, или верность; и феодальное право требовало, чтобы все арендаторы приносили своему землевладельцу присягу в верности, которая сформулирована почти в тех же выражениях, что и наша древняя присяга на верность [a]: за исключением того, что в обычной присяге на верность часто содержалась оговорка или исключение в отношении верности, должной конкретному высшему лорду по имени, под началом которого сам землевладелец, возможно, был лишь арендатором или вассалом. Но когда признание совершалось перед самим абсолютным высшим лицом, которое не было вассалом ни для кого, это уже не называлось присягой верности, но присягой на верность государю (allegiance); и в ней арендатор клялся хранить верность своему суверенному лорду в противовес всем людям, без каких-либо оговорок и исключений: "contra omnes homines fidelitatem fecit [b]". Земля, удерживаемая посредством этого возвышенного вида верности, именовалась feudum ligium, ленной феод; вассалы — homines ligii, или вассалы по лену; а суверен — их dominus ligius, или ленный лорд. И когда суверенные государи приносили оммаж друг другу за земли, удерживаемые в рамках их соответствующих суверенитетов, всегда проводилось различие между простым оммажем, который был лишь признанием держания [c], и ленной оммажем, который включал вышеупомянутую верность и вытекающие из нее службы. Так, когда Эдуард III в 1329 году принес оммаж Филиппу VI Французскому за свои герцодские владения на том континенте, велись жаркие споры о том, какого рода должен быть этот оммаж — ленный или простой [d]. У нас в Англии, поскольку укрепилось принципиальное положение о том, что все земли в королевстве держатся от короля как от их суверена и верховного лорда, никакая присяга, кроме присяги в верности, никогда не могла приноситься низшим лордам, и присяга на верность неизбежно ограничивалась исключительно персоной самого короля. Путем простой аналогии термин «верность» вскоре стал означать все прочие обязательства, причитающиеся от подданных их государю, равно как и те обязанности, которые носили просто и исключительно территориальный характер. И присяга на верность, в том виде, в каком она приводилась к исполнению на протяжении более чем шестисот лет [e], содержала обещание «быть правдивым и верным королю и его наследникам, а правду и верность хранить в отношении жизни, членов и земной чести, и не ведать и не слышать о каком-либо зле или ущербе, замышляемом против него, не защитив его от оного». По поводу чего сир Мэтью Хейл [f] делает следующее замечание: она была краткой и ясной, не запутанной длинными или сложными оговорками либо декларациями, и тем не менее охватывала всю полноту обязанностей подданного перед его сувереном. Однако во время революции условия этой присяги, сочтенные, возможно, слишком благоприятствующими идее несопротивления, нынешняя форма была введена парламентом конвенции; она носит более общий и неопределенный характер, чем прежняя, поскольку подданный лишь обещает, «что он будет верен и сохранит истинную верность королю», не упоминая «его наследников» и нимало не уточняя, в чем именно эта верность заключается. Присяга на верность престолу (supremacy) рассчитана главным образом как отречение от мнимой власти папы; а присяга на отречение (abjuration), введенная в царствование короля Вильгельма [g], весьма полно восполняет рыхлую и общую ткань присяги на верность: она признает право его величества, проистекающее из акта о престолонаследии; обязывает поддерживать его всеми силами приносящего присягу; обещает предавать огласке все изменнические заговоры против него; и прямо отрекается от любых притязаний претендента по имени в столь ясных и недвусмысленных терминах, какие только способен предоставить английский язык. Эту присягу должны приносить все лица, занимающие любую должность, доверенность или службу, и она может предлагаться двумя мировыми судьями любому лицу, заподозренному ими в неблагонадежности [h]. Однако присяга на верность может предлагаться [i] всем лицам старше двенадцати лет, будь то урожденные подданные, индигены или иноземцы, — либо в лете манора, либо в шерифском турне, который представляет собой лете графства.

[a] 2 Feud. 5, 6, 7.


[b] 2 Feud. 99.


[c] 7 Rep. Calvin's case. 7.


[d] 2 Carte. 401. Mod. Un. Hist. xxiii. 420.


[e] Mirror. c. 3. §. 35. Fleta. 3. 16. Britton. c. 29. 7 Rep. Calvin's case. 6.


[f] 1 Hal. P.C. 63.


[g] Stat. 13 W. III. c. 6.


[h] Stat. 1 Geo. I. c. 13.


[i] 2 Inst. 121. 1 Hal. P.C. 64.


Однако помимо этих явно выраженных обязательств закон также исходит из того, что существует подразумеваемая, первоначальная и виртуальная верность, которую каждый подданный должен своему суверену предваряюще по отношению к любому явно выраженному обещанию и даже если подданный никогда в формальном виде не присягал на верность. Ибо подобно тому как король в силу самого восшествия на престол полностью наделяется всеми правами и связывается всеми обязанностями суверенитета еще до своей коронации, так и подданный связан со своим государем внутренней верностью еще до наложения тех внешних уз присяги, оммажа и феодальной верности, которые были установлены лишь для того, чтобы напоминать подданному о его предшествующей обязанности и лучше обеспечивать ее исполнение [k]. Таким образом, формальное изъявление или присяга в подчинении есть не что другое, как словесное провозглашение того, что до того подразумевалось в силу закона. Что дает сиру Эдварду Коку полное основание заметить [l], что «все подданные в равной степени связаны своей верностью так, будто они принесли присягу, ибо она начертана перстом закона в их сердцах, а принесение телесной присяги есть лишь ее внешнее провозглашение». Святость присяги, правда, в случае нарушения долга делает вину еще более тяжкой, добавляя к измене клятвопреступление; однако она не увеличивает гражданское обязательство преданности, а лишь укрепляет общественные узы, объединяя их с узами религии.

[k] 1 Hal. P.C. 61.


[l] 2 Inst. 121.


Верность же, как выраженная явно, так и подразумеваемая, подразделяется законом на два вида или разряда: одна естественная, другая местная; первая при этом является вечной, вторая — временной. Естественная верность есть та, которая должна исходить от всех людей, рожденных в пределах владений короля, немедленно по их рождении [m]. Ибо немедленно по рождении они находятся под защитой короля — в то самое время также, когда (в период своего младенчества) они не способны защитить себя сами. Естественная верность есть поэтому долг признательности, который не может быть утрачен, аннулирован или изменен никакой сменой времени, места или обстоятельств, равно как и ничем иным, кроме совместного волеизъявления законодательной власти [n]. Англичанин, переселяющийся во Францию или в Китай, должен ту же верность королю Англии там же, где и на родине, и двадцать лет спустя столь же неизменно, как и теперь. Ибо принципом всеобщего права является то [o], что урожденный подданный одного государя не может никаким своим собственным действием, нет, даже присягой на верность другому, сбросить или сложить с себя естественную верность первому; ибо эта естественная верность была внутренней, первоначальной и предшествовала другой, и она не может быть отчуждена без совместного акта того государя, которому она была обязана в первую очередь. Действительно, урожденный подданный одного государя, которому он должен верность, может оказаться запутанным, подвергнув себя абсолютным образом другому; но именно его собственное действие вводит его в этит стесненные обстоятельства и трудности обязанности службы двум господам; и неразумно, чтобы посредством такого своего собственного добровольного действия он мог по своему произволу расторгать те узы, которыми он связан со своим естественным государем.

[m] 7 Rep. 7.


[n] 2 P. Wms. 124.


[o] 1 Hal. P.C. 68.


Местная верность есть та, которая причитается от иноземца или чужеземца по рождению на столь долгое время, на какое он остается в пределах владений и под защитой короля [p]: и она прекращается в тот самый момент, когда такой чужеземец перебирается из этого королевства в другое. Естественная верность есть поэтому вечная, а местная — лишь временная; и это по причине, очевидно основанной на природе правления: верность есть долг, причитающийся от подданного на основе подразумеваемого договора с государем, согласно которому до тех пор, пока один обеспечивает защиту, другой ведет себя честно. Посему, поскольку государь всегда находится под постоянным обязательством защищать своих урожденных подданных во все времена и во всех странах, по этой причине причитающаяся ему от них верность столь же универсальна и постоянна. Но с другой стороны, поскольку государь обеспечивает свою защиту иноземцу лишь во время его пребывания в сем государстве, верность иноземца ограничивается (по времени) длительностью такого его пребывания, а (по месту) — владениями Британской империи. Из каковых соображений сир Мэтью Хейл [q] выводит то следствие, что хотя существует узурпатор короны, тем не менее для любого подданного, пока узурпатор находится в полном обладании суверенитетом, является изменой предпринимать что-либо против его короны и достоинства: посему, хотя истинный принц вернет себе суверенитет, все же подобные посягательства на узурпатора (если только они не совершались в защиту или помощь законного короля) впоследствии карались смертной казнью ввиду нарушения той временной верности, которая причиталась ему как королю де факто (de facto). И на этом основании после того, как Эдуард IV вернул себе корону, долгое время удерживаемую от его дома линией Ланкастеров, измены, совершенные против Генриха VI, карались смертной казнью, хотя Генрих был объявлен узурпатором парламентом.

[p] 7 Rep. 6.


[q] 1 Hal. P.C. 60.


Эта присяга на верность, или, скорее, сама верность, считается применимой не только к политической правоспособности короля или королевской должности, но и к его естественной персоне и королевской крови; и за неправильное применение их верности, а именно к королевской правоспособности или короне отдельно от персоны короля, Спенсеры были изгнаны в царствование Эдуарда II [r]. И отсюда возник тот принцип личной привязанности и преданной верности, который побуждал наших предков (и, если бы потребовался случай, несомненно, побудил бы их потомков) рисковать всем, что было им дорого: жизнью, состоянием и семьей — в защиту и поддержку своего ленного лорда и суверена.

[r] 1 Hal. P.C. 67.


Эта верность же, как выраженная явно, так и подразумеваемая, есть обязанность всех подданных короля при соблюдении проведенных здесь разграничений на местную и временную либо универсальную и вечную. Их права также различаются по тем же критериям времени и места: урожденные подданные имеют самое разнообразное множество прав, которые они приобретают в силу рождения в пределах лигести короля и которые они никогда не могут утратить из-за какого-либо отдаления места или времени, но лишь в результате собственного дурного поведения; объяснение этих прав составляет главный предмет первых двух книг данных комментариев. В некоторой степени то же самое относится и к иноземцам; хотя их права гораздо более ограничены, поскольку они приобретаются лишь проживанием здесь и утрачиваются всякий раз, когда они удаляются. Я постараюсь тем не менее обрисовать здесь в общих чертах некоторые из главных линий, по которым они отличаются от урожденных подданных, переходя к дальнейшим подробностям по мере того, как они будут встречаться.

Родившийся иноземец может приобретать земли или иные имущества, но не для собственного пользования, ибо на них тогда приобретает право король [s]. Если бы иноземец мог приобрести постоянную собственность на земли, он должен был бы хранить верность, столь же постоянную, как и эта собственность, королю Англии, что, вероятно, было бы несовместимо с той верностью, которую он должен своему собственному естественному ленному лорду; помимо того, что вследствие этого нация могла со временем подвергнуться иностранному влиянию и испытать множество иных неудобств. Посему по цивильному праву такие договоры также признавались недействительными [t]; однако государь не имел при этом такого преимущества выморочности (escheat), как у нас в Англии. Среди прочих причин, которые можно было бы привести в пользу нашего государственного устройства, предполагается, что это сделано в качестве наказания за дерзость иноземца, попытавшегося приобрести какую-либо недвижимую собственность; ибо продавец от этого не страдает, поскольку он отказался от своего права и получил взамен эквивалент. Тем не менее иноземец может приобретать право собственности на товары, деньги и иное движимое имущество либо может арендовать дом для своего проживания [u], ибо движимое имущество имеет преходящий и подвижный характер; кроме того, это снисхождение к чужеземцам необходимо для развития торговли. Иноземцы также могут торговать столь же свободно, как и прочие люди, лишь подвергаясь определенным более высоким пошлинам на таможне; имеются также некоторые устаревшие статуты Генриха VIII, запрещающие иноземным ремесленникам работать самостоятельно в этом королевстве, однако общепринято мнение, что они были фактически отменены статутом 5 Eliz. c. 7. Также иноземец может предъявлять иск в отношении движимого имущества и может составлять завещание и распоряжаться своим движимым имуществом [w], а не так, как во Франции, где король при смерти иноземца имеет право на все его состояние в силу droit d'aubaine, или jus albinatus [x], если только он не обладает особым освобождением. Когда я упоминаю эти права иноземца, меня следует понимать так, будто речь идет исключительно об иноземцах-друзьях, или таковых, чьи страны находятся в мире с нашей; ибо иноземцы-враги не имеют никаких прав и никаких привилегий, кроме как по особой милости короля во время войны.

[s] Co. Litt. 2.


[t] Cod. l. 11. tit. 55.


[u] 7 Rep. 17.


[w] Lutw. 34.


[x] Слово происходит от alibi natus; Spelm. Gl. 24.


Когда я говорю, что иноземец — это тот, кто рожден вне владений или верности короля, это также должно пониматься с некоторыми оговорками. Общее право действительно стояло на абсолютно таковой позиции лишь с весьма немногими исключениями, так что после Реставрации потребовался специальный акт парламента [y] для натурализации детей английских подданных его величества, рожденных в чужих странах во время недавних смут. И этот законный максимум исходил из общего принципа, согласно которому каждый человек должен хранить естественную верность там, где он родился, и не может одновременно хранить две такие верности или служить двум господам. И тем не менее дети послов короля, рожденные за границей, всегда считались естественными подданными [z]; ибо поскольку отец, находясь даже в чужой стране, не должен даже местной верности тому государю, к которому он послан, то и в отношении сына также считалось (в силу своего рода postliminium), что он родился под верностью короля Англии, представляемого его отцом-послом. Также для поощрения внешней торговли статутом 25 Edw. III. st. 2 было постановлено, что все дети, рожденные за границей, при условии что оба их родителя в момент рождения находились в верности у короля, а мать пересекла моря с согласия мужа, могут наследовать так, будто они родились в Англии; и соответственно это было так и присуждено в пользу купцов [a]. Но посредством нескольких более современных статутов [b] эти ограничения сняты еще больше, так что все дети, рожденные вне лигести короля, чьи отцы были урожденными подданными, ныне сами являются урожденными подданными для всех целей и в полном объеме, без каких-либо исключений, если только их упомянутые отцы не подверглись опале (attainted) или изгнанию за море за государственную измену либо не находились тогда на службе у государя, враждебного Великобритании.

[y] Stat. 29 Car. II. c. 6.


[z] 7 Rep. 18.


[a] Cro. Car. 601. Mar. 91. Jenk. Cent. 3.


[b] 7 Ann. c. 5. and 4 Geo. II. c. 21.


Дети иноземцев, рожденные здесь, в Англии, являются, говоря в общем, урожденными подданными и имеют право на все привилегии таковых. В чем государственное устройство Франции отличается от нашего; ибо там согласно их jus albinatus, если ребенок рожден от иностранных родителей, он является иноземцем [c].

[c] Jenk. Cent. 3. cites trésor françois, 312.


Индиген (denizen) есть рожденный иноземец, который, однако, получил ex donatione regis патентные грамоты, делающие его английским подданным: высокая и неотчуждаемая ветвь королевской прерогативы [d]. Индиген находится в некоем среднем состоянии между иноземцем и урожденным подданным и причастен к обоим. Он может приобретать земли путем покупки или завещания, чего иноземец не может, но не может приобретать путем наследования [e], ибо его родитель, через которого он должен заявлять свои права, будучи иноземцем, не имел крови, способной к наследованию, и потому не мог передать таковой сыну. И по причине подобного же дефекта наследственной крови потомство индигена, рожденное до индигената, не может наследовать ему, но его потомство, рожденное после, может [f]. Индиген не освобождается [g] от уплаты пошлины с иноземцев и некоторых иных торговых обременений. И никакой индиген не может быть членом Тайного совета или любой из палат парламента, иметь какую-либо доверенную должность, гражданскую или военную, либо быть способным к получению какого-либо пожалования от короны [h].

[d] 7 Rep. Calvin's case. 25.


[e] 11 Rep. 67.


[f] Co. Litt. 8. Vaugh. 285.


[g] Stat. 22 Hen. VIII. c. 8.


[h] Stat. 12 W. III. c. 2.


Натурализация не может быть осуществлена иначе как актом парламента; ибо посредством него иноземец ставится в точно такое же положение, как если бы он родился в лигести короля, за тем лишь исключением, что он не способен, равно как и индиген, быть членом Тайного совета или парламента и т. д. [i]. Никакой законопроект о натурализации не может быть принят ни в одной из палат парламента без такого дисквалифицирующего пункта в нем [k]. Ни одно лицо также не может быть натурализовано или восстановлено в правах крови, если оно не приняло таинство вечерпы Господней в течение одного месяца до внесения законопроекта и если оно также не принесло присягу на верность и верность престолу в присутствии парламента [l].

[i] Ibid.


[k] Stat. 1 Geo. I. c. 4.


[l] Stat. 7 Jac. I. c. 2.


Таковы главные различия между иноземцами, индигенами и урожденными подданными: различия, которые с начала этого столетия неоднократно пытались почти полностью упразднить посредством одного общего акта о натурализации всех иностранных протестантов. Попытка, которая однажды была воплощена в жизнь статутом 7 Ann. c. 5, однако сия норма после трехлетнего опыта ее применения была отменена статутом 10 Ann. c. 5, за исключением одного только что упомянутого пункта о натурализации детей английских родителей, рожденных за границей. Тем не менее каждый иностранный моряк, который во время войны служит в течение двух лет на борту английского судна, ipso facto натурализуется [m]; и все иностранные протестанты и евреи по истечении семи лет проживания в любой из американских колоний без отсутствия более чем на два месяца единовременно при условии принесения присяг натурализуются во всех смыслах и целях так, будто они родились в этом королевстве [n], и поэтому допускаются ко всем тем привилегиям, и никаким иным, на которые имеют право протестанты или евреи, рожденные в этом королевстве. Каковы эти привилегии [o], было предметом весьма громких дебатов во время знаменитого законопроекта о евреях [p], который позволял всем евреям подавать законопроекты о натурализации в парламент без принятия причастия, как предписано статутом 7 Jac. I. Я не имею намерений вновь возрождать этот спор, ибо акт просуществовал лишь несколько месяцев, а затем был отменен [q]; поэтому да будет ныне мир его манам (manibus).

[m] Stat. 13 Geo. II. c. 3.


[n] Stat. 13 Geo. II. c. 7. 20 Geo. II. c. 24. 2 Geo. III. c. 25.


[o] Довольно точный отчет о евреях до их изгнания в 8 Edw. I. можно найти у Molloy de jure maritimo, b. 3. c. 6.


[p] Stat. 26 Geo. II. c. 26.


[q] Stat. 27 Geo. II. c. 1.






Глава одиннадцатая. О духовенстве.


Народ, будь то иноземцы, индигены или урожденные подданные, подразделяется на два рода: духовенство и мирян; духовенство, охватывающее всех лиц в священном сане и на церковных должностях, будет предметом следующей главы.

Это почтенное собрание мужей, отделенное и выделенное от остальной части народа с целью более усердного служения Всемогущему Богу, пользуется в силу этого обширными привилегиями, предоставляемыми нашими муниципальными законами; прежде же оно обладало гораздо большими привилегиями, которые были урезаны во время Реформации ввиду дурного их использования, к которому стремилось прибегнуть духовенство папистов. Ибо законы освободили их почти от каждой личной обязанности, и они попытались добиться полного освобождения от всяких светских у уз. Однако, как замечает сир Эдвард Кок [a], подобно тому как разливы вод порой заставляют реку терять свое надлежащее русло, так и в прежние времена духовные лица, стремясь раздвинуть свои вольности за их истинные пределы, либо утратили таковые, либо не пользовались теми, которые по праву принадлежали им. Личные освобождения в массе своей действительно продолжают действовать. Духовенство не может быть принуждено служить в присяжных заседателях, равно как и являться в лете или на смотр франкпледжа, что делать обязаны почти все остальные лица [b]; однако если мирянин вызван в присяжные и перед началом судебного разбирательства принимает сан, он тем не менее должен явиться и принести присягу [c]. Оно также не может быть избрано на какую-либо временную должность, такую как бейлиф, рив, констебль или им подобные, ввиду его постоянного отправления священной функции [d]. Во время отправления богослужения оно пользуется привилегией освобождения от арестов по гражданским искам [e]. Также в случаях фелонии клирик в сане имеет право на привилегию духовенства без клеймения в руку и может пользоваться ею более одного раза; в обоих этих пунктах он отличается от мирянина [f]. Но подобно тому как у них есть привилегии, у них имеются и ограничения в силу их духовных занятий. Духовные лица, как мы видели [g], не способны заседать в Палате общин; и по статуту 21 Hen. VIII. c. 13 им не разрешается брать в аренду какие-либо земли или жилые помещения под страхом штрафа в 10 фунтов стерлингов в месяц и полного аннулирования аренды, а также они не должны заниматься каким-либо промыслом и продавать товары под угрозой конфискации тройной стоимости. Этот запрет согласуется с каноническим правом.

[a] 2 Inst. 4.


[b] F.N.B. 160. 2 Inst. 4.


[c] 4 Leon. 190.


[d] Finch. L. 88.


[e] Stat. 50 Edw. III. c. 5. 1 Ric. II. c. 16.


[f] 2 Inst. 637. Stat. 4 Hen. VII. c. 13. & 1 Edw. VI. c. 12.


[g] стр. 169.


В структуре и устройстве церковного уклада существуют различные ранги и степени, которые я рассмотрю в их надлежащем порядке исключительно постольку, поскольку они принимаются во внимание светскими законами Англии, не вмешиваясь в каноны и установления, которыми они связали себя сами. И в рамках каждого раздела я рассмотрю: 1. Способ их назначения; 2. Их права и обязанности; и 3. Образ, посредством которого их статус или должность могут прекратиться.

I. Архиепископ или епископ избирается капитулом своей соборной церкви в силу лицензии от короны. Избрание в весьма ранние времена было обычным способом возведения на епископскую кафедру по всему христианскому миру, и это осуществлялось без разбора как мирянами, так и духовенством [h]; пока наконец, по мере того как это становилось бурным, императоры и другие государи соответствующих королевств Европы не взяли выборы в некоторой степени в свои руки, зарезервировав за собой право подтверждения этих выборов и предоставления инвеституры на темпоралии (temporalties), которые тогда начали почти повсеместно присоединяться к этому духовному достоинству; без каковых подтверждения и инвеституры избранный епископ не мог ни быть рукоположен, ни получать какие-либо светские доходы. Это право было признано за императором Карлом Великим в 773 г. н. э. папой Адрианом I и Латеранским собором [i] и всеобще усложнено другими христианскими государями; однако политика римского двора в то же время начала постепенно исключать мирян из какого-либо участия в этих выборах и ограничивать их всецело духовенством, что в конце концов было полностью осуществлено, поскольку простая форма выборов казалась народу делом малозначительным, в то время как корона обладала абсолютным вето, которое было почти равносильно прямому праву назначения. Отсюда право назначения на епископские кафедры именовалось принадлежащим короне Англии [k] (как и прочим королевствам в Европе) даже в саксонские времена, поскольку права подтверждения и инвеституры по сути (хотя и не по форме) являлись правом полного пожалования [l]. Но когда с течением времени обычай проведения выборов исключительно духовенством окончательно утвердился, папы начали возражать против обычного метода предоставления этих инвеститур, который заключался per annulum et baculum, посредством вручения государем прелату кольца и пастырского посоха, притворяясь, что это является посягательством на авторитет церкви и попыткой посредством этих символов даровать духовную юрисдикцию; и папа Григорий VII к исходу XI века опубликовал буллу об отлучении всех государей, которые осмелятся даровать инвеституры, и всех прелатов, которые рискнут их принять [m]. Это был смелый шаг к осуществлению плана, принятого тогда Римской курией, — сделать духовенство полностью независимым от гражданской власти; и долгими и яростными были споры, вызванные этим распрей. Но в конце концов, когда император Генрих V согласился устранить всякое подозрение в посягательстве на духовный характер, даруя инвеституры впредь per sceptrum, а не per annulum et baculum, и когда короли Англии и Франции также согласились изменить форму в своих королевствах и принимать от епископов лишь оммаж за их темпоралии вместо инвеституры кольцом и посохом, римский двор счел благоразумным на время приостановить свои прочие притязания [n].

[h] per clerum et populum. Palm. 25. 2 Roll. Rep. 102. M. Paris. A.D. 1095.


[i] Decret. 1. dist. 63. c. 22.


[k] Palm. 28.


[l] "Nulla electio praelatorum (sunt verbs Ingulphi) erat mere libera et canonica; sed omnes dignitates tam episcoporum, quam abbatum, per annulum et baculum regis curia pro sua complacentia conferebat." Penes clericos et monachos fuit electio, sed electum a rege postulabant. Selden. Jan. Angl. l. 1. §. 39.


[m] Decret. 2. caus. 16. qu. 7. c. 12 & 13.


[n] Mod. Un. Hist. xxv. 363. xxix. 115.


Эта уступка была исторгнута у короля Генриха Первого в Англии посредством того упрямого и высокомерного прелата — архиепископа Ансельма [o]; однако король Иоанн (примерно столетием позже), дабы получить защиту папы против своих недовольных баронов, был склонен уступить хартией всем монастырям и соборам в королевстве свободное право избрания их прелатов, будь то аббаты или епископы, оставив за короной лишь хранение темпоралий во время вакансии; форму выдачи лицензии на выборы (которая является истоком нашего conge d'eslire), при отказе в каковой выборщики могли действовать без нее; и право последующего одобрения, в котором не должно было быть отказано без разумной и законной причины [p]. Это пожалование было прямо признано и подтверждено в великой хартии вольностей (magna carta) короля Иоанна [q] и вновь установлено статутом 25 Edw. III. st. 6. §. 3.

[o] M. Paris. A.D. 1107.


[p] M. Paris. A.D. 1214. 1 Rym. Foed. 198.


[q] cap. 1. edit. Oxon. 1759.


Но статутом 25 Hen. VIII. c. 20 древнее право назначения было по сути возвращено короне: было постановлено, что при каждой будущей вакансии епископской кафедры король может направить декану и капитулу свою обычную лицензию на проведение выборов, которая всегда должна сопровождаться письмом короля (letter missive), содержащим имя лица, которого он желает, чтобы они избрали; и если декан и капитул затягивают выборы дольше чем на двенадцать дней, право назначения переходит к королю, который может патентными грамотами назначить такое лицо, какое соизволит. Эти выборы или назначение, если речь идет о епископе, должны быть нотифицированы патентными грамотами короля архиепископу провинции; если же речь идет об архиепископе — другому архиепископу и двум епископам либо четырем епископам, предписывая им подтвердить, инвестировать и рукоположить избранное лицо, каковое предписание они обязаны исполнить немедленно, без каких-либо обращений к римскому престолу. После чего избранный епископ должен ходатайствовать перед королем о своих темпоралиях, принести присягу королю и никому другому и получить реституцию своих светских владений исключительно из рук короля. И если такие декан и капитул не проводят выборы в порядке, предписанном сим актом, либо если такой архиепископ или епископ отказывается подтвердить, инвестировать и рукоположить такого избранного епископа, они навлекают на себя все штрафные санкции акта о праемунире (praemunire).

Архиепископ есть глава духовенства в целой провинции; он осуществляет надзор за епископами этой провинции, равно как и за низшим духовенством, и может отрешать их по веской причине [r]. Архиепископ имеет также свою собственную диоцезу, в которой он осуществляет епископскую юрисдикцию, подобно тому как в своей провинции он осуществляет архиепископскую. Как архиепископ он по получении королевского приказа созывает епископов и духовенство своей провинции на заседание в конвокацию; без королевского же приказа он не может их созывать [s]. К нему поступают все апелляции от низших инстанций в пределах его провинции; и подобно тому как апелляция подается от епископов лично к нему лично, она также подается из консисторских судов каждой диоцезы в его архиепископский суд. Во время вакансии любой кафедры в его провинции он является хранителем ее духовных благ, подобно тому как король является хранителем темпоралий, и он осуществляет в ней всю церковную юрисдикцию. Если архиепископская кафедра вакантна, духовными хранителями являются декан и капитул, со времен упразднения должности приора Кентерберийского при Реформации [t]. Архиепископ имеет право представлять по лапсу (lapse) на все церковные бенефиции в распоряжении его диоцезных епископов, если таковые не заполнены в течение шести месяцев. И за архиепископом сохраняется обычная прерогатива при рукоположении им епископа называть своего собственного клирика или капеллана, которого этот суффраганный епископ должен обеспечить содержанием; вместо чего ныне принято, чтобы епископ уступал посредством акта архиепископу, его исполнителям и цессионариям первое представление на такое достоинство или бенефиций в распоряжении епископа в рамках этой диоцезы, какое сам архиепископ выберет, каковое право поэтому называется его опцией [u]; при этом опции обязывают лишь самого епископа, их дарующего, но не его преемников. Сама эта прерогатива, судя по всему, проистекает из легатской власти, некогда присоединенной папами к митрополии Кентербери [w]. И мы можем добавить, что само папское притязание (подобно большинству иных притязаний того посягающего престола) было, вероятно, выдвинуто в подражание императорской прерогативе, именуемой primae или primariae preces, посредством которой император осуществляет и издавна осуществляет [x] право назначения на первую пребенду, становящуюся вакантной после его восшествия на престол в любой церкви империи [y]. Право, которое также осуществлялось короной Англии в царствование Эдуарда I [z] и которое, вероятно, дало начало королевским корродиям, упоминавшимся в предыдущей главе [a]. Также привилегией по обычаю архиепископа Кентерберийского является коронация королей и королев сего королевства. И он также обладает в силу статута 25 Hen. VIII. c. 21 правом дарования диспенсаций в любом случае, не противоречащем Священному Писанию и закону Божию, в коих папа некогда их даровал; что и составляет основание для дарования им специальных лицензий на вступление в брак в любом месте или в любое время, на удержание двух бенефициев и т. п.; на этом же основывается и осуществляемое им право присвоения ученых степеней в ущерб двум университетам [b].

[r]Lord Raym. 541.


[s]4 Inst. 322, 323.


[t]2 Roll. Abr. 223.


[u]Cowel's interpr. tit. option.


[w]Sherlock of options. 1.


[x]Goldast. constit. imper. tom. 3. pag. 406.


[y]Dufresne. V. 806. Mod. Un. Hist. xxix. 5.


[z]Rex, &c., salutem. Scribatis episcopo Karl. quod—Roberto de Icard pensionem suam, quam ad preces regis praedicto Roberto concessit, de caetero solvat; et de proxima ecclesia vacatura de collatione praedicti episcopi, quam ipse Robertus acceptaverit, respiciat. Brev. 11 Edw. I. 3 Pryn. 1264.


[a]ch. 8. pag. 273.


[b]См. дело епископа Честерского. Oxon. 1721.


Власть и полномочия епископа, помимо отправления определенных священных обрядов, присущих этому священному сану, состоят главным образом в надзоре за нравами народа и духовенства и наказании их посредством церковных прещений в целях исправления. Для этого он имеет в своем подчинении несколько судов и может по своему усмотрению посещать любую часть своей диоцезии. Его канцлер назначается для ведения его судов и помощи ему в вопросах церковного права; он, как и все прочие церковные должностные лица, будучи мирянином или состоя в браке, должен быть доктором цивильного права, получившим эту степень в каком-либо университете [c]. В обязанности епископа также входит институирование и руководство введением во владение всеми церковными приходами в его диоцезии.

[c]Stat. 37 Hen. VIII. c. 17.


Архиепископства и епископства могут стать вакантными вследствие смерти, лишения сана за какое-либо весьма тяжкое и носящее скандальный характер преступление, а также сложения сана. Все сложения сана должны совершаться перед высшим лицом [d]. Поэтому епископ должен слагать сан перед своим митрополитом, архиепископ же может сложить его только перед самим королем.

[d]Gibs. cod. 822.


II. Декан и капитул составляют совет епископа, помогающий ему своими советами в делах религии, а также в мирских делах его кафедры [e]. Когда остальное духовенство обосновалось по отдельным приходам каждой диоцезии (как упоминалось ранее [f]), эти лица были оставлены для совершения богослужения в собственном соборе епископа; а главный из них, председательствовавший над остальными, получил наименование decanus, или декан, будучи, вероятно, первоначально назначен для надзора за десятью канониками или пребендариями.

[e]3 Rep. 75. Co. Litt. 103, 300.


[f] pag. 108, 109.


Все древние деканы избираются капитулом на основании королевского разрешения на выборы (conge d'eslire) и рекомендательных писем-предписаний точно так же, как и епископы; однако в тех капитулах, которые были основаны Генрихом VIII на добыче от распущенных монастырей, деканство является донативным, а инсталляция происходит исключительно на основании королевских патентных писем [g]. Капитул, состоящий из каноников или пребендариев, назначается иногда королем, иногда епископом, а иногда избирается взаимно.

[g]Gibs. cod. 173.


Декан и капитул являются, как отмечалось ранее, номинальными выборщиками епископа. Епископ является их ординарием и непосредственным начальником и, как правило, обладает правом посещать их и исправлять их злоупотребления и бесчинства. Они также имели средство сдерживания епископа по общему праву: ибо вплоть до издания стаута 32 Hen. VIII. c. 28 его дарение или аренда не связывали его преемников, если не были подтверждены деканом и капитулом [h].

[h]Co. Litt. 103.


Деканства и пребенды могут становиться вакантными, подобно епископству, вследствие смерти, лишения сана или сложения сана в пользу короля либо епископа [j]. Также здесь можно упомянуть раз и навсегда, что если декан, пребендарий или иное духовное лицо возводится в сан епископа, все преферменты, которыми он обладал ранее, становятся вакантными; и король может представить на них в силу своей королевской прерогативы. Однако они становятся вакантными не в результате избрания, а лишь вследствие рукоположения [i].

[j]Plowd. 498.


[i]2 Roll. Abr. 352. Salk. 137.


III. Архидиакон обладает церковной юрисдикцией, непосредственно подчиненной епископу на территории всей его диоцезии или в какой-то ее отдельной части. Он обычно назначается самим епископом и обладает сорогата своего рода епископской властью, первоначально происходящей от епископа, но ныне независимой и отличной от нее [k]. Поэтому он инспектирует духовенство и имеет свой собственный суд для наказания правонарушителей посредством церковных прещений и для рассмотрения всех иных дел церковной подсудности.

[k]1 Burn. eccl. law. 68, 69.


IV. Сельские деканы — весьма древние должностные лица церкви [l], однако почти вышедшие из употребления; хотя их деканства до сих пор существуют в качестве церковного деления диоцезии или архидиаконства. По-видимому, они были заместителями епископа, расставленными по всей его диоцезии для лучшего надзора за поведением приходского духовенства, и потому были наделены низшей степенью судебной и принудительной власти [m].

[l]Kennet. par. antiq. 633.


[m]Gibs. cod. 972.


V. Следующим и поистине самым многочисленным разрядом людей в системе церковного устройства являются приходские пасторы и викарии; рассуждая о них, я сначала укажу различие между ними, затем рассмотрю порядок, посредством которого можно стать пастором или викарием, после чего вкратце коснусь их прав и обязанностей и, наконец, покажу, как можно перестать быть тем или другим.

Пастор (persona ecclesiae) — это лицо, которое имеет во владении все права приходской церкви. Он называется пастором (persona), поскольку своей персоной представляет церковь, являющуюся невидимым телом; и он сам по себе является корпоративным телом в целях охраны и защиты прав церкви (которую он олицетворяет) посредством непрерывного преемства [n]. Его иногда называют ректором, или управляющим, церкви; но наименование пастора (как бы оно ни принижалось привычным, простонародным и неразборчивым употреблением) является наиболее законным, наиболее выгодным и наиболее почетным титулом, которым может обладать приходский священник; ибо таковой (как отмечает сэр Эдвард Кок) и только он один, как принято говорить, vicem seu personam ecclesiae gerere. Пастор имеет пожизненно самостоятельное вещное право на пасторский дом, глеб, десятину и иные сборы. Но таковые иногда подвергаются аппроприации; иными словами, бенефиций навсегда присоединяется к некоторой духовной корпорации, единоличной или составной, являющейся патроном данного прихода; закон почитает ее столь же способной обеспечить служение церкви, как и любое отдельное частное духовное лицо. Это устройство, по-видимому, проистекает из политики монашеских орденов, которые никогда не испытывали недостатка в тонких изобретениях для умножения своей власти и доходов. При первоначальном учреждении приходского духовенства десятина прихода распределялась на четыре части: одна — для нужд епископа, вторая — на поддержание здания церкви, третья — для бедных и четвертая — для обеспечения инкумбента. Когда епископские кафедры оказались богато обеспечены иным образом, им было запрещено требовать их обычную долю этой десятины, и разделение стало производиться лишь на три части. Отсюда монастыри сделали вывод, что для отправляющего службу священника достаточна лишь малая часть, а остальное вполне может быть обращено на нужды их собственных братств (эндоумент которых истолковывался как дело высочайшего благочестия) с обременением обязанностью ремонта церкви и обеспечения ее постоянного снабжения. И поэтому они выпрашивали и покупали за мессы и поминки, а иногда даже за деньги все находившиеся в пределах их досягаемости адвоусоны, а затем аппроприировали бенефиции в пользу своей корпорации. Однако для действительного завершения такой аппроприации необходимо предварительно получить королевскую лицензию и согласие епископа; поскольку и король, и епископ могут в то или иное время иметь интерес в представлении к бенефиции в порядке ляпса (lapse), чего никогда не может случиться, если бенефиций аппроприирован в пользу корпорации, которая никогда не умирает; а также потому, что закон полагается на них в том, что они не дадут согласия ни на что, что было во вред церкви. Согласие патрона также подразумевается по необходимости, поскольку (как отмечалось ранее) аппроприация изначально может быть совершена только в пользу такой духовной корпорации, которая одновременно является и патроном церкви; в сущности, все это представляет собой не что иное, как разрешение патронам удерживать десятину и глеб в собственных руках, не представляя никакого клирика, причем они сами берут на себя обязанность обеспечивать служение церкви [o]. Когда аппроприация совершена таким образом, аппроприаторы и их преемники являются вечными пасторами церкви и должны выступать истцами и ответчиками во всех делах, касающихся прав церкви, под именем пасторов [p].

[n]Co. Litt. 300.


[o]Plowd. 496-500.


[p]Hob. 307.


Эта аппроприация может быть прекращена, и церковь может стать дизаппроприированной двумя способами: во-первых, если патрон или аппроприатор представляет клирика, который институируется и вводится во владение пасторатом; ибо инкумбент, таким образом институированный и введенный во владение, во всех отношениях является полноценным пастором, и аппроприация, будучи однажды прекращена, не может быть воссоединена вновь иначе как посредством повторения тех же торжественных процедур [q]. И когда представленный таким образом клирик отличен от викария, ректората, таким образом перешедшая к нему, становится тем, что именуется синекурой; ибо он не имеет попечения о душах, имея под своим началом викария, которому это попечение поручено [r]. Также, если корпорация, имеющая аппроприацию, распускается, пасторат становится дизаппроприированным по общему праву; ибо исчезает непрерывность лица, необходимая для поддержания аппроприации.

[q]Co. Litt. 46.


[r]Sine-cures might also be created by other means. 2 Burn. eccl. law. 347.


Таким образом и на этих условиях аппроприации могут совершаться и поныне; и именно так изначально были созданы большинство, если не все, ныне существующие аппроприации, будучи присоединены к епископствам, пребендам, религиозным домам, да даже и к женским монастырям и некоторым военным орденам, являвшимся духовными корпорациями. При роспуске монастырей статутами 27 Hen. VIII. c. 28 и 31 Hen. VIII. c. 13 аппроприации различных пасторатов, принадлежавших тем или иным религиозным домам (составляющие более трети всех приходов в Англии [s]), по нормам общего права подверглись бы дизаппроприации, если бы в эти статуты не вмешалась оговорка, передающая их королю в столь же полной мере, в какой аббаты и т.д. прежде владели ими на момент их роспуска. Это, хотя, возможно, и едва ли поддается защите, не было без прецедента; ибо то же самое было сделано в прежние царствования, когда чужеземные приораты (то есть такие, которые замещались исключительно иностранцами) были распущены и переданы короне [t]. И из этих двух корней возникли все светские аппроприации или мирские пастораты, которые мы видим ныне в королевстве; поскольку впоследствии они время от времени даровались короной [u].

[s]Seld. review of tith. c. 9. Spelm. Apology. 35.


[t]2 Inst. 584.


[u]Sir H. Spelman (of tythes, c. 29.) says these are now called impropriations, as being improperly in the hands of laymen.


Эти аппроприирующие корпорации, или религиозные дома, имели обыкновение назначать кого-либо из своего состава для отправления богослужения и совершения таинств в тех приходах, пастором которых таким образом являлось общество. Этот отправляющий служение министр в действительности был не более чем кюре, заместителем или вице-герентом аппроприатора и потому назывался vicarius, или викарий. Его жалованье определялось на усмотрение аппроприатора, который, однако, по общему праву был обязан найти кого-то, qui illi de temporalibus, episcopo de spiritualibus, debeat respondere [w]. Но это делалось столь скандальным образом, и приходы так сильно страдали от небрежения аппроприаторов, что законодательная власть была вынуждена вмешаться; и соответственно статутом 15 Ric. II. c. 6 постановляется, что при всех аппроприациях церквей епархиальный епископ должен предписать (соразмерно стоимости церкви) выделение достаточной суммы для ежегодного распределения среди бедных прихожан и что викариатство должно быть достаточно обеспечено. По-видимому, приход часто страдал не только от отсутствия богослужения, но также от удержания тех милостынь, ради которых, наряду с прочими целями, изначально взималась десятина; и поэтому в этом акте предписано распределять пенсию среди бедных прихожан, а также выплачивать достаточную стипендию викарию. Но он, будучи подвержен смещению по усмотрению аппроприатора, вряд ли мог слишком жестко настаивать на юридической достаточности стипендии; и поэтому статутом 4 Hen. IV. c. 12 предписывается, чтобы викарий был светским лицом, а не членом какого-либо религиозного дома; чтобы он был постоянным викарием, несмещаемым по капризу монастыря; и чтобы он был канонически институирован и введен во владение и достаточно обеспечен по усмотрению ординария для трех явных целей: совершения богослужения, просвещения народа и поддержания гостеприимства. Обеспечения в результате этих статутов обычно производились за счет части глеба, или земли, принадлежавшей пасторату, и особой доли десятины, собирать которую аппроприаторы находили наиболее хлопотным, и которые поэтому обычно называются мелкими, малыми или викариальными десятинами; большие же, или сбором с земель (predial), десятины по-прежнему отдавались на их собственное пользование. Но одно и то же правило не соблюдалось при наделении всех викариатств. Отсюда одни обеспечены более щедро, а другие более скудно; и отсюда многое, например лес в особенности, в одних местностях считается предиальной, а в других викариальной десятиной.

[w]Seld. tith. c. 11. 1.


Таким образом, различие между пастором и викарием заключается в следующем: пастор по большей части имеет полное право на все церковные сборы в своем приходе; у викария же обычно имеется стоящий над ним аппроприатор, имеющий право на большую часть доходов, по отношению к которому викарий фактически является постоянным кюре с фиксированным жалованьем. Хотя в некоторых местах викариатство было существенно увеличено за счет значительной доли большой десятины; эти увеличения значительно облегчались статутом 29 Car. II. c. 8, принятым в пользу бедных викариев и кюре, который сделал такие временные увеличения (когда они производились аппроприаторами) постоянными.

Способ приобретения статуса пастора или викария во многом схож. Для обоих необходимы четыре условия: священный сан; представление (presentation); институция (institution); введение во владение (induction). Способ присвоения священных санов диакона и священника согласно литургии и канонам [x] не имеет отношения к цели настоящих комментариев, за исключением того, что они являются необходимыми условиями для обретения статуса полноценного пастора или викария. По общему праву диакон любого возраста мог быть институирован и введен во владение пасторатом или викариатством; однако статутом 13 Eliz. c. 12 было предписано, чтобы ни одно лицо моложе двадцати трех лет в сане диакона не могло быть представлено к какому-либо бенефицию с попечением душ; и если он не будет рукоположен в священники в течение одного года после введения во владение, он подлежит ipso facto лишению сана; а ныне согласно статуту 13 & 14 Car. II. c. 4 никто не способен быть допущенным к какому-либо бенефицию, если он предварительно не рукоположен в священники; и тогда он на языке закона именуется клириком в сане. Но если он получает сан или лицензию на проповедь за деньги или в результате коррупционных практик (что представляется истинным, хотя и не общепринятым пониманием симонии), лицо, дающее такой сан, подвергается штрафу [y] в 40 фунтов, а лицо, получающее его, — в 10 фунтов и лишается права на какое-либо церковное повышение в течение семи последующих лет.

[x]See 2 Burn. eccl. law. 103.


[y]Stat. 31 Eliz. c. 6.


Любой клирик может быть представлен [z] к пасторату или викариатству; то есть патрон, которому принадлежит адвоусон церкви, может предложить своего клирика епископу диоцезии для институции. Об адвоусонах, или праве представления, являющемся видом частной собственности, нам представится более удобный случай поговорить во второй части настоящих комментариев. Но когда клирик представлен, епископ может отказать ему по многим основаниям. А именно: 1. Если патрон отлучен от церкви и пребывает в неуважении к суду сорок дней [a]. Или, 2. Если клирик негоден [b]: каковое несоответствие бывает нескольких видов. Во-первых, в отношении его личности; например, если он бастард, вне закона, отлученный от церкви, иностранец, несовершеннолетний или тому подобное [c]. Во-вторых, в отношении его веры или морали; например, за какую-либо конкретную ересь или порок, являющийся malum in se; но если епископ ссылается лишь в общих чертах, например что он schismaticus inveteratus, или вменяет вину, являющуюся лишь malum prohibitum, такую как посещение трактиров, азартные игры в запрещенные игры или тому подобное, это не является уважительной причиной для отказа [d]. Или, наконец, клирик может быть непригоден для исполнения пастырского служения по причине недостатка образования. В любом из этих случаев епископ может отказать клирику. В случае если отказ обоснован ересью, схизмой, неспособностью к обучению или иным вопросом церковной подсудности, епископ должен уведомить патрона о таковой причине своего отказа, поскольку патрон, будучи обычно мирянином, не должен обладать знаниями об этом; иначе патрон не сможет представить по ляпсу (lapse); но если причина носит светский характер, он не обязан давать уведомление [e].

[z]A layman may also be presented; but he must take priests orders before his admission. 1 Burn. 103.


[a]2 Roll. Abr. 355.


[b]Glanv. l. 13. c. 20.


[c]2 Roll. Abr. 356. 2 Inst. 632. Stat. 3 Ric. II. c. 3. 7 Ric. II. c. 12.


[d]5 Rep. 58.


[e]2 Inst. 632.


Если патрон предъявляет иск по закону против епископа за отказ в принятии его клирика, епископ должен указать причину. Если причина носит светский характер и факт признан (как, например, объявление вне закона), судьи королевских судов должны определить ее обоснованность или то, является ли она достаточной причиной для отказа; но если факт отрицается, он должен определяться присяжными. Если причина носит духовный характер (например, конкретно вмененная ересь), факт при его отрицании также должен определяться присяжными; и если факт признан или установлен, суд после консультации и совещания с учеными богословами решает вопрос о его достатоточности [f]. Если причина заключается в недостатке образования, епископ не обязан указывать, в каких именно пунктах клирик несостоятелен, а должен лишь заявить, что он несостоятелен [g]: ибо статут 9 Edw. II. st. 1. c. 13 прямо гласит, что проверка пригодности лица, представленного к бенефицию, принадлежит церковному судье. Но поскольку в данном случае было бы бессмысленно требовать объяснения причин отказа от ординария, если бы патрон был обязан подчиниться его решению, раз уж тот уже объявил своего клирика непригодным; поэтому если епископ дает отзыв, что клирик minus sufficiens in literatura, суд должен написать митрополиту с требованием повторно экзаменовать его и засвидетельствовать его квалификацию; каковое свидетельство архиепископа является окончательным [h].

[f]2 Inst. 632.


[g]5 Rep. 58. 3 Lev. 313.


[h]2 Inst. 632.


Если у епископа нет возражений и он принимает представление патрона, следующий шаг — институция представленного им клирика; это представляет собой своего рода инвеституру духовной части бенефиций: ибо посредством институции попечение о душах прихода возлагается на попечение клирика. Когда викарий институируется, он (помимо обычных форм) приносит, если того требует епископ, присягу в постоянном проживании; ибо максима права гласит: vicarius non habet vicarium: и поскольку отсутствие аппроприаторов было причиной постоянного учреждения викариатств, закон считает совершенно неуместным для них сводить на нет цель их установления и своим отсутствием порождать те самые беды, для устранения которых они были назначены: особенно поскольку, если от назначения кюре и проживания вдали от прихода должны возникнуть какие-либо доходы, аппроприатор, являющийся истинным пастором, бесспорно обладает преимущественным правом на них. Когда ординарий одновременно является и патроном и жалует бенефиций (confers), представление и институция представляют собой одно и то же действие и называются подачей бенефиция (collation). Посредством институции или подачи церковь заполняется, так что не может быть нового представления вплоть до следующей вакансии, по крайней мере в случае обычного патрона; но церковь не заполняется в отношении короля до введения во владение (induction); более того, даже если клирик институирован по представлению короля, корона может отозвать его до введения во владение и представить другого клирика [i]. Также при институции клирик может вступить в пасторский дом и глеб и собирать десятину; но он не может давать ее в дар или в аренду либо предъявлять по ней какие-либо иски до введения во владение.

[i]Co. Litt. 344.


Введение во владение (induction) осуществляется на основании мандата епископа архидиакону, который обычно издает предписание другим клирикам исполнить его от его имени. Это делается путем предоставления клирику телесного владения церковью, например через держание за дверное кольцо, звон в колокол или тому подобное; и это форма, требуемая законом с целью дать всем прихожанам надлежащее уведомление и достаточную определенность относительно их нового министра, которому должны выплачиваться их десятины. Следовательно, это есть инвеститура светской части бенефиций, каковой институция является для духовной. И когда клирик таким образом представлен, институирован и введен во владение ректоратом, он тогда и только тогда оказывается в полном и завершенном владении и на языке закона именуется persona impersonata, или parson impersonae [k].

[k]Co. Litt. 300.


Права пастора или викария на его десятину и церковные сборы более уместно рассматривать во второй книге настоящих комментариев; что же касается его обязанностей, то они главным образом подсудны церкви; за исключением тех, которые возлагаются на него статутом. И таковые поистине столь многочисленны, что их невозможно перечислить здесь с какой-либо сносной краткостью или точностью. Некоторые из них мы можем отметить по мере развития наших изысканий, но в отношении остальных я должен отослать к тем авторам, которые составили трактаты специально по этому предмету [l]. Я лишь вскользь упомяну вопрос о проживании, на предположении о коем закон и именует каждого приходского священника инкумбентом. Согласно статуту 21 Hen. VIII. c. 13 лица, умышленно отсутствующие на своих бенефициях в течение одного месяца подряд или двух месяцев в году, навлекают на себя штраф в 5 фунтов в пользу короля и 5 фунтов в пользу любого лица, которое предъявит к ним иск: за исключением капелланов короля или иных упомянутых в нем лиц [m] на время их присутствия в свите тех, кто их нанял; а также за исключением [n] всех глав домов, магистратов и профессоров в университетах и всех студентов моложе сорока лет, проживающих там добросовестно (bona fide) ради учебы. Законное проживание заключается не только в нахождении в приходе, но также в проживании в пасторском доме: ибо было решено [o], что статут имел в виду проживание не только для отправления службы и гостеприимства, но также для поддержания дома, чтобы преемник также мог поддерживать там гостеприимство.

[l]These are very numerous: but there are only two, which can be relied on with any degree of certainty; bishop Gibson's codex, and Dr Burn's ecclesiastical law.


[m]Stat. 25 Hen. VIII. c. 16. 33 Hen. VIII. c. 28.


[n]Stat. 28 Hen. VIII. c. 13.


[o]6 Rep. 21.


Мы видели, что существует лишь один способ стать пастором или викарием; имеется же множество способов перестать им быть. 1. Смерть. 2. Цессия (cession) при принятии другого бенефиция. Ибо согласно статуту 21 Hen. VIII. c. 13, если кто-либо, имеющий бенефиций стоимостью 8 фунтов стерлингов в год или более по королевским книгам (согласно нынешней оценке [p]), принимает другой, первый признается вакантным, если он не получит диспенсацию; право на которую имеют лишь капеллы короля и другие упомянутые лица, братья и сыновья лордов и рыцарей, а также доктора и бакалавры богословия и права, допущенные университетами этого королевства. И вакансия, образовавшаяся таким образом из-за отсутствия диспенсации, называется цессией. 3. Посвящение в сан; ибо, как упоминалось ранее, когда клирик возводится в сан епископа, все его прочие преферменты становятся вакантными в тот самый момент, когда он посвящается. Но существует способ, с благоволения короны, удерживать такие бенефиции in commendam. Комменда (commenda, или ecclesia commendata) — это бенефиций, поручаемый короной заботам клирика для удержания до тех пор, пока для него не будет найден надлежащий пастор. Это может быть временным, на один, два или три года, либо постоянным; представляя собой своего рода диспенсацию во избежание вакантности бенефиций, и называется commenda retinere. Существует также commenda recipere, которая состоит в принятии бенефиция de novo в собственном даре епископа или даре какого-либо другого патрона, дающего на то согласие; и это то же самое для него, что институция и введение во владение для другого клирика [q]. 4. Сложение сана (resignation). Но это не имеет силы до тех пор, пока не будет принято ординарием, в чьи руки должно быть совершено сложение сана [r]. 5. Лишение сана (deprivation), либо по каноническим прещениям, о коих мне не подобает говорить, либо в силу различных карательных статутов, объявляющих бенефиций вакантным за какое-либо неисполнение обязанностей или небрежность, либо за какое-либо неправомерное деяние или преступление. Например, за симонию [s]; за поддержание какого-либо учения в ущемление королевского верховенства, или тридцати девяти статей, или книги общих молитв [t]; за пренебрежение после институции чтением статей в церкви или совершение деклараций против папизма, или принятие присяги отречения [u]; за использование любой иной формы молитвы, кроме литургии церкви Англии [w]; или за отсутствие в течение шестидесяти дней в году на бенефиции, принадлежащем патрону-паписту, к которому клирик был представлен кем-либо из университетов [x]; во всех этих и подобных случаях [y] бенефиций становится вакантным ipso facto без какого-либо формального приговора о лишении сана.

[p]Cro. Car. 456.


[q]Hob. 144.


[r]Cro. Jac. 198.


[s]Stat. 31 Eliz. c. 6. and 12 Ann. c. 12.


[t]Stat. 1 Eliz. c. 1 & 2. and 13 Eliz. c. 12.


[u]Stat. 13 Eliz. c. 12. 14 Car. II. c. 4. and 1 Geo. I. c. 6.


[w]Stat. 1 Eliz. c. 2.


[x]Stat. 1 W. & M. c. 26.


[y]6 Rep. 29, 30.


VI. Кюре — это низшая степень в церкви; находясь в том же положении, в каком прежде находился викарий, это отправляющий временное служение священник вместо истинного инкумбента. Хотя существуют так называемые постоянные кюратства (perpetual curacies), где вся десятина аппроприирована и не учреждено викариатство (будучи по некоторым особым причинам [z] освобождены от статута Генриха IV), но вместо этого такой постоянный кюре назначается аппроприатором. Что касается других видов кюре, то они являются предметом особых статутов, которые предписывают, что тем, кто служит в церкви во время ее вакансии, должно выплачиваться такое жалованье, какое ординарий сочтет разумным, из доходов вакансии; или, если этого недостаточно, преемником в течение четырнадцати дней после того, как он вступает во владение [a]: и что если какой-либо ректор или викарий назначает кюре ординарию для получения лицензии, ординарий должен установить его жалованье своей рукой и печатью в размере не более 50 фунтов стерлингов в год и не менее 20 фунтов, а в случае неуплаты может наложить секвестр на доходы бенефиция [b].

[z]1 Burn. eccl. law. 427.


[a]Stat. 28 Hen. VIII. c. 11.


[b]Stat. 12 Ann. st. 2. c. 12.


Столько о духовенстве в надлежащем смысле этого слова. Имеются также определенные низшие церковные должностные лица, о которых упоминает общее право; и это главным образом для оказания содействия церковной юрисдикции там, где ей не хватает полномочий. О коих должностных лицах я сделаю несколько беглых замечаний.

VII. Церковные старосты (churchwardens) — это стражи или хранители церкви и представители совокупности прихода [c]. Они иногда назначаются министром, иногда приходом, иногда обоими вместе, как предписывает обычай. В пользу церкви они считаются для некоторых целей своего рода корпорацией по общему праву; то есть они наделены этим именем способностью иметь собственность на товары и движимое имущество и предъявлять иски по ним для пользы и выгоды прихода. Тем не менее они не могут расточать церковное имущество, но могут быть смещены приходом, после чего к ним может быть предъявлен иск по общему праву; однако не существует иного способа призвать их к ответу, кроме как предварительно сместив их; ибо никто не может сделать это на законных основаниях, кроме тех, кто поставлен на их место. Что касается земель или иного недвижимого имущества, такого как церковь, церковный двор и т.д., они не имеют в них никакого интереса; но если им причинен какой-либо ущерб, иск предъявляет только пастор или викарий. В их обязанности также входит ремонт церкви и установление сборов и поборов для этой цели; однако таковые подлежат взысканию только в церковном суде. Они также объединяются со смотрителями (overseers) в заботе о бедных и их содержании. Они должны взыскивать [d] штраф в один шиллинг со всех тех, кто не является в церковь по воскресеньям и праздникам, и уполномочены поддерживать порядок среди всех лиц во время пребывания там; в каковых целях было признано, что церковный староста может оправданно сорвать с человека шляпу, не совершая при этом ни нападения, ни правонарушения (trespass) [e]. На их попечение возложено также множество иных мелких приходских полномочий на основании различных актов парламента [f].

[c]In Sweden they have similar officers, whom they call kiorckiowariandes. Stiernhook. l. 3. c. 7.


[d]Stat. 1 Eliz. c. 2.


[e]1 Lev. 196.


[f]See Lambard of churchwardens, at the end of his eirenarcha; and Dr Burn, tit. church, churchwardens, visitation.


VIII. Приходские клерки (parish clerks) и пономари (sextons) также рассматриваются общим правом как лица, имеющие вещное право на свои должности; и поэтому, хотя они могут подвергаться наказанию, они не могут быть лишены сана посредством церковных прещений [g]. Приходский клерк некогда всегда состоял в священном сане; и некоторые пребывают в нем поныне. Он обычно назначается инкумбентом, но по обычаю может избираться жителями; и если такой обычай обнаруживается, суд королевской скамьи выдает приказ мандамус архидиакону о приведении его к присяге, ибо установление обычая превращает его в мирское или гражданское право [h].

[g]2 Roll. Abr. 234.


[h]Cro. Car. 589.






Глава двенадцатая. О гражданском состоянии.


Светская часть подданных его величества, или те из народа, которые не охвачены наименованием духовенства, могут быть разделены на три отдельные состояния: гражданское, военное и морское.

Та часть нации, которая подпадает под наше первое и наиболее обширное разделение — гражданское состояние, включает все разряды людей, от высшего нобиля до нижайшего крестьянина, которые не включены ни под наше прежнее разделение духовенства, ни под одно из двух последующих — военное и морское состояния; и она может иногда включать индивидов из трех других разрядов; поскольку нобиль, рыцарь, джентльмен или крестьянин могут стать либо духовным лицом, либо военным, либо моряком.

Гражданское состояние состоит из дворянства и простого народа. О дворянстве, пэриге Великобритании или лордах светских, образующих (вместе с епископами) одну из высших ветвей законодательной власти, я уже достаточно говорил ранее: здесь мы должны рассмотреть их в соответствии с их различными степенями или титулами чести.

Все степени благородства и чести происходят от короля как от своего источника [a]; и он может учреждать любые новые титулы, какие пожелает. Отсюда проистекает то, что все степени чести не равны по древности. Те, что находятся в употреблении ныне, суть герцоги, маркизы, графы, виконты и бароны [b].

[a]4 Inst. 363.


[b]For the original of these titles on the continent of Europe, and their subsequent introduction into this island, see Mr Selden's titles of honour.


1. Герцог, хотя он у нас, как простой титул нобилитета, уступает по древности многим другим, тем не менее превосходит их все по рангу; являясь первым титулом достоинства после королевской семьи [c]. У саксов латинское наименование герцогов, duces, встречается весьма часто и означало, как и у римлян, полководцев или предводителей их армий, которых на своем языке они называли [d]; и в законах Генриха I (в переводе Ламбарда) мы находим их именование heretochii. Но после нормандского завоевания, изменившего военный строй нации, сами короли на протяжении многих поколений оставались герцогами Нормандии и не желали удостаивать этим титулом никаких подданных вплоть до времен Эдуарда III, который, претендуя на звание короля Франции и теряя тем самым герцогское достоинство в королевском, на одиннадцатом году своего правления создал своего сына Эдуарда, Черного Принца, герцогом Корнуолла; и многие, особенно из королевской семьи, впоследствии были возвышены до той же чести. Однако в царствование королевы Елизаветы, в 1572 году [e], весь этот разряд полностью угас; но он был возрожден около пятидесяти лет спустя ее преемником, отличавшимся заметной щедростью к почестям, в лице Джорджа Вильерса, герцога Бэкингема.[image: Anglo-Saxon: heretoga]

[c]Camden. Britan. tit. ordines.


[d]This is apparently derived from the same root as the German, the antient appellation of dukes in that country. Seld. tit. hon. 2. 1. 22.[image: Fraktur: hertzogen]


[e]Camden. Britan. tit. ordines. Spelman. Gloss. 191.


2. Маркиз (marchio) — следующая степень дворянства. Его обязанность некогда заключалась (ибо достоинство и обязанности никогда не разделялись нашими предками) в охране фронтиров и границ королевства, которые назывались марками от тевтонского слова marche — граница; как, в частности, именовались марки Уэльса и Шотландии, пока они оставались враждебными странами. Лица, имевшие там командование, назывались лордами-маркизами (lords marchers) или маркизами; власть коих была упразднена статутом 27 Hen. VIII. c. 27: хотя этот титул задолго до того превратился в простой знак чести, когда Роберт Вера, граф Оксфорд, был создан маркизом Дублина Ричардом II на восьмом году его правления [f].

[f]2 Inst. 5.


3. Граф — это столь древний титул нобилитета, что его происхождение не может быть отчетливо прослежено. Следующее представляется довольно достоверным: у саксов они назывались ealdormen, как бы старшие люди, что означало то же, что senior или senator у римлян, а также schiremen, поскольку каждый из них осуществлял гражданское управление отдельным подразделением, или широм. При вторжении датчан они изменили имя на eorles, что, по словам Кемдена [g], означало то же на их языке. По-латыни они называются comites (титул, впервые использованный в империи) от того, что они были приближенными короля: "a societate nomen sumpserunt, reges enim tales sibi associant [h]." После нормандского завоевания они некоторое время именовались counts или countees от французского языка; но они недолго сохраняли это имя за собой, хотя их ширы до сих пор именуются графствами (counties) от этого слова. Ныне это стало простым титулом, не имеющим отношения к управлению графством, которое, как отмечалось более чем один раз, ныне полностью перешло к шерифу, заместителю графа, или vice-comes. Во всех судебных приказах, комиссиях и иных формальных документах король, когда он упоминает любого пэра в степени графа, всегда именует его "надежным и возлюбленным кузеном": наименование столь же древнее, сколь и царствование Генриха IV, который, будучи либо через свою жену, свою мать, либо своих сестер фактически связан или в родстве с каждым графом в королевстве, искусно и постоянно признавал эту связь во всех своих письмах и иных публичных актах; откуда этот обычай перешел к его преемникам, хотя причина его давно исчезла.

[g]Ibid.


[h]Bracton. l. 1. c. 8. Fleta. l. i. c. 5.


4. Имя vice-comes, или виконт, впоследствии стало использоваться в качестве произвольного титула чести, без всякой тени должностных обязанностей, относящихся к нему, Генрихом Шестым, когда на восемнадцатом году своего правления он создал Джона Бомонта пэром под именем виконта Бомонта, что было первым примером такого рода [i].

[i]2 Inst. 5.


5. Баронский титул является наиболее общим и универсальным титулом дворянства; ибо первоначально каждый из пэров высшего ранга имел также баронию, присоединенную к его прочим титулам [k]. Но иногда случалось, что когда древний барон возводился в новую степень пэриге, в ходе нескольких поколений два титула наследовались по-разному: один, возможно, по мужской линии, другой — общим наследникам, благодаря чему графство или иной высший титул существовали без баронии; и имеются также современные примеры, когда графы и виконты создавались без присоединения баронии к их прочим почестям; так что ныне правило о том, что все пэры являются баронами, соблюдается не повсеместно. Происхождение и древность бароний вызывали большие изыскания среди наших английских антикваров. Наиболее вероятным мнением представляется то, что они были теми же лицами, что и наши нынешние лорды маноров; чему название судов баронов (court baron, являющегося судом лорда и присущего каждому манору) дает некоторое подтверждение. Из Великой хартии вольностей короля Джона [l] можно заключить, что первоначально все лорды маноров, или бароны, державшие [земли] от короля in capite, имели места в великом совете или парламенте, пока примерно в царствование того государя наплыв их не стал столь большим и обременительным, что король был вынужден разделить их и созывать лично только больших баронов, оставив малых для созыва шерифом и (как говорится) для заседания посредством представительства в другой палате; что дало начало разделению двух палат парламента [m]. Постепенно этот титул стал ограничиваться только большими баронами, или лордами парламента; и среди пэриге не было других баронов, кроме тех, кто вызывался по приказу (writ) в связи с держанием их земель или бароний, вплоть до того момента, как Ричард Второй впервые сделал его простым титулом чести, пожаловав его различным лицам своими патентными письмами [n].

[k]
2 Inst. 5, 6.


[l]
cap.
14.


[m]
Gilb. hist. exch. c. 3. Seld. tit. of hon. 2. 5. 21.


[n]
1 Inst. 9. Seld.
Jan. Angl.
2. §. 66.


Проведя это краткое исследование происхождения наших различных степеней нобилитета, я рассмотрю далее порядок, в коем они могут быть созданы. Право пэра, по-видимому, изначально ношило территориальный характер, то есть было привязано к землям, почестям, замкам, манорам и т. п., владельцам и держателям которых (в силу этих владений) разрешалось быть пэрами королевства и которых вызывали в парламент для отбывания повинностей и службы своему государю; и когда земля отчуждалась, достоинство переходило вместе с ней как принадлежность. Так, епископы до сих пор засесают в Палате лордов в силу преемства по отношению к определенным древним барониям, присоединенным или предполагаемым присоединенными к их епископским землям [o]; и так, в 11-й год правления Генриха VI, владение замком Арундел было признано дающим право на графский титул его владельцу [p]. Но впоследствии, когда отчуждения стали частыми, достоинство пэра было ограничено родом облагороженного лица и вместо территориального стало личным. Действительное доказательство держания на баронском праве перестало быть необходимым для того, чтобы считаться лордом парламента; однако запись о судебной повестке (writ of summons), направленной им или их предкам, принималась в качестве достаточного доказательства такого держания.

[o]
Glanv.
l.
7.
c.
1.


[p]
Seld. tit. of hon. b. 2. c. 9. §. 5.


Пэры создаются ныне либо посредством судебной повестки (writ), либо посредством патента: ибо те, кто заявляет права по давности (prescription), должны предполагать наличие выданной их предкам повестки или патента, хотя с течением времени таковые были утрачены. Создание посредством повестки или королевского письма представляет собой вызов в палату пэров под стилем и титулом той баронии, которую король изволит пожаловать; создание посредством патента — это королевское пожалование подданному какого-либо достоинства и степени пэра. Создание посредством повестки есть способ более древний, однако лицо не приобретает благородного звания посредством оного, если оно фактически не займет свое место в палате лордов; а потому наиболее обычным, а потому и самым надежным способом является пожалование достоинства посредством патента, который распространяется на мужчину и его наследников согласно его ограничениям, даже если он сам никогда им не пользуется [q]. Тем не менее часто практикуется вызов старшего сына пэра в палату лордов посредством судебной повестки на имя баронии его отца, поскольку в таком случае нет опасности потери детьми дворянского звания в том случае, если он никогда не займет своего места, ибо они станут преемниками своего деда. Создание посредством повестки имеет также одно преимущество перед таковым посредством патента: ибо лицо, созданное посредством повестки, удерживает достоинство за собой и своими наследниками без каких-либо слов на сей счет в самой повестке; однако в патентных грамотах должны содержаться слова, определяющие порядок наследования, иначе достоинство переходит лишь к одариваемому на срок его жизни [r]. Ибо мужчина или женщина могут быть возведены в дворянское достоинство пожизненно, и тогда достоинство вовсе не переходит к их наследникам либо переходит лишь к некоторым конкретным наследникам, как в случае, когда пэрия ограничена мужчиной и наследниками мужского пола его тела от Елизаветы, его нынешней жены, а не такими наследниками от любой прежней или будущей жены.

[q]
Co. Litt. 16.


[r]
Co. Litt. 9. 16.


Рассмотрим теперь несколько основных правовых последствий, сопутствующих нобилитету, помимо их правомочий в качестве членов парламента и в качестве наследственных советников короны, каковые мы уже рассмотрели ранее. И во-первых, мы должны отметить, что в уголовных делах дворянин должен судиться своими пэрами. Знатные лица всегда вызывают народную зависть: если бы их судил народ, они могли бы подвергнуться опасности из-за предрассудков своих судей и, кроме того, лишились бы привилегии самых ничтожных подданных, а именно права быть судимыми своими равными, что обеспечено всему королевству Великой хартией вольностей (глава 29). Говорят, что это правило не распространяется на епископов, которые, хотя и являются лордами парламента и заседают там в силу своих бароний, коими они владеют jure ecclesiae [в силу права церкви], тем не менее не наделены дворянством по крови и, следовательно, не являются пэрами по отношению к дворянству [s]. Что касается пэресс, то никаких положений на случай их суда при обвинении в измене или фелонии не существовало до тех пор, пока Элеонора, герцогиня Глостерская, жена лорда-протектора, не была обвинена в измене и признана виновной в колдовстве на церковном синоде благодаря интригам кардинала Бофорта. Этот весьма необычный судебный процесс послужил поводом для принятия специального статута (20 Hen. VI. c. 9), который устанавливает, что пэресси — как в силу собственного права, так и в силу брака — должны судиться перед тем же судом, что и пэры королевства. Если женщина, являющаяся дворянкой по собственному праву, вступает в брак с простолюдином, она продолжает оставаться дворянкой и должна судиться своими пэрами; но если она является дворянкой лишь в силу брака, то при втором браке с простолюдином она утрачивает свое достоинство, ибо как оно приобретается посредством брака, так посредством брака оно и теряется. Тем не менее если вдовствующая герцогиня выходит замуж за барона, она продолжает оставаться герцогиней, ибо все дворяне суть pares [равные], а потому это не является понижением в звании [t]. Пэр или пэресса (либо по собственному праву, либо в силу брака) не могут быть арестованы по гражданским делам [u]; и они также имеют множество особых привилегий, присущих их пэрие в ходе судебного разбирательства. Пэр, заседая в суде, дает свой вердикт не под присягой, подобно обычному присяжному, а на свою честь [w]; он также отвечает на иски в канцелярии (chancery) на свою честь, а не под присягой [x]; однако, когда его допрашивают в качестве свидетеля как по гражданским, так и по уголовным делам, он должен принести присягу [y], ибо уважение, которое закон выказывает чести пэра, не простирается до того, чтобы опрокинуть устоявшееся правило: in judicio non creditur nisi juratis [в суде не верят никому, кроме приведенных к присяге] [z]. Честь пэров тем не менее настолько высоко ценится законом, что распространение ложных слухов о них и некоторых других высших должностных лицах королевства карается гораздо строже, чем в отношении других людей: скандалы против них именуются особым термином scandalum magnatum [скандал в отношении вельмож] и влекут за собой особую карательную ответственность на основании различных древних статутов [a].

[s]
3 Inst. 30, 31.


[t]
2 Inst. 50.


[u]
Finch. L. 355. 1 Ventr. 298.


[w]
2 Inst 49.


[x]
1 P. Wms. 146.


[y]
Salk. 512.


[z]
Cro. Car. 64.


[a]
3 Edw. I. c. 34. 2 Ric. II. st. 1. c. 5. 12 Ric. II. c. 11.


Пэр не может лишиться своего благородного звания иначе как вследствие смерти или лишения гражданских прав (attainder), хотя в царствование Эдуарда IV имел место случай лишения достоинства Джорджа Невилла, герцога Бедфорда, актом парламента [b] ввиду его бедности, из-за которой он не мог поддерживать свое достоинство [c]. Но это единичный случай, который одновременно служит — будучи таковым — доказательством власти парламента, а будучи единичным — свидетельством того, насколько осторожно парламент подходил к осуществлению столь высокого полномочия. Утверждалось действительно [d], что если барон промотает свое состояние так, что не сможет поддерживать свой титул, король может лишить его достоинства; однако более поздними авторитетами прямо утверждается [e], что пэр не может быть лишен достоинства иначе как актом парламента.

[b]
4 Inst. 355.


[c]
Преамбула акта примечательна: «поскольку зачастую усматривается, что когда какой-либо лорд призывается к высокому состоянию и не имеет надлежащего достатка для поддержания оного достоинства, это влечет за собой великую нищету и скудость и порой служит причиной великих вымогательств, незаконного влияния на судей (embracery) и покровительства правонарушителям (maintenance), к великому беспокойству всех тех земель, где таковое состояние случается иметь: посему и т. д.»


[d]
Лордом-канцлером Элсмир. Moor. 678.


[e]
12 Rep. 107. 12 Mod. 56.


Простолюдины, подобно дворянам, делятся на различные степени; и подобно тому как лорды, различаясь по рангу, все же являются пэрами в отношении своего дворянства, так и простолюдины, хотя некоторые из них значительно превосходят прочих, все по закону являются пэрами в отношении отсутствия у них дворянского звания [f].

[f]
2 Inst. 29.


Первым именованием достоинства, следующим сразу за пэром, в древности было именование видамов (vidames, vice domini) или вальвазоров [g], коих наши древние юристы упоминают [h] как viri magnae dignitatis [лиц великого достоинства], и о коих сэр Эдвард Кок [i] отзывается с большим уважением. Тем не менее ныне они совершенно вышли из употребления, и наши правовые антикварии не пришли к единому мнению даже относительно их происхождения или старинной должности.

[g]
Camden. ibid.


[h]
Bracton. l. 1. c. 8.


[i]
2 Inst. 667.


Итак, следовательно, первым достоинством после нобилитета является рыцарь ордена Святого Георгия, или Подвязки, впервые учрежденный Эдуардом III в 1344 г. [k] Далее следует рыцарь-баннерет (knight banneret), который на основании статутов 5 Ric. II. st. 2. c. 4 и 14 Ric. II. c. 11 действительно ставится сразу после баронов; и это старшинство было подтверждено за ним по повелению короля Якова I на десятом году его правления [l]. Но для того чтобы приобрести право на этот ранг, он должен быть посвящен в рыцари самим королем лично на поле боя под королевскими знаменами во время открытой войны [m]. В противном случае он занимает место после баронетов, которые составляют следующий орден; этот титул представляет собой наследственное достоинство, создаваемое патентными грамотами и обычно передаваемое по наследству потомкам мужского пола. Он был впервые учрежден королем Яковом I в 1611 г. с целью сбора достаточной суммы для покорения провинции Ольстер в Ирландии; по каковой причине все баронеты имеют герб Ольстера, добавленный к их фамильному гербу. Далее следуют рыцари Бани — орден, учрежденный королем Генрихом IV и возрожденный королем Георгом I. Они именуются так по церемонии омовения в ночь перед их посвящением. Последними из этих низших дворянских чинов являются рыцари-бакалавры — самый древний, хотя и низший орден рыцарства среди нас, ибо мы имеем пример [n] пожалования королем Альфредом этого ордена своему сыну Ательстану. Обычай древних германцев состоял в том, чтобы вручать своим юношам щит и копей на великом совете: это было эквивалентно toga virilis [тоге мужества] у римцев; до этого им не разрешалось носить оружие, и они считались частью отцовского домохозяйства, после же — частью общественной [o]. Отсюда некоторые выводят обычай посвящения в рыцари, который возобладал во всем западном мире со времени его покорения колониями этих северных героев. Рыцари именуются по-латыни equites aurati; aurati — от золоченых шпор, которые они носили, а equites — потому что они всегда служили на лошадях, ибо примечательно [p], что почти все нации называют своих рыцарей каким-либо наименованием, происходящим от лошади. Они также именуются в нашем праве milites, поскольку они составляли часть или даже всю королевскую армию в силу своих феодальных держаний, одним из условий которых было то, что каждый, кто владел рыцарским феодом (что во времена Генриха II [q] составляло 20 фунтов стерлингов в год), был обязан принять рыцарское звание и служить королю в его войнах либо уплатить штраф за неисполнение. Осуществление этой прерогативы в качестве средства сбора денег в царствование Карла I вызвало большое недовольство, хотя и было оправдано законом и недавним примером королевы Елизаветы; однако во время Реставрации оно вместе со всеми другими военными ветвями феодального права было отменено, и этот вид рыцарства с тех пор пришел в полное забвение.

[k]
Seld. tit. of hon. 2. 5. 41.


[l]
Seld. tit. hon. 2. 11. 3.


[m]
4 Inst. 6.


[n]
Will. Malmsb. lib. 2.


[o]
Tac. de morib. Germ. 13.


[p]
Camden. ibid. Co. Litt. 74.


[q]
Glanvil. l. 9. c. 4.


Все это, говорит сэр Эдвард Кок [r], суть наименования достоинства в этом королевстве, в то время как эсквайры и джентльмены являются лишь именованиями почтения. Но перед последними геральдики ставят всех полковников, сержантов по закону и докторов трех ученых профессий.

[r]
2 Inst. 667.


Эсквайры и джентльмены смешиваются сэром Эдвардом Коком, который замечает [s], что каждый эсквайр есть джентльмен, а джентльмен определяется как тот, qui arma gerit, кто носит герб, пожалование коего придает благородство роду человека; точно так же, как гражданский нобилитет у римцев основывался на jus imaginum, или на обладании изображением хотя бы одного предка, который занимал какую-либо курульную должность. Вопрос о том, что именно составляет различие или кто является настоящим эсквайром, остается до конца нерешенным, ибо не владение, сколь бы обширным оно ни было, дарует этот ранг его владельцу. Кемден, который сам был геральдиком, проводит различие наиболее точно, и он насчитывает четыре их вида [t]: 1. Старшие сыновья рыцарей и их старшие сыновья в вечной преемственности [u]. 2. Младшие сыновья пэров и их старшие сыновья в такой же вечной преемственности; оба эти вида эсквайров сэр Х. Спелман именует armigeri natalitii [рожденными эсквайрами] [w]. 3. Эсквайры, созданные королевскими патентными грамотами или иной инвестурой, и их старшие сыновья. 4. Эсквайры в силу своих должностей, такие как мировые судьи и другие лица, занимающие любую доверенную должность при короне. К ним можно добавить эсквайров рыцарей Бани, каждый из которых назначается в количестве трех при его инсталляции; а также всех иностранных и даже ирландских пэров; и старших сыновей пэров Великобритании, которые, хотя обычно являются титулярными лордами, по закону суть лишь эсквайры и должны именоваться таковыми во всех судебных разбирательствах [x]. Что касается джентльменов, говорит сэр Томас Смит [y], то они производятся дешево в этом королевстве: ибо всякий, кто изучает законы королевства, кто учится в университетах, кто исповедует свободные науки и (кратко говоря) кто может жить праздной жизнью и без физического труда и кто желает держать себя, нести расходы и иметь вид джентльмена, тот должен именоваться господином и почитаться за джентльмена. Йомен (yeoman) — это тот, кто владеет свободной землей с доходом в сорок шиллингов в год; что дает ему право заседать в присяжных, голосовать за рыцарей графства и совершать любое другое действие, где закон требует того, кто есть probus et legalis homo [честный и законопослушный человек] [z].

[s]
2 Inst. 668.


[t]
Ibid.


[u]
2 Inst. 667.


[w]
Gloss. 43.


[x]
3 Inst. 30. 2 Inst. 667.


[y]
Commonw. of Eng. book 1. c. 20.


[z]
2 Inst. 668.


Остальная часть простолюдинов состоит из торговцев, ремесленников и разнорабочих, которые (как и все прочие) в соответствии со статутом 1 Hen. V. c. 5 должны именоваться по названию и прибавлению их состояния, степени или ремесла во всех исках и иных судебных разбирательствах.





Глава тринадцатая.
О ВОЕННЫХ И МОРСКИХ СОСТОЯНИЯХ.


Военное состояние включает в себя всё войско, или тех лиц, которые особым образом назначены среди остального народа для охраны и защиты королевства.

В свободной стране крайне опасно создавать отдельное сословие из военной профессии. При абсолютных монархиях это необходимо для безопасности государя и проистекает из главного принципа их устройства, каковой заключается в управлении посредством страха; но в свободных государствах профессия солдата, взятая сама по себе и исключительно как профессия, справедливо является предметом ревнивого надзора. В таковых никто не должен брать в руки оружие иначе как с целью защиты своей страны и ее законов: он не слагает с себя звание гражданина, когда вступает в лагерь; но именно потому, что он является гражданином и желает оставаться таковым, он делает себя на время солдатом. Законы и конституция сих королевств посему не знают такого состояния, как постоянный строевой солдат, не обученный никакой иной профессии, кроме войны; и лишь в царствование Генриха VII у королей Англии появилась личная охрана.

Во времена наших саксонских предков, как явствует из законов Эдуарда Исповедника [a], военная сила этого королевства находилась в руках герцогов, или херетохов (heretochs), которые назначались в каждой провинции и каждом графстве королевства, будучи выбираемы из числа главных нобилей и тех, кто наиболее отличался тем, что был «sapientes, fideles, et animosi» [умны, верны и отважны]. Их обязанностью было вести и упорядочивать английские армии с весьма неограниченной властью: «prout eis visum fuerit, ad honorem coronae et utilitatem regni» [как им покажется целесообразным для чести короны и пользы королевства]. И из-за этой великой власти они избирались народом на их общем собрании, или фолкмоте (folkmote), точно так же, как избирались шерифы; следуя неизменно тому старому фундаментальному правилу саксонского устройства, согласно которому, если какое-либо должностное лицо наделялось полномочиями, злоупотребление которыми могло привести к угнетению народа, эта власть делегировалась ему путем волеизъявления самого народа [b]. Точно так же среди древних германцев, предков наших саксонских прародителей, были свои герцоги, наряду с королями, обладавшие независимой властью над военными, подобно тому как короли обладали властью над гражданским состоянием. Герцоги были выборными, короли — наследственными; ибо только так можно последовательно понимать тот отрывок Тацита [c]: «reges ex nobilitate, duces ex virtute sumunt» [королей выбирают по знатности, герцогов — за доблесть]: при избрании королей учитывалось семейство, или королевская кровь, а при избрании герцогов или вождей — воинская доблесть; точно так же Цезарь сообщает об их предках в свое время, что всякий раз, когда они отправлялись на войну для нападения или защиты, они избирали вождей командовать ими [d]. Эта обширная доля власти, даруемая таким образом народом, хотя и имела целью сохранение свободы подданного, возможно, была чрезмерно вредна для прерогативы короны; и соответственно мы находим весьма дурное ее использование Эдриком, герцогом Мерсии, в царствование короля Эдмунда Железнобокого, который в силу своей должности герцога или херетоха имел право на значительное командование в королевской армии и благодаря своему неоднократному предательству в конце концов передал корону Кануту Датскому.

[a]
c. de heretochiis.


[b]
"Isti vero viri eliguntur per commune consilium, pro communi utilitate regni, per provincias et patrias universas, et per singulos comitatus, in pleno folkmote, sicut et vice-comites provinciarum et comitatuum eligi debent." LL. Edw. Confess. ibid. See also Bede, eccl. hist. l. 5. c. 10.


[c]
De morib. German. 7.


[d]
"Quum bellum civitas aut illatum defendit, aut infert, magistratus qui ei bello praesint deliguntur." De bell. Gall. l. 6. c. 22.


Все историки, кажется, единогласно сходятся на том, что король Альфред первым учредил национальное ополчение в этом королевстве и своей благоразумной дисциплиной сделал всех подданных своих владений солдатами; но мы, к сожалению, остаемся в неведении относительно подробностей этого столь прославленного его установления, хотя, судя по тому, что отмечалось только что, герцоги, по-видимому, были оставлены во владении слишком обширной и независимой власти, что позволило герцогу Гарольду после смерти Эдуарда Исповедника, будучи чуждым королевской крови, на короткое время взойти на трон этого королевства в ущерб Эдгару Этелингу, законному наследнику.

При Норманнском завоевании феодальное право было внедрено здесь во всей своей суровости, причем все оно построено на военном плане. Я не буду вдаваться сейчас в подробности этого устройства, которое относится скорее к следующей части наших комментариев, но замечу лишь, что в результате оного все земли в королевстве были разделены на так называемые рыцарские феоды, числом более шестидесяти тысяч; и за каждый рыцарский феод рыцарь или солдат, miles, был обязан являться к королю на его войны на сорок дней в году — за каковой срок, до того как война была превращена в науку, кампания обычно завершалась, и королевство либо одерживало победу, либо бывало покорено [e]. Благодаря этому король имел без каких-либо затрат армию в шестьдесят тысяч человек, всегда готовую по его приказу. И соответственно мы находим среди законов Вильгельма Завоевателя [f] один, который от имени короля повелевает и строго предписывает личную явку всех рыцарей и прочих: "quod habeant et teneant se semper in armis et equis, ut decet et oportet; et quod semper sint prompti et parati ad servitium suum integrum nobis explendum et peragendum, cum opus adfuerit, secundum quod debent de feodis et tenementis suis de jure nobis facere" [чтобы они всегда имели и держали себя в оружии и на конях, как подобает и надобно; и чтобы они всегда были готовы и снаряжены к исполнению и совершению для нас полной службы нашей, когда в том будет нужда, согласно тому, как они должны по своим феодам и держаниям чинить нам по закону]. Эта личная служба с течением времени выродилась в денежные искупления или вспомоществования, и наконец военная часть феодальной системы была упразднена при Реставрации статутом 12 Car. II. c. 24.

[e]
Поляки даже поныне столь привязаны к своей древней конституции, что их посполитное рушение, или ополчение, не может быть принуждено служить более шести недель или сорока дней в году. Mod. Univ. Hist. xxxiv. 12.


[f]
c. 58. See Co. Litt. 75, 76.


Между тем мы не должны воображать, будто королевство было оставлено полностью без защиты на случай внутренних мятежей или перспективы внешних вторжений. Помимо тех, кто в силу своих военных держаний был обязан нести сорок дней службы в поле, статут Винчестера [g] обязывал каждого человека в соответствии с его состоянием и степенью обеспечивать определенное количество оружия, бывшего тогда в употреблении, для поддержания мира; и во всех сотнях назначались констебли для наблюдения за тем, чтобы такое оружие было предоставлено. Это оружие было заменено статутом 4 & 5 Ph. & M. c. 2 на другое, более пригодное для современной службы; но как это, так и прежнее предписание были отменены в царствование Якова I [h]. Пока они оставались в силе, наши государи время от времени обыкновенно издавали комиссии о призыве (commissions of array) и рассылали в каждое графство офицеров, которым они могли доверять, для смотра и призыва (или построения в военном порядке) жителей каждого округа; и форма комиссии о призыве была утверждена в парламенте на 5-м году правления Генриха IV [i]. Но в то же время было предусмотрено [k], чтобы никто ни при каких обстоятельствах не принуждался к выходу за пределы королевства или за пределы своего графства, кроме как в случаях крайней необходимости; и чтобы никто не предоставлял солдат иначе как с согласия парламента. Около царствования короля Генриха VIII и его детей стали вводиться лорды-лейтенанты в качестве постоянных представителей короны для поддержания порядка в графствах; ибо мы находим их упоминание в качестве известных должностных лиц в статуте 4 & 5 Ph. & M. c. 3, хотя они и не были тогда долгое время в употреблении, ибо Кемден говорит о них [l] во времена королевы Елизаветы как об экстраординарных магистратах, учреждаемых лишь во времена трудностей и опасности.

[g]
13 Edw. I. c. 6.


[h]
Stat. 1 Jac. I. c. 25. 21 Jac. I. c. 28.


[i]
Rushworth. part 3. pag. 667.


[k]
Stat. 1 Edw III. st. 2. c. 5 & 7. 25 Edw. III. st. 5. c. 8.


[l]
Brit. 103. Edit. 1594.


В таком состоянии дела продолжались до отмены статутов об оружии в царствование короля Якова Первого; после чего, когда король Карл Первый во время своих северных походов издал комиссии о наместничестве (commissions of lieutenancy) и осуществил некоторые военные полномочия, которые, будучи долгое время практикуемы, считались принадлежащими короне, в Долгом парламенте возник вопрос о том, в какой мере власть над ополчением искони принадлежит королю, не будучи теперь поддержанной никаким статутом и основываясь лишь на незапамятном обыкновении. Этот вопрос, долго волновавшийся с большим жаром и озлоблением с обеих сторон, стал в конце концов непосредственной причиной рокового разрыва между королем и его парламентом: обе палаты не только отрицали эту прерогативу короны, законность какового права, возможно, была несколько сомнительной, но также захватили в свои руки всю полноту власти над ополчением, незаконность какового шага не могла вызывать никаких сомнений.

Вскоре после Реставрации короля Карла Второго, когда феодальные держания были отменены, было сочтено целесообразным определить власть ополчения, признать исключительное право короны управлять им и командовать, а также привести все это в более упорядоченный метод военной субординации [m]; и порядок, в коем ополчение ныне пребывает по закону, основывается главным образом на статутах, которые были тогда приняты. Верно, что два последних из них явно отменены, но многие из их положений вновь введены в действие с добавлением некоторых новых предписаний нынешними законами об ополчении, общая схема которых заключается в обучении дисциплине определенного числа жителей каждого графства, выбираемых по жребию на три года и возглавляемых в качестве офицеров лордом-лейтенантом, заместителями лейтенантов и другими крупными землевладельцами по королевской комиссии. Они не могут быть принуждены выступать за пределы своих графств, кроме как в случае вторжения или реального мятежа, и ни в коем случае не могут быть принуждены выступать за пределы королевства. Они должны обучаться в установленные сроки; и их дисциплина в целом является мягкой и легкой, однако при выходе на действительную службу они подчиняются всей суровости военного права, что необходимо для поддержания порядка. Это та конституционная гарантия, которую наши законы предусмотрели для общественного мира и для защиты королевства от внешнего или внутреннего насилия и которую статуты [n] объявляют существенно необходимой для безопасности и процветания королевства.

[m]
13 Car. II. c. 6. 14 Car. II. c. 3. 15 Car. II. c. 4.


[n]
30 Geo. II. c. 25, &c.


Когда нация ведет иностранную войну, могут потребоваться более закаленные войска и более строгая дисциплина, чем те, коих можно ожидать от простого ополчения. И поэтому в такие времена обычно принимались особые меры для набора армий и надлежащего регулирования и дисциплины солдат, на что следует смотреть лишь как на временные наросты, порожденные болезнью государства, а не как на часть постоянных и вечных законов королевства. Ибо военное право, которое не зиждется ни на каких устоявшихся принципах, а является всецело произвольным в своих решениях, есть, как отмечает сэр Мэтью Хейл [o], по правде и в действительности не закон, а нечто скорее допускаемое, нежели дозволяемое в качестве закона; необходимость порядка и дисциплины в армии — это единственное, что может оправдать его; а потому оно не должно допускаться в мирное время, когда королевские суды открыты для всех лиц, дабы получать правосудие согласно законам страны. Вследствие этого Эдмонд, граф Кентский, будучи схвачен в Понтефракте на 15-м году правления Эдуарда II и осужден по военному закону, его осуждение было отменено на 1-м году правления Эдуарда III, поскольку это было совершено в мирное время. И утверждается [p], что если наместник или иной субъект, имеющий комиссию воинской власти, в мирное время повесит или иным образом казнит какого-либо человека под видом военного закона, это является убийством, ибо это противоречит Великой хартии вольностей [q]. И петиция о праве [r] постановляет, что ни один солдат не должен размещаться на постой у подданного без его собственного согласия [s]; и что не должна издаваться никакая комиссия для производства дел в этой земле согласно военному закону. И поскольку после Реставрации король Карл Второй содержал около пяти тысяч регулярных войск собственной властью для охраны и гарнизонов, которые король Яков Второй постепенно увеличил не менее чем до тридцати тысяч, причем все они оплачивались из его собственного цивильного листа, одним из положений Билля о правах [t] было установлено, что набор или содержание постоянной армии внутри королевства в мирное время, если только это не делается с согласия парламента, противоречит закону.

[o]
Hist. C.L. c. 2.


[p]
3 Inst. 52.


[q]
cap. 29.


[r]
3 Car. I. See also stat. 31 Car. II. c. 1.


[s]
Так, в Польше ни один солдат не может быть размещен на постой у шляхты, единственных свободных людей в этой республике. Mod. Univ. Hist. xxxiv. 23.


[t]
Stat. 1 W. & M. st. 2. c. 2.


Но поскольку обычай содержать постоянные армии в последние годы повсеместно возобладал во всей Европе (хотя некоторые из ее правителей, будучи не в состоянии содержать их сами, вынуждены прибегать к помощи более богатых держав и получать субсидиарные пенсии для этой цели), наш законодательный орган также в течение многих прошедших лет ежегодно признавал необходимым для безопасности королевства, защиты владений короны Великобритании и сохранения баланса сил в Европе содержать даже в мирное время постоянный корпус войск под командованием короны, которые, однако, ipso facto [в силу самого факта] распускаются по истечении каждого года, если они не продлены парламентом.

Чтобы исполнительная власть не могла осуществлять угнетение, говорит барон Монтескьё [u], необходимо, чтобы армии, которые ей доверены, состояли из народа и имели тот же дух, что и народ, как это было в Риме до того, как Марий переустроил легионы путем вербовки римской черни и заложил основы всей последовавшей за этим военной тирании. Ничто тогда, согласно этим принципам, не должно вызывать стольких опасений в свободном государстве, как превращение военной силы, когда таковую необходимо держать наготове, в тело, слишком отделенное от народа. Подобно нашему, следовательно, оно должно полностью состоять из природных подданных; оно должно вербоваться только на короткий и ограниченный срок; солдаты также должны жить вперемешку с народом; не должно допускаться никаких отдельных лагерь, никаких казарм, никаких внутренних крепостей. И, возможно, было бы еще лучше, если бы путем увольнения определенного числа и набора других при каждом возобновлении их срока можно было бы поддерживать циркуляцию между армией и народом и теснее связать гражданина и солдата.

[u]
Sp. L. 11. 6.


Для поддержания порядка в этом корпусе войск ежегодно принимается также акт парламента «о наказании за мятеж и дезертирство, а также для лучшей оплаты армии и их постоя». Он регулирует порядок их размещения у различных хозяев гостиниц и содержателей питейных заведений по всему королевству и устанавливает военное право для их управления. Согласно этому акту, среди прочего, постановляется, что если какой-либо офицер или солдат поднимет мятеж или присоединится к нему, либо, зная о нем, не сообщит командному составу; либо дезертирует, либо завербуется в другой полк, либо уснет на своем посту, либо покинет его до смены, либо вступит в сношения с мятежником или врагом, либо ударит или применит насилие к своему старшему офицеру, либо не подчинится его законным приказам, такой правонарушитель понесет такое наказание, какое назначит военный суд, вплоть до смертной казни включительно.

Как бы ни были целесообразны самые строгие правила во время реальной войны, в времена глубокого мира некоторое смягчение военной строгости, надо надеяться, не привело бы к большим неудобствам. И на этом принципе, хотя по нашим постоянным законам [w] (все еще остающимся в силе, хотя на них не обращают внимания) дезертирство во время войны признается фелонией без права бенефиция духовенства, и это правонарушение подлежит рассмотрению судом присяжных перед судьями общего права, тем не менее, согласно упомянутым выше законам об ополчении, за дезертирство в мирное время назначается гораздо более легкое наказание. Так, и по римскому праву дезертирство в военное время наказывалось смертной казнью, но более мягко — в мирное время [x]. Однако наш закон о мятежах не делает такого различия: ибо любое из упомянутых в нем нарушений одинаково во все времена наказуемо смертной казнью самой по себе, если военный суд сочтет это целесообразным. Эта дискреционная власть военного суда должна, правда, руководствоваться указаниями короны, которая в отношении воинских правонарушений обладает почти абсолютной законодательной властью. «Его величество, — гласит акт, — может устанавливать статьи войны и учреждать военные суды с полномочиями судить любое преступление по таким статьям и назначать такие наказания, какие предписывают статьи». Огромное и важнейшее доверие! Неограниченная власть создавать преступления и назначать за них любые наказания, не простирающиеся на жизнь или членов тела! Сии последние поистине запрещено назначать, за исключением преступлений, объявленных наказуемыми таковым образом данным актом; каковые преступления мы только что перечислили и среди коих мы можем заметить, что любое неповиновение законным приказам является одним из них. Возможно, при каком-либо будущем пересмотре этого акта, который во многих отношении составлен поспешно, мудрость парламента сочтет целесообразным определить пределы военной подчиненности и принять экспресс-статьи войны для управления армией, как это сделано для управления флотом; особенно поскольку по нашей нынешней конституции дворянство и джентри королевства, служащие своей стране в качестве офицеров ополчения, ежегодно подвергаются тому же произвольному правилу во время их обучения.

[w]
Stat. 18 Hen. VI. c. 19. 2 & 3 Edw. VI. c. 2.


[x]
Ff. 49. 16. 5.


Одно из величайших преимуществ нашего английского права заключается в том, что не только сами преступления, которые оно наказывает, но и наказания, которые оно налагает, определены и общеизвестны: ничего не отдается на откуп произвольному усмотрению; король через своих судей отправляет то, что закон предписал заранее, но сам не является законодателем. Как же сильно поэтому следует сожалеть о том, что группа людей, чья храбрость так часто сохраняла свободы их страны, оказывается низведенной до состояния рабства посреди нации свободных людей! Ибо сэр Эдвард Кок сообщит нам [y], что одним из подлинных признаков рабства является наличие закона, который служит нашим правилом действия, либо скрытого, либо зыбкого: «misera est servitus, ubi jus est vagum aut incognitum» [жалкое это рабство, когда закон зыбок или неизвестен]. И это состояние рабства не совсем согласуется с принципами здравой политики, соблюдаемыми другими свободными нациями. Ибо чем большую общую свободу имеет то или иное государство, тем осторожнее оно обычно было в деле введения рабства в каком-либо отдельном сословии или профессии. Эти люди, как отмечает барон Монтескьё [z], видя ту свободу, которой обладают другие и от которой они сами исключены, склонны (подобно евнухам в восточных сералях) жить в состоянии вечной зависти и ненависти к остальной части общества; и предаются злобному удовольчению, содействуя уничтожению тех привилегий, к которым они никогда не смогут быть допущены. Отсюда многие свободные государства, отступая от этого правила, подвергались опасности из-за восстания своих рабов; тогда как в абсолютных и деспотических правительствах, где нет никакой реальной свободы и, следовательно, не могут формироваться завистливые сравнения, такие инциденты крайне редки. Поэтому рекомендуется соблюдать две предосторожности во всех благоразумных и свободных правительствах: 1. Предотвратить само введение рабства; или, 2. Если оно уже введено, не доверять этим рабам оружие, ибо тогда они окажутся сильнее свободных людей. Тем более военные не должны быть исключением из народа в целом и единственным состоянием рабства в нации.

[y]
4 Inst. 332.


[z]
Sp. L. 15. 12.


Но поскольку солдаты в силу этого ежегодного акта таким образом поставлены в худшие условия, чем любые другие подданные, то в силу гуманности наших постоянных законов в некоторых случаях они поставлены в гораздо лучшие. На основании статута 43 Eliz. c. 3 в каждом графстве должно собираться еженедельное пособие для помощи больным, пострадавшим и увечным солдатам, не забывая при этом о королевском госпитале в Челси для тех, кто истощил свои силы на службе. Офицеры и солдаты, побывавшие на королевской службе, согласно нескольким статутам, принятым по окончании различных войн, имеют свободу заниматься любым ремеслом или профессией, к коим они способны, в любом городе королевства (за исключением двух университетов) вопреки любому статуту, обычаю или хартии обратного. А солдаты на действительной военной службе могут составлять свои завещания и распоряжаться своими товарами, жалованьем и другим личным имуществом без тех форм, торжественностей и расходов, которых закон требует в иных случаях [a]. Наш закон не простирает эту привилегию столь далеко, как цивильное право, которое довело ее до крайности, граничащей с курьезной. Ибо если солдат в момент смерти писал что-либо кровавыми буквами на своем щите или в дорожной пыли своим мечом, это считалось вполне действительным воинским завещанием [b]. И на этом мы завершаем рассмотрение военного состояния, как оно признается законами Англии.

[a]
Stat. 29 Car. II. c. 3. 5 W. III. c. 21. §. 6.


[b]
Si milites quid in clypeo literis sanguine suo rutilantibus adnotaverint, aut in pulvere inscripserint gladio suo, ipso tempore quo, in praelio, vitae sortem derelinquunt, hujusmodi voluntatem stabilem esse oportet. Cod. 6. 21. 15.


Морское состояние тесно связано с предыдущим, хотя оно гораздо более соответствует принципам нашей свободной конституции. Королевский военно-морской флот Англии всегда был ее величайшей защитой и украшением: это ее древняя и естественная сила, плавучий оплот острова; армия, от которой, сколь бы сильной и мощной она ни была, никогда не может исходить никакой угрозы свободе; и соответственно он усердно развивался даже с самых ранних веков. До такой степени совершенства достигла наша морская репутация в двенадцатом веке, что кодекс морских законов, именуемый законами Олерона и принимаемый всеми нациями Европы в качестве основы и фундамента всех их морских конституций, был, как признано, составлен нашим королем Ричардом Первым на острове Олерон у побережья Франции, входившем тогда в состав владений короны Англии [c]. И тем не менее столь значительно уступали наши предки в этом отношении нынешнему веку, что даже в морское царствование королевы Елизаветы сэр Эдвард Кок [d] считает предметом гордости то, что королевский военно-морской флот Англии состоял тогда из тридцати трех кораблей. Нынешнее состояние нашего флота в великой степени обязано спасительным положениям статутов, называемых актами о навигации, посредством которых постоянное увеличение английских судов и моряков не только поощрялось, но и делалось неизбежно необходимым. По статуту 5 Ric. II. c. 3 в целях увеличения военно-морского флота Англии, сильно уменьшившегося тогда, было предписано, чтобы никто из верных подданных короля не перевозил никакие товары из королевства или в королевство иначе как на кораблях подданных короля под страхом конфискации. В следующем году, по статуту 6 Ric. II. c. 8, это мудрое положение было ослаблено простым обязательством купцов отдавать предпочтение английским кораблям (если они способны и надежны). Но самым благотворным статутом для торговли и коммерции этих королевств является тот акт о навигации, зачатки которого были впервые оформлены в 1650 году [e] с узким предвзятым взглядом, будучи направлены на то, чтобы наказать сахарные острова, которые были неблагонадежны к парламенту и все еще держались за Карла II, путем прекращения доходной торговли, которую они тогда вели с голландцами [f], и в то же время подрезать крылья нашим богатым и стремящимся вверх соседям. Он запрещал всем судам иностранных государств торговать с любыми английскими плантациями без лицензии от Государственного совета. В 1651 году [g] этот запрет был распространен также и на метрополию, и никакой товар не разрешалось ввозить в Англию или любые ее владения на каких-либо иных судах, кроме английских, либо на судах той европейской нации, продукцией или изделиями которой ввозимый товар подлинно являлся. При Реставрации прежние положения были продолжены статутом 12 Car. II. c. 18 со следующим весьма существенным улучшением: шкипер и три четверти матросов также должны быть английскими подданными.

[c]
4 Inst. 144.
Coutumes de la mer.
2.


[d]
4 Inst. 50.


[e]
Scobell 132.


[f]
Mod. Un. Hist. xli. 289.


[g]
Scobell. 176.


Многие законы были приняты в целях снабжения королевского военно-морского флота матросами; для регулирования их положения на борту судов; а также для наделения их привилегиями и наградами во время и после их службы.

1. Во-первых, в отношении их снабжения. Полномочие осуществлять принудительный набор людей на морскую службу посредством королевской комиссии служило предметом некоторых споров и принималось с величайшим нежеланием; хотя сэр Майкл Фостер [h] весьма четко и ученым образом показал, что практика принудительного набора и наделения адмиралтейства соответствующими полномочиями имеет весьма древнее происхождение и единообразно продолжалась посредством упорядоченного ряда прецедентов до настоящего времени: откуда он заключает, что она составляет часть общего права [i]. Затруднение проистекает из того обстоятельства, что ни один статут прямо не провозгласил наличие этого полномочия у короны, хотя многие из них весьма решительно на него указывают. Статут 2 года правления Ричарда II, гл. 4, говорит о матросах, арестовываемых и удерживаемых для королевской службы, как о вещи хорошо известной и практикуемой без споров, и предусматривает средство правовой защиты против их бегства. Согласно более позднему статуту [k], всякий лодочник, использующий реку Темзу, который скрывается во время исполнения любой комиссии по принудительному набору на королевскую службу, подлежит строгим наказаниям. Согласно другому [l], ни один рыбак не должен изыматься по королевской комиссии для службы в качестве матроса; но комиссия должна быть сперва доставлена двум мировым судьям, проживающим вблизи морского побережья, где должны изыматься матросы, с тем чтобы судьи могли отобрать и представить такое число боеспособных людей, какое указано в комиссии, для службы ее величеству. И, согласно иным [k], особые охранные грамоты предоставляются матросам в определенных обстоятельствах в целях предотвращения их принудительного набора. Все это самым очевидным образом подразумевает, что полномочие принудительного набора где-то существует; и, если оно где-либо существует, то в силу духа нашей конституции, равно как и в силу частых упоминаний королевской комиссии, оно должно принадлежать одной лишь короне.

[h]
Rep. 154.


[i]
См. также Comb. 245.


[k]
Статут 2 & 3 Ph. & M. c. 16.


[l]
Статут 5 Eliz. c. 5.


[m]
Статут 7 & 8 W. III. c. 21. 2 Ann. c. 6. 4 & 5 Ann. c. 19. 13 Geo. II. c. 17. и др.


Но помимо этого метода принудительного набора (который оправдан лишь общественной необходимостью, перед которой должны отступать все частные соображения) существуют иные пути, направленные на увеличение числа матросов и укомплектование королевского военно-морского флота. Приходы могут отдавать бедных мальчиков в ученики к мастерам торговых судов, и такие ученики защищены от принудительного набора в течение первых трех лет; а если они подвергаются принудительному набору впоследствии, мастерам выплачивается их жалованье [n]: матросам-добровольцам предоставляются большие преимущества в отношении жалованья с тем, чтобы побудить их поступить на службу его величества [o]; и каждый иностранный матрос, который во время войны прослужит два года на любом военном суде, торговом судне или капере, натурализуется ipso facto [p]. Около середины правления короля Вильгельма был учрежден план [q] ведения реестра матросов в количестве тридцати тысяч человек для постоянного и регулярного снабжения королевского флота, с предоставлением больших привилегий зарегистрированным лицам и, с другой стороны, установлением суровых наказаний в случае их неявки по вызову; но этот реестр, сочтенный скорее клеймом рабства, был отменен статутом 9 года правления Анны, гл. 21.

[n]
Статут 2 Ann. c. 6.


[o]
Статут 1 Geo. II. st. 2. c. 14.


[p]
Статут 13 Geo. II. c. 3.


[q]
Статут 7 & 8 W. III. c. 21.


2. Метод упорядочения службы матросов на королевском флоте и поддержания там строгой дисциплины определяется определенными экспрессно установленными правилами, статьями и предписаниями, впервые принятыми властью парламента вскоре после Реставрации [r]; но впоследствии переработанными и измененными после Ахенского мира [s] в целях устранения некоторых недостатков, имевших роковые последствия при ведении предшествующей войны. В этих статьях военно-морского устава изложено почти каждое возможное правонарушение и указано наказание за него; в каковое отношение матросы имеют большое преимущество перед своими собратьями по сухопутной службе, статьи о войне для которых принимаются парламента не по усмотрению парламента, а формулируются время от времени по усмотрению короны. И все же трудно назвать причину, откуда возникло это различие и почему исполнительная власть, столь надлежащим образом ограниченная в отношении военно-морского флота, оказывается столь обширной в отношении армии; разве что оно произошло от постоянного характера военно-морского флота, делавшего целесообразным принятие постоянного закона для их регулирования, и временного характера армии, существовавшей лишь из года в год и потому с меньшей опасностью подвергавшейся дискреционному управлению. Но, каково бы ни было опасение при первоначальном принятии закона о мятеже, регулярное возобновление наших постоянных вооруженных сил с наступлением каждого года сделало это различие праздным. Ибо если по прошлому опыту мы можем судить о будущих событиях, то армия ныне прочно вросла в британскую конституцию с тем исключительно счастливым обстоятельством, что любая палата легислатуры может ежегодно положить конец ее юридическому существованию, отказавшись содействовать ее продолжению.

[r]
Статут 13 Car. II. st. 1. c. 9.


[s]
Статут 22 Geo. II. c. 23.


3. Что касается привилегий, даруемых морякам, они почти полностью совпадают с привилегиями, даруемыми солдатам, в отношении обеспечения помощью в случае увечья, ранения или старости — либо за счет графских сборов, либо со стороны королевского госпиталя в Гринвиче; а также в отношении осуществления ремесел и правомочия составлять неформальные завещания; более того [t], ни один матрос на борту кораблей его величества не может быть арестован за какой бы то ни было долг, если только под присягой не заявлено, что таковой составляет по меньшей мере двадцать фунтов, хотя согласно ежегодным законам о мятеже солдат может быть арестован за долг, достигающий половины этой суммы, но не меньшего размера.

[t]
Статут 1 Geo. II. st. 2. c. 14.






Глава четырнадцатая.
О МАСТЕРЕ И СЛУГЕ.


ПРОКОММЕНТИРОВАВ таким образом права и обязанности лиц, поскольку они находятся в публичных отношениях магистратов и народа, намеченный мною метод теперь приводит меня к рассмотрению их прав и обязанностей в частных экономических отношениях.

Тремя великими отношениями в частной жизни являются: 1. Отношение мастера и слуги, которое основывается на удобстве, посредством которого человек побуждается призывать на помощь других, когда его собственных навыков и труда недостаточно для выполнения лежащих на нем забот. 2. Отношение мужа и жены, которое основывается на природе, но видоизменяется гражданским обществом: первое побуждает человека продолжать и умножать свой род, второе предписывает способ, которым этот естественный импульс должен быть ограничен и урегулирован. 3. Отношение родителя и ребенка, являющееся следствием отношения брака, будучи его главной целью и замыслом; и именно в силу этого отношения младенцы защищаются, содержатся и воспитываются. Но поскольку родители, на которых эта забота возлагается в первую очередь, могут быть исторгнуты смертью или иным образом до того, как они завершат свой долг, закон посему предусмотрел четвертое отношение: 4. Отношение опекуна и подопечного, представляющее собой своего рода искусственное родительство в целях восполнения нехватки естественного родительства, где бы таковая ни возникала. Обо всех этих отношениях — в надлежащем порядке.

Обсуждая отношение мастера и слуги, я рассмотрю, во-первых, различные виды слуг и то, как это отношение возникает и прекращается; во-вторых, последствия этого отношения применительно к самим сторонам; и, наконец, его последствия в отношении других лиц.

I. Что касается различных видов слуг: ранее я отмечал [a], что чистое и надлежащее рабство не существует, да и не может существовать в Англии; таковое, я имею в виду, при котором мастеру предоставляется абсолютная и неограниченная власть над жизнью и имуществом раба. И поистине противно разуму и принципам естественного права, чтобы подобное состояние существовало где бы то ни было. Три истока права рабства, указанные Юстинианом [b], построены на ложных основаниях. Так, во-первых, считается, что рабство возникает «jure gentium», из состояния пленения на войне; откуда рабы называются mancipia, quasi manu capti. Завоеватель, утверждают цивилисты, имел право на жизнь своего пленника; и, пощадив ее, имеет право поступать с ним по своему усмотрению. Но неверно утверждение, если брать его в общем плане, будто по закону природы или народов человек может убить своего врага: он имеет право убить его лишь в особых случаях, в случаях абсолютной необходимости для самообороны; и очевидно, что эта абсолютная необходимость не существовала, поскольку победитель не убил его фактически, а сделал пленником. Сама война оправданна лишь на принципах самосохранения; и потому она не дает никаких иных прав на пленных, кроме как просто лишить их возможности причинять нам вред путем заключения их лиц под стражу; тем более она не может давать право убивать, подвергать пыткам, жестокому обращению, грабить или даже порабощать врага по окончании войны. Поскольку же право делать рабов путем пленения зависит от предполагаемого права резни, то при крушении этого основания должен рухнуть и выводимый из него вывод. Но, во-вторых, говорится, что рабство может начинаться «jure civili», когда один человек продает себя другому. Это, если разуметь лишь договоры о службе или работе на другого, вполне справедливо; но если применять к строгому рабству в смысле законов древнего Рима или современного Варварабского берега, то это также невозможно. Каждая продажа предполагает цену, quid pro quo, эквивалент, предоставляемый продавцу взамен того, что он передает покупателю; но какой эквивалент может быть дан за жизнь и свободу, которые (при абсолютном рабстве) признаются находящимися в распоряжении мастера? Его имущество также, сама цена, которую он якобы получает, переходит ipso facto к его мастеру в тот самый момент, когда он становится его рабом. Следовательно, в данном случае покупатель ничего не дает, а продавец ничего не получает; какой же юридической силой может обладать продажа, разрушающая самые принципы, на которых основываются все продажи? Наконец, нам говорят, что помимо этих двух способов, посредством которых рабы «fiunt» или приобретаются, они могут быть также наследственными: «servi nascuntur»; дети приобретенных рабов являются jure naturae, в силу негативного рода первородства, также рабами. Но поскольку это построено на двух предыдущих правах, оно должно рухнуть вместе с ними. Если ни пленение, ни продажа самого себя не могут по закону природы и разума низвести родителя до состояния рабства, тем более они не могут низвести до него потомство.

[a]
pag. 123.


[b]
Servi aut fiunt, aut nascuntur: fiunt jure gentium, aut jure civili: nascuntur ex ancillis nostris. Inst. 1. 3. 4.


Исходя из этих принципов закон Англии питает отвращение к рабству и не потерпит его существования внутри этой нации: так что когда была предпринята попытка ввести его статутом 1 года правления Эдуарда VI, гл. 3, который предписывал, чтобы всех праздных бродяг делали рабами и кормили хлебом, водой или слабым питьем и объедками; чтобы они носили железное кольцо вокруг шеи, рук или ног; и чтобы их принуждали посредством побоев, заключения в цепи или иным образом выполнять возложенную на них работу, сколь бы мерзкой она ни была, дух нации не мог примириться с этим состоянием даже в отношении самых падших негодяев; и потому этот статут был отменен два года спустя [c]. И ныне установлено [d], что раб или негр в тот самый момент, когда он высаживается в Англии, становится свободным человеком; то есть закон защищает его в пользовании его личностью, его свободой и его имуществом. Тем не менее, что касается любого права, которое мастер мог приобрести по договору или подобным образом на пожизненную службу Джона или Томаса, таковое остается ровно в том же состоянии, что и прежде: ибо это не более чем то же состояние пожизненного подчинения, которому каждый ученик подчиняется на срок в семь лет, а иногда и на более длительный срок. Отсюда также следует, что позорная и нехристианская практика лишения крещения слуг-негров под предлогом того, что они тем самым могут обрести свою свободу, совершенно лишена как оснований, так и оправданий. Закон Англии действует на основе общих и широких принципов: он дарует свободу, правильно понимаемую, то есть защиту, иудею, турку или язычнику, равно как и тем, кто исповедует истинную христианскую религию; и он не станет расторгать гражданский договор, будь то явно выраженный или подразумеваемый, между мастером и слугой ввиду изменения веры у любой из договаривающихся сторон; но раб имеет право на ту же свободу в Англии как до, так и после крещения; и какую бы службу язычник-негр ни был должен своему английскому хозяину, ту же самую службу он обязан оказывать, будучи христианином.

[c]
Статут 3 & 4 Edw. VI. c. 16.


[d]
Salk. 666.


1. Первым видом слуг, признаваемым законами Англии, являются посемейные слуги (menial servants); так называемые оттого, что они находятся intra moenia, или домашние. Договор между ними и их мастерами возникает на основе найма. Если наем является общим, без какого-либо конкретно установленного срока, закон толкует его как наем на год [e] на основе принципа естественной справедливости, согласно которому слуга должен служить, а мастер — содержать его во все времена соответствующих сезонов, как тогда, когда есть работа для выполнения, так и тогда, когда ее нет [f]; однако договор может быть заключен на любой более продолжительный или более короткий срок. Все не состоящие в браке мужчины в возрасте от двенадцати до шестидесяти лет и состоящие в браке в возрасте до тридцати лет, а также все не состоящие в браке женщины в возрасте от двенадцати до сорока лет, не имеющие видимых средств к существованию, могут быть понуждены двумя мировыми судьями к поступлению на службу в целях поощрения честного трудолюбия; и ни один мастер не может прогнать своего слугу, равно как и слуга не может оставить своего мастера ни до, ни по окончании своего срока без предупреждения за четверть года, за исключением случаев наличия уважительной причины, одобряемой мировым судьей [g]; однако они могут расстаться по соглашению или заключить особую сделку.

[e]
Co. Litt. 42.


[f]
F.N.B. 168.


[g]
Статут 5 Eliz. c. 4.


2. Другой разновидностью слуг являются так называемые ученики (apprentices, от apprendre — учиться), которые обычно нанимаются на определенный срок по документу с зазубренными краями или контрактам с зазубренными краями (indentures) для служения своим мастерам, их содержания и обучения ими; для каковой цели наше статутное право [h] наделило несовершеннолетних способностью связывать себя обязательствами. Обычно это делается в отношении лиц торговых занятий в целях изучения их ремесла и тайны; и иногда с ними передаются очень крупные суммы в качестве вознаграждения за такое их обучение; однако это может совершаться по отношению к земледельцам, да и к джентльменам и другим лицам. При этом [i] дети бедных лиц могут быть отданы в ученики надзирателями с согласия двух мировых судей до достижения двадцати четырех лет таким лицам, которые сочтены подходящими; последние также обязаны их принять; и считается, что богатые джентльмены и духовные лица в равной степени с другими подлежат такому принуждению [k]. Ученики ремесел могут быть освобождены по уважительной причине либо по требованию их самих, либо их мастеров на квартальных сессиях или одним судьей с правом апелляции на сессии [l], который на основе справедливости статута, если сочтет это разумным, может предписать возвращение соразмерной доли денег, переданных вместе с учеником [m]. А приходские ученики могут быть освобождены таким же образом двумя мировыми судьями [n].

[h]
Статут 5 Eliz. c. 4.


[i]
Статут 5 Eliz. c. 4. 43 Eliz. c. 2. 1 Jac. I. c. 25. 7 Jac. I. c. 3. 8 & 9 W. & M. c. 30. 2 & 3 Ann. c. 6. 4 Ann. c. 19. 17 Geo. II. c. 5.


[k]
Salk. 57. 491.


[l]
Статут 5 Eliz. c. 4.


[m]
Salk. 67.


[n]
Статут 20 Geo. II. c. 19.


3. Третьей разновидностью слуг являются работники (labourers), которые нанимаются лишь на день или на неделю и не живут intra moenia в качестве части семьи; в отношении коих столь часто цитируемый статут [o] установил много весьма хороших правил: 1. Предписывая, что все лица, не имеющие видимого имущества, могут быть принуждены к труду; 2. Определяя, сколько времени они должны продолжать работу летом и зимой; 3. Наказывая тех, кто покидает или оставляет свою работу; 4. Наделяя судей на сессиях или шерифа графства полномочиями устанавливать их жалованье; и 5. Налагая взыскания на тех, кто либо дает, либо требует жалованье в большем размере, чем таковое установлено.

[o]
Статут 5 Eliz. c. 4.


4. Имеется еще четвертая разновидность слуг, если их можно так назвать, находящихся скорее в высшем, министерском качестве; таковы управляющие, факторы и бейлифы, которых тем не менее закон рассматривает как слуг pro tempore в отношении тех их действий, которые затрагивают имущество их хозяина или нанимателя. Что приводит меня к рассмотрению,

II. Того, каким образом это отношение службы затрагивает либо мастера, либо слугу. И во-первых, посредством найма и службы в течение года или ученичества по контракту лицо приобретает оседлость в том приходе, в котором оно в последний раз прослужило сорок дней [p]. Во-вторых, лица, служащие учениками какому-либо ремеслу, имеют исключительное право осуществлять это ремесло в любой части Англии [q]. Этот закон в отношении его исключительной части поочередно рассматривался то как суровый закон, то как благотворный, в зависимости от преобладающего настроения времен, что породило большое разнообразие решений судов общего права по данному вопросу; и неоднократно предпринимались попытки к его отмене, хотя до сих пор безуспешно. По общему праву любой человек мог заниматься любым ремеслом, какое ему угодно; однако этот статут ограничивает такую свободу теми, кто отслужил в качестве учеников; противники какового положения утверждают, что все ограничения (имеющие тенденцию вводить монополии) пагубны для торговли; защитники же его заявляют, что неискусность в ремеслах столь же губительна для общественной пользы, как и монополии. Этот довод, правда, распространяется лишь на те ремесла, при осуществлении которых требуются навыки; однако другой их аргумент идет гораздо дальше, а именно: что ученичество полезно для государства, занимая молодежь и приучая ее к раннему трудолюбию; но никто не стал бы побуждаем претерпевать семилетнее служение, если бы другим, хотя бы и столь же искусным, разрешалось пользоваться теми же преимуществами без прохождения той же дисциплины; и в этом усматривается немалая доля резона. Тем не менее решения судов в целом скорее ограничивали, чем расширяли данное ограничение. Никакие ремесла не признаются подпадающими под действие статута, кроме тех, которые существовали в момент его принятия [r]; для занятия торговлей в сельской деревне ученичество не требуется [s]; а занятие ремеслом в течение семи лет достаточно и без какого-либо оформления ученичества; ибо статут лишь говорит, что лицо должно служить в качестве ученика, и не требует, чтобы реально существовало оформленное ученичество [t].

[p]
См. стр. 352.


[q]
Статут 5 Eliz. c. 4.


[r]
Lord Raym. 514.


[s]
1 Ventr. 51. 2 Keb. 583.


[t]
Lord Raym. 1179.


Мастер по закону может исправлять своего ученика или слугу за небрежность или иное дурное поведение, лишь бы это делалось с умеренностью [u]; хотя если жена мастера бьет его, это служит уважительной причиной для ухода [w]. Но если какой-либо слуга, работник или поденщик нападает на своего хозяина или госпожу, он подлежит одному году тюремного заключения и иному явному телесному наказанию, не простирающемуся до лишения жизни или членов [x].

[u]
1 Hawk. P.C. 130. Lamb. Eiren. 127.


[w]
F.N.B. 168.


[x]
Статут 5 Eliz. c. 4.


Посредством службы все слуги и работники, за исключением учеников, приобретают право на жалованье: в соответствии с их соглашением, если они являются посемейными слугами; или в соответствии с назначением шерифа или сессий, если они являются работниками или сельскохозяйственными слугами; ибо статуты для регулирования жалованья распространяются только на таких слуг [y], поскольку для любого магистрата невозможно быть судьей занятости посемейных слуга или же автоматически оценивать их жалованье.

[y]
2 Jones. 47.


III. Давайте, наконец, посмотрим, каким образом посторонние лица могут быть затронуты этим отношением мастера и слуги: или как мастер может вести себя по отношению к другим от имени своего слуги; и что слуга может делать от имени своего мастера.

И во-первых, мастер может поддерживать (maintain), то есть подстрекать и помогать своему слуге в любом судебном разбирательстве против постороннего лица; тогда как в целом поощрение исков и вражды посредством оказания помощи в покрытии связанных с ними расходов является правонарушением против общественного правосудия и именуется в праве мантиненсом [z]. Мастер также может предъявить иск против любого человека за избиение или нанесение увечья своему слуге; однако в таком случае он должен указать в качестве особой причины для этого собственный ущерб от потери своей службы; и эта потеря должна быть доказана в ходе судебного разбирательства [a]. Мастер также может оправдать нападение при защите своего слуги, а слуга — при защите своего мастера [b]: мастер — потому, что он имеет интерес в своем слуге, дабы не быть лишенным его службы; слуга — потому, что частью его обязанности, за которую он получает свое жалованье, является поддержка и защита своего мастера [c]. Также если какое-либо лицо наймет или удержит моего слугу, находящегося в моей службе, вследствие чего слуга уходит от меня и идет служить другому, я могу предъявить иск о возмещении убытков как против нового мастера, так и против слуги, либо против любого из них; но если новый мастер не знал, что он является моим слугой, иск не подлежит удовлетворению, если только он впоследствии не откажется возвратить его по сообщению и требованию [d]. Разум и основание, на которых строится вся эта доктрина, по-видимому, заключаются в собственности, которую каждый человек имеет в службе своих домашних; приобретенной посредством договора найма и купленной путем выплаты им жалованья.

[z]
2 Roll. Abr. 115.


[a]
9 Rep. 113.


[b]
2 Roll. Abr. 546.


[c]
Подобным же образом согласно законам короля Альфреда, гл. 38, слуге разрешалось сражаться за своего господина, родителю — за своего ребенка, а мужу или отцу — за целомудрие своей жены или дочери.


[d]
F.N.B. 167, 168.


Что касается тех вещей, которые слуга может совершать от имени своего мастера, все они, по-видимому, исходят из того принципа, что мастер отвечает за действия своего слуги, если они совершены по его приказу, переданному либо прямо, либо подразумеваемо: nam qui facit per alium, facit per se [e]. Поэтому если слуга совершает правонарушение по приказу или поощрению своего мастера, виновен в нем мастер; не то чтобы слуга оправдывался, ибо он должен подчиняться своему мастеру лишь в делах честных и законных. Если слуги содержателя гостиницы грабят его гостей, мастер обязан возместить убытки [f]: ибо поскольку на него возлагается доверие в том, что он позаботится о предоставлении честных слуг, его небрежность является своего рода подразумеваемым согласием на грабеж; nam, qui non prohibet, cum prohibere possit, jubet. Точно так же если подавальщик в таверне продает человеку дурное вино, в результате чего его здоровью наносится вред, тот может предъявить иск к мастеру [g]: ибо хотя мастер прямо не приказывал слуге продавать его именно этому лицу, тем не менее дозволение ему разливать и продавать его вообще выступает как подразумеваемое общее повеление.

[e]
4 Inst. 109.


[f]
Noy's Max. c. 43.


[g]
1 Roll. Abr. 95.


Точно так же все то, что слуге дозволено делать в обычном ходе его дел, равносильно общему повелению. Если я передаю деньги слуге банкира, банкир отвечает за них; если я передаю их слуге священника или врача, в чьи обычные обязанности не входит получение денег для своего мастера, и он присваивает их, я должен выплатить их заново. Если управляющий сдает в аренду ферму без ведома собственника, собственник должен подчиниться сделке, ибо это входит в обязанности управляющего. Жена, друг, родственник, которые обычно совершают сделки за какого-либо человека, являются quoad hoc его слугами, и принципал должен отвечать за их поведение, поскольку закон подразумевает, что они действуют на основании общего повеления; и без подобной доктрины никакое взаимное общение между человеком и человеком не могло бы существовать с приемлемым удобством. Если я обычно веду дела с торговцем лично или постоянно плачу ему наличными деньгами, я не отвечаю за то, что мой слуга берет в долг, ибо здесь нет подразумеваемого приказа торговцу доверять моему слуге; но если я обычно посылаю его в долг или временами в долг, а временами с наличными деньгами, я отвечаю за все, что он берет в долг, поскольку торговец никак не может отличить, когда он приходит по моему приказу, а когда по собственной воле [h].

[h]
Dr & Stud. d. 2. c. 42. Noy's max. c. 44.


Если же слуга по своей небрежности причиняет какой-либо ущерб постороннему лицу, мастер отвечает за его недосмотр: если слуга кузнеца калечит лошадь, когда подковывает ее, иск предъявляется к мастеру, а не к слуге. Но в таких случаях ущерб должен быть причинен, пока он фактически занят в службе мастера; в противном случае слуга отвечает за свое собственное дурное поведение. Исходя из этого принципа по общему праву [i] если слуга небрежно содержал огонь своего мастера, так что от этого сгорел дом его соседа, иск предъявлялся к мастеру, поскольку эта небрежность произошла в его службе; иначе обстоит дело, если слуга, идя по улице с факелом, по небрежности поджигает дом, ибо там он не находится на непосредственной службе своего мастера и должен сам лично отвечать за ущерб. Но ныне общее право в первом случае изменено статутом 6 года правления Анны, гл. 3, который предписывает, что никакой иск не должен поддерживаться против любого лица, в чьем доме или комнате случайно начнется какой-либо пожар, ибо их собственная потеря является достаточным наказанием за их собственную неосторожность или неосторожность их слуг. Но если такой пожар происходит по небрежности какого-либо слуги (чья потеря обычно весьма мала), такой слуга должен уплатить штраф в 100 фунтов стерлингов, распределяемый среди пострадавших, и в случае неуплаты препровождается в какой-либо рабочий дом и содержится там на тяжелых принудительных работах в течение восемь месяцев [k]. Наконец, мастер несет ответственность, если кто-либо из членов его семьи кладет или бросает что-либо из своего дома на улицу или общую дорогу к ущербу любого отдельного лица или общему неудовольствию верноподданных его величества [l], ибо мастер осуществляет надзор и руководство за всем своим домохозяйством. И это также согласуется с цивильным правом [m], которое утверждает, что pater familias в этом и подобных случаях «ob alterius culpam tenetur, sive servi, sive liberi».

[i]
Noy's max. c. 44.


[k]
По схожему принципу согласно закону двенадцати таблиц в Риме лицо, по чьей небрежности возникал какой-либо пожар, было обязано выплатить пострадавшим двойной размер, а если оно не было способно платить, подвергалось телесному наказанию.


[l]
Noy's max. c. 44.


[m]
Ff. 9. 3. 1. Inst. 4. 5. 1.


Мы можем заметить, что во всех приведенных здесь случаях мастер может часто нести убытки из-за доверия, оказанного его слуге, но никогда не может получить выгоду: он может часто отвечать за дурное поведение своего слуги, но никогда не может укрыться от наказания, перекладывая вину на своего агента. Рассуждение этого остается неизменным и прежним: что проступок, совершенный слугой, рассматривается в праве как проступок самого мастера; и постоянным максимом является то, что никому не должно дозволяться извлекать какую-либо выгоду из собственного правонарушения.





Глава пятнадцатая.
О МУЖЕ И ЖЕНЕ.


ВТОРЫМ частным отношением лиц является брак, который включает взаимные обязанности мужа и жены, или, как называют их большинство наших старых юридических книг, барона (baron) и фем (feme). При рассмотрении чего я в первую очередь исследую, как могут заключаться или совершаться браки; затем укажу способ, которым они могут быть расторгнуты; и, наконец, брошу взгляд на юридические эффекты и последствия брака.

I. Наш закон рассматривает брак исключительно как гражданский договор. Святость состояния брака полностью оставляется за церковным правом: суды общего права не обладают юрисдикцией рассматривать незаконные браки как грех, но лишь как гражданское неудобство. Поэтому наказание или аннулирование инцестуозных либо иных противоречащих Писанию браков составляет прерогативу духовных судов, действующих pro salute animae [a]. И рассматривая его в этом гражданском свете, закон обращается с ним так же, как со всеми другими договорами, допуская его хорошим и действительным во всех случаях, когда стороны в момент его совершения, во-первых, желали заключить договор; во-вторых, были способны заключить договор; и, наконец, действительно заключили договор в надлежащих формах и с соблюдением торжественных обрядов, требуемых законом.

[a]
Salk. 121.


Во-первых, они должны желать заключения договора. «Consensus, non concubitus, facit nuptias» — таков максимум цивильного права в данном случае [b]; и он заимствован юристами общего права [c], которые действительно заимствовали (особенно в древние времена) почти все свои представления о легитимности брака из канонического и цивильного права.

[b]
Ff. 50. 17. 30.


[c]
Co. Litt. 33.


Во-вторых, они должны быть способны заключить договор. В целом все лица способны вступать в брак посредством договора, если только они не страдают от каких-то особых нетрудоспособностей и недееспособностей. Каковы таковые, составит нашу задачу исследовать здесь.

Ныне эти недееспособности бывают двух видов: во-первых, таковые являются каноническими и потому достаточными по церковным законам для признания брака недействительным в духовном суде; однако в нашем праве они делают брак лишь оспоримым, а не ipso facto ничтожным до тех пор, пока не будет получено судебное решение о недействительности. Такого рода являются предварительный договор; кровное родство, или отношение по крови; свойство, или отношение по браку; и некоторые особые телесные немощи. И эти канонические недееспособности либо основаны на точных словах божественного закона, либо являются выводимыми из них очевидным образом следствиями; а потому, поскольку для лиц, страдающих от них, греховно пытаться вступить друг с другом в брачный союз, они надлежащим образом являются объектом принуждения со стороны церковного магистрата в целях разлучения правонарушителей и назначения епитимьи за правонарушение pro salute animarum. Но поскольку такие браки не являются ничтожными ab initio, а лишь оспоримыми по решению о раздельном проживании, они почитаются действительными во всех гражданских целях, если только такое раздельное проживание фактически не совершено во время жизни сторон. Ибо после смерти любого из них суды общего права не позволят духовному суду объявить такие браки недействительными, поскольку подобное объявление теперь не может вести к исправлению сторон [d]. И потому когда некий мужчина женился на сестре своей первой жены и после ее смерти епископский суд приступил к аннулированию брака и признанию потомства незаконнорожденным, суд королевской скамьи вынес запрет quoad hoc, но позволил им продолжить привлечение мужа к ответственности за инцест [e]. Эти канонические недееспособности составляют всецело предмет ведения церковных судов, наши книги хранят о них полное молчание. Но имеется несколько статутов, служащих руководствами для этих судов, упомянуть о которых будет уместно. Статутом 32 года правления Генриха VIII, гл. 38, провозглашено, что все лица могут законно вступать в брак, за исключением тех, кто запрещен законом Божьим; и что все браки, заключенные законными лицами перед лицом церкви и завершенные телесным познанием и рождением детей, должны быть нерасторжимыми. И (поскольку во времена папизма самые разные степени родства создавали препятствия к браку, каковы препятствия тем не менее могли быть выкуплены за деньги) тем же статутом провозглашено, что ничто (кроме закона Божьего) не должно подвергать сомнению любой брак иначе как в пределах левитских степеней, наиболее далекой из которых является степень между дядей и племянницей [f]. Этим же статутом все препятствия, проистекающие из предварительных договоров с другими лицами, были отменены и объявлены не имеющими силы, если только они не были завершены телесным познанием, в каковом случае каноническое право почитает такой договор браком de facto. Но эта ветвь статута была отменена статутом 2 & 3 года правления Эдуарда VI, гл. 23. В какой мере акт 26 года правления Георга II, гл. 33 (который запрещает любые иски в церковных судах о принуждении к браку вследствие какого-либо договора), может косвенно распространяться на возрождение этой статьи статута Генриха VIII и отмену препятствия предварительного договора, я оставляю на усмотрение канонистов.

[d]
Ibid.


[e]
Salk. 548.


[f]
Gilb. Rep. 158.


Другой вид недееспособностей — это те, которые создаются или по крайней мере подкрепляются государственными законами. И хотя некоторые из них могут основываться на естественном праве, законы страны рассматривают их не столько в свете какого-либо морального проступка, сколько в силу гражданских неудобств, которые они за собой влекут. Эти гражданские недееспособности делают договор ничтожным ab initio, а не просто оспоримым: не то чтобы они растворяли уже сформированный договор, но они делают стороны неспособными сформировать какой-либо договор вообще; они не разлучают тех, кто соединен вместе, но предварительно препятствуют соединению. И если какие-либо лица при наличии этих юридических недееспособностей сходятся вместе, это представляет собой блудный, а не брачный союз.

1. Первой из этих юридических недееспособностей является предшествующий брак или наличие другого живого мужа или жены, в каковом случае помимо наказаний, следующих за этим как за фелонией, второй брак во всех отношениях является ничтожным [g]: полигамия осуждается как законом Нового Завета, так и политикой всех благоразумных государств, особенно в этих северных климатах. И Юстиниан даже в климате современной Турции прямо заявляет [h], что «duas uxores eodem tempore habere non licet».

[g]
Bro. Abr. tit. Bastardy. pl. 8.


[h]
Inst. 1. 10. 6.


2. Следующей юридической недееспособностью является отсутствие возраста. Этого достаточно для признания недействительными всех прочих договоров ввиду немощности суждения у договаривающихся сторон; тем более a fortiori это должно признавать недействительным данный договор, являющийся важнейшим из всех договоров. Поэтому если мальчик моложе четырнадцати или девочка моложе двенадцати лет вступает в брак, этот брак является лишь зарождающимся и несовершенным; и когда кто-либо из них достигает упомянутого возраста согласия, они могут выразить несогласие и объявить брак недействительным без какого-либо развода или решения в духовном суде. Это основано на цивильном праве [i]. Но каноническое право уделяет больше внимания сложению сторон, нежели их возрасту [k]: ибо если они habiles ad matrimonium, это хороший брак каков бы ни был их возраст. И в нашем праве он является браком в той степени, что если по достижении возраста согласия они соглашаются продолжать жить вместе, им не нужно вступать в брак снова [l]. Если муж находится в годах разумения, а жена моложе двенадцати лет, когда она достигает годов разумения, он может выразить несогласие точно так же, как может и она; ибо в договорах обязательство должно быть взаимным: связаны должны быть оба или ни один; и точно так же обстоит дело, vice versa, когда жена находится в годах разумения, а муж моложе [m].

[i]
Leon. Constit. 109.


[k]
Decretal. l. 4. tit. 2. qu. 3.


[l]
Co. Litt. 79.


[m]
Ibid.


3. Другая недееспособность проистекает из отсутствия согласия родителей или опекунов. По общему праву, если сами стороны достигли возраста согласия, не требовалось никакого иного согласия для признания брака действительным; и это соответствовало каноническому праву. Но согласно нескольким статутам [n] штрафы в 100 фунтов стерлингов налагаются на каждого священнослужителя, который венчает пару либо без оглашения огласительных свитков (способного уведомить родителей или опекунов), либо без лицензии, для получения которой под присягой должно быть подтверждено согласие родителей или опекунов. И согласно статуту 4 & 5 года правления Филиппа и Марии, гл. 8, всякий, кто женится на любой особе женского пола моложе шестнадцати лет без согласия родителей или опекунов, подлежит штрафу или пяти годам тюремного заключения; и ее имущество в течение жизни мужа должно переходить к ближайшему наследнику и находиться в его пользовании. Цивильное право действительно требовало согласия родителя или опекуна во всех возрастах, если только дети не были эмансипированы или не находились вне власти родителей [o]; и если таковое согласие отца отсутствовало, брак был ничтожным, а дети незаконнорожденными [p]; однако согласие матери или опекунов, если оно удерживалось неразумно, могло быть исправлено и восполнено судьей или президентом провинции [q]; и если отец был non compos, предоставлялось сходное средство защиты [r]. Эти положения восприняты и имитированы французами и голландцами с тем отличием, что во Франции сыновья не могут вступать в брак без согласия родителей до тридцати лет, а дочери — до двадцати пяти [s]; а в Голландии сыновья вольны распоряжаться собой с двадцати пяти лет, а дочери — с двадцати [t]. Таковы были и таковы в настоящее время законы в других соседних странах. И недавно было сочтено целесообразным внедрить нечто из той же политики в наши законы посредством статута 26 года правления Георга II, гл. 33, которым предписывается, что все браки, совершенные по лицензии (ибо оглашения предполагают уведомление), где любая из сторон моложе двадцати одного года (не являясь вдовой или вдовцом, которые предполагаются эмансипированными), без согласия отца, а если он не жив — матери или опекунов, должны быть абсолютно ничтожными. Подобное положение создано, как и в цивильном праве, на случай, если мать или опекун являются non compos, находятся за морем или неразумно упрямы, для освобождения от такого согласия по усмотрению лорд-канцлера; однако никакого положения не предусмотрено на случай, если отец страдает от какой-либо умственной или иной недееспособности. Многое может быть и многое было сказано как за, так и против этого новшества в наших древних законах и конституции. С одной стороны, оно предотвращает тайные браки несовершеннолетних, которые часто представляют собой ужасное неудобство для тех частных семей, в которых они случаются. С другой стороны, ограничения брака, особенно среди низших классов, явно пагубны для общества, препятствуя росту числа людей, и для религии и морали, поощряя распущенность и разврат среди не состоящих в браке лиц обоих полов и тем самым разрушая одну из целей общества и управления, каковой является concubitu prohibere vago. И к этому последнему неудобству римские законы относились столь чувствительно, что в то же самое время, когда они запрещали брак без согласия родителей или опекунов, они были менее суровыми именно по этой причине в отношении иных ограничений: ибо если родитель не обеспечил мужа для своей дочери к тому времени, когда она достигала возраста двадцати пяти лет, и она впоследствии совершала ошибку в своем поведении, ему не разрешалось лишать ее наследства по этой причине: «quia non sua culpa, sed parentum, id commisisse cognoscitur» [u].

[n]
6 & 7 W. III. c. 6. 7 & 8 W. III. c. 35. 10 Ann. c. 19.


[o]
Ff.
23. 2. 2, & 18.


[p]
Ff.
1. 5. 11.


[q]
Cod.
5. 4. 1, & 20.


[r]
Inst.
1. 10. 1.


[s]
Domat, of dowries §. 2. Montesq. Sp. L. 23. 7.


[t]
Vinnius in Inst.
l.
1.
t.
10.


[u]
Nov.
115. §. 11.


4. Четвертая недееспособность заключается в недостатке рассудка; без достаточной доли оного никакой брачный договор, как и никакой иной, не может иметь силы. Идиоты и умалишенные по старому общему праву могли вступать в брак [w]; в чем оно было явно несовершенно. Цивильное право рассуждало гораздо разумнее, когда признавало подобное лишение рассудка предварительным препятствием, хотя и не причиной развода, если оно наступало после заключения брака [x]. Этот недостаток наших законов, однако, устранен в отношении умалишенных и лиц, находящихся в припадке безумия, прямыми словами статута 15 Geo. II. c. 30, а идиоты, если и не подпадают под букву статута, то по меньшей мере подпадают под его разумный смысл.

[w]
1 Roll. Abr. 357.


[x]
Ff.
23.
tit.
1.
l.
8. & 
tit.
2.
l.
16.


Наконец, стороны должны не только желать и быть способными заключить брак, но и действительно вступить в него в надлежащей по закону форме, чтобы он стал действительным цивильным браком. Всякий договор, заключенный per verba de praesenti, или словами в настоящем времени, а в случае сожительства — также per verba de futuro, между лицами, способными к заключению брака, до принятия недавнего акта считался действительным браком для многих целей; и стороны могли быть принуждены духовными судами отпраздновать его in facie ecclesiae. Но эти словесные договоры ныне не имеют никакой силы принуждения к будущему браку [y]. Никакой брак в настоящее время также не является действительным, если он не заключен в какой-либо приходской церкви или публичной часовне, иначе как по диспенсации архиепископа Кентерберийского. Ему также должно предшествовать оглашение огласительных оглашений (баннов) либо получение лицензии от духовного судьи. Актом предписаны и многие другие формальности; пренебрежение ими, хотя и наказуемо, не делает брак недействительным. Также считается существенным для брака, чтобы он совершался лицом в духовном сане [z]; хотя участие священника в совершении этого договора есть исключительно juris positivi, а не juris naturalis aut divini: ибо говорится, что папа Иннокентий Третий был первым, кто предписал празднование брака в церкви [a]; до того он всецело был цивильным договором. А во времена великого мятежа все браки совершались мировыми судьями; и эти браки были объявлены действительными без какого-либо нового совершения статутом 12 Car. II. c. 33. Но, как обстоит дело по нынешнему закону, мы можем в целом заключить, что никакой брак по мирскому праву не является ipso facto недействительным, если он заключен лицом в духовном сане — в приходской церкви или публичной часовне (или в ином месте по специальной диспенсации) — во исполнение баннов или лицензии — между не состоящими в браке лицами — выразившими согласие — в здравом уме — и в возрасте двадцати одного года; — либо в возрасте четырнадцати лет у мужчин и двенадцати у женщин с согласия родителей или опекунов либо без оного в случае вдовства. И никакой брак не является оспоримым по церковному праву после смерти любой из сторон; и во время их жизни — иначе как по каноническим причинам предварительного договора, если таковой действительно еще существует, кровного родства и свойства, либо телесной немощности, существовавших до заключения брака.

[y]
Stat. 26 Geo. II. c. 33.


[z]
Salk. 119.


[a]
Moor 170.


II. Далее мне предстоит рассмотреть порядок расторжения браков; таковое происходит либо посредством смерти, либо посредством развода. Существует два вида развода: один полный, другой частичный; один a vinculo matrimonii, другой исключительно a mensa et thoro. Полный развод, a vinculo matrimonii, должен осуществляться по одной из вышеупомянутых канонических причин препятствия; причем таковые должны существовать до брака, как это всегда имеет место при кровном родстве, а не возникать впоследствии, как это может иметь место при свойстве или телесной немощности. Ибо при полном разводе брак объявляется ничтожным на том основании, что он был абсолютно незаконным ab initio; и стороны поэтому разлучаются pro salute animarum: по каковой причине, как отмечалось ранее, развод может быть получен только во время жизни сторон. Потомство такого брака, таким образом полностью расторгнутого, является незаконнорожденным [b].

[b]
Co. Litt. 235.


Развод a mensa et thoro имеет место тогда, когда брак является справедливым и законным ab initio, а потому закон бережно относится к его расторжению; однако по некоторой возникшей впоследствии причине совместная жизнь сторон становится неподобающей или невозможной: как в случае невыносимого скверного характера или прелюбодеяния со стороны любого из супругов. Ибо каноническое право, которому в данном случае следует общее право, столь высоко и с таким таинственным благоговением относится к брачным узам, что не позволяет расторгать их по какой бы то ни было причине, возникающей после заключения союза. И утверждается, что это основано на божественном откровении; хотя оно прямо указывает невоздержание как причину, и поистине единственную причину, по которой муж может отпустить свою жену и жениться на другой [c]. Цивильное право, которое частично имеет языческое происхождение, допускает множество причин абсолютного развода, причем некоторые из них весьма суровы (например, если жена идет в театр или на публичные игры без ведома и согласия мужа [d]); но среди них прелюбодеяние является главным и по справедливости названо первым [e]. Однако у нас в Англии прелюбодеяние является лишь причиной для разлучения от стола и ложа [f]: лучшая причина для чего заключается в том, что если бы разводам позволялось зависеть от обстоятельства, находящегося во власти любой из сторон, они, вероятно, были бы чрезвычайно часты; как это было тогда, когда разводы допускались по каноническим несостоятельностям на основании простого признания сторон [g], что ныне запрещено канонами [h]. Тем не менее, разводы a vinculo matrimonii в связи с прелюбодеянием в последние годы часто давались актом парламента.

[c]
Matt. xix. 9.


[d]
Nov. 117.


[e]
Cod.
5. 17. 8.


[f]
Moor 683.


[g]
2 Mod. 314.


[h]
Can. 1603 c. 105.


В случае развода a mensa et thoro закон предоставляет жене алименты; каковые представляют собой содержание, выплачиваемое женщине на ее обеспечение из имущества мужа; оно устанавливается по усмотрению церковного судьи с учетом всех обстоятельств дела. Это иногда называется ее эстоверами; для взыскания таковых в случае отказа мужа от их уплаты существует (помимо обычного процесса отлучения от церкви) судебный приказ по общему праву de estoveriis habendis [i]. Они обычно соразмерны рангу и положению сторон. Но в случае побега из дома и проживания с прелюбодеем закон не предоставляет ей никаких алиментов [k].

[i]
1 Lev. 6.


[k]
Cowel. tit. Alimony.


III. Указав таким образом, как заключаются или расторгаются браки, я подхожу, наконец, к рассмотрению правовых последствий такого заключения или расторжения.

В браке муж и жена составляют одно лицо в законе [l]: то есть само существование или правоспособность женщины приостанавливаются на время брака либо по меньшей мере включаются и объединяются в таковые мужа: под крылом, защитой и покровом которого она совершает все действия; и потому на нашем англо-нормандском языке она именуется feme-covert; говорится, что она находится в состоянии covert-baron, или под защитой и влиянием своего мужа, своего барона или господина; а ее состояние во время брака называется ее coverure (покрытием). На этом принципе единения лиц мужа и жены основываются почти все законные права, обязанности и недееспособность, которые приобретаются любым из них в результате брака. Я говорю в данный момент не о вещных правах, а о тех, которые носят чисто личный характер. По этой причине муж не может подарить что-либо своей жене или вступить с ней в договор [m]: ибо дар предполагал бы ее обособленное существование, а договор с ней был бы лишь договором с самим собой; и потому также в общем верно, что все соглашения, заключенные между мужем и женой до вступления в брак, аннулируются их браком [n]. Женщина действительно может быть поверенной своего мужа [o]; ибо это не подразумевает отделения от ее господина, а скорее является его представительством. И муж также может завещать жене что-либо по завещанию; ибо таковое не может вступить в силу до прекращения брачного состояния в связи с его смертью [p]. Муж обязан по закону обеспечивать свою жену предметами первой необходимости в такой же мере, как и самого себя; и если она заключает долги ради таковых, он обязан их оплатить [q]: но за все, кроме предметов первой необходимости, он ответственности не несет [r]. Также если жена убегает из дома и живет с другим мужчиной, муж не несет ответственности даже за предметы первой необходимости [s]; по крайней мере если лицо, предоставляющее их, достаточно осведомлено о ее побеге [t]. Если жена имела долги до брака, муж обязан выплатить их впоследствии; ибо он принял ее вместе с ее обстоятельствами [u]. Если жене причинен вред в ее личности или ее имуществе, она не может предъявить иск о защите без согласия мужа и от его имени, равно как и от своего собственного [w]: равным образом она не может быть ответчиком без привлечения мужа в качестве ответчика [x]. Имеется действительно один случай, когда жена выступает истцом и ответчиком как feme sole, а именно когда муж отрекся от королевства или изгнан [y]: ибо тогда он считается умершим для закона; и поскольку муж таким образом лишен возможности предъявлять иск или защищать жену, было бы крайне неразумно, если бы она не имела средств правовой защиты или не могла защищаться вовсе. В уголовных преследованиях, правда, жена может быть предана суду и наказана отдельно [z]; ибо союз этот является лишь гражданским. Но при судебных разбирательствах любого рода им не разрешается давать показания за или против друг друга [a]: отчасти потому, что их показания не могут быть беспристрастными, но главным образом из-за единения лиц; и поэтому, если бы они допускались в качестве свидетелей друг за другом, они противоречили бы одному правилу права: "nemo in propria causa testis esse debet"; а если бы против друг друга, они противоречили бы другому правилу: "nemo tenetur seipsum accusare". Но когда правонарушение направлено непосредственно против личности жены, от этого правила обычно отступают [b]; и поэтому согласно статуту 3 Hen. VII. c. 2. в случае, если женщина насильственно увезена и выдана замуж, она может быть свидетелем против такого своего мужа с целью осуждения его за фелонию. Ибо в этом случае ее никак нельзя считать его женой; поскольку главный элемент — ее согласие — отсутствовал в договоре; а также существует другое правило права: никакой человек не должен извлекать выгоду из собственного правонарушения; каковое правонарушение похититель в данном случае совершил бы, если бы путем насильственной женитьбы на женщине мог помешать ей быть свидетелем, которая является, пожалуй, единственным свидетелем самого этого факта.

[l]
Co. Litt. 112.


[m]
Ibid.


[n]
Cro. Car. 551.


[o]
F.N.B. 27.


[p]
Co. Litt. 112.


[q]
Salk. 118.


[r]
1 Sid. 120.


[s]
Stra. 647.


[t]
1 Lev. 5.


[u]
3 Mod. 186.


[w]
Salk. 119. 1 Roll. Abr. 347.


[x]
1 Leon. 312. Такова была практика и в судах Афин. (Pott. Antiqu. b. 1. c. 21.)


[y]
Co. Litt. 133.


[z]
1 Hawk. P.C. 3.


[a]
2 Haw. P.C. 431.


[b]
State trials, vol. 1. Lord Audley's case. Stra. 633.


В цивильном праве муж и жена рассматриваются как два отдельных лица; и могут иметь раздельное имущество, договоры, долги и иски о причинении вреда [c]: и поэтому в наших церковных судах женщина может предъявлять иск и отвечать по нему без мужа [d].

[c]
Cod.
4. 12. 1.


[d]
2 Roll. Abr. 298.


Но хотя наш закон в целом рассматривает мужа и жену как одно лицо, все же существуют некоторые случаи, в которых она рассматривается отдельно: как подчиненная ему и действующая по его принуждению. И потому все акты, совершенные, и действия, произведенные ею во время замужества, являются ничтожными или по меньшей мере оспоримыми; за исключением фины или аналогичного судебного акта записи, в каковой ситуации она должна быть допрошена отдельно и тайно, чтобы выяснить, является ли ее действие добровольным [e]. Она не может завещать земли мужу, кроме как при особых обстоятельствах; ибо во время составления завещания предполагается, что она находится под его принуждением [f]. И при некоторых фелониях и иных менее тяжких преступлениях, совершенных ею по принуждению мужа, закон извиняет ее [g]; однако это не распространяется на государственную измену или убийство.

[e]
Litt. §. 669, 670.


[f]
Co. Litt. 112.


[g]
1 Hawk. P.C. 2.


Муж также (по старому праву) мог подвергать свою жену умеренному исправлению [h]. Ибо, поскольку он отвечает за ее ненадлежащее поведение, закон счел разумным доверить ему эту власть ограничения ее свободы посредством домашнего наказания с той же умеренностью, с какой человеку дозволяется исправлять своих слуг или детей, за которых хозяин или родитель также обязан в некоторых случаях отвечать. Но эта власть исправления ограничивалась разумными рамками [i]; и мужу запрещалось применять какое-либо насилие к жене, aliter quam ad virum, ex causa regiminis et castigationis uxoris suae, licite et rationabiliter pertinet [k]. Цивильное право наделяло мужа такой же или еще большей властью над женой, разрешая ему за некоторые проступки flagellis et fustibus acriter verberare uxorem, а за другие — лишь modicam castigationem adhibere [l]. Но у нас, в более вежливое царствование Карла Второго, в этой власти исправления стали сомневаться [m]; и жена ныне может получить судебную защиту от мужа [n] либо, в ответ, муж от жены [o]. Тем не менее низшие слои народа, которые всегда питале слабость к старому общему праву, до сих пор заявляют свои права на древнюю привилегию и осуществляют ее: и суды права по-прежнему разрешают мужу ограничивать свободу жены в случае какого-либо грубого ненадлежащего поведения [p].

[h]
Ibid. 130.


[i]
Moor. 874.


[k]
F.N.B. 80.


[l]
Nov. 117. c. 14. & Van Leeuwen in loc.


[m]
1 Sid. 113. 3 Keb. 433.


[n]
2 Lev. 128.


[o]
Stra. 1207.


[p]
Stra. 478. 875.


Таковы главные правовые последствия брака во время замужества; в отношении которых мы можем заметить, что даже те ограничения дееспособности, которым подвержена жена, по большей части предназначены для ее защиты и блага. Настолько любим женский пол законами Англии.





Глава шестнадцатая. О РОДИТЕЛЯХ И ДЕТЯХ.


Следующее и наиболее универсальное отношение в природе непосредственно вытекает из предыдущего и представляет собой отношение между родителем и ребенком.

Дети бывают двух видов: законные и побочные, или незаконнорожденные; каждый из них мы рассмотрим по порядку, и во-первых — законных детей.

I. Законным ребенком признается тот, кто родился в законном браке или в течение разумного времени после него. "Pater est quem nuptiae demonstrant" — такова норма цивильного права [a]; и она действует у цивилистов независимо от того, заключаются ли брачные сокровища до или после рождения ребенка. У нас в Англии эта норма сужена, ибо заключение брака должно предшествовать рождению; о чем будет сказано подробнее, когда мы перейдем к рассмотрению института незаконнорожденности. А пока исследуем: 1. Юридические обязанности родителей в отношении их законных детей. 2. Их власть над ними. 3. Обязанности таких детей по отношению к их родителям.

[a]
Ff. 2. 4. 5.


1. И во-первых, обязанности родителей по отношению к законным детям: которые главным образом заключаются в трех частностях: их содержании, их защите и их воспитании.

Обязанность родителей обеспечивать содержание детей есть принцип естественного права; обязательство, как говорит Пуфендорф [b], возложенное на них не только самой природой, но и их собственным актом приведения их в мир: ибо они поступили бы наихудшим образом несправедливо по отношению к своему потомству, если бы лишь даровали детям жизнь, чтобы впоследствии обречь их на гибель. Породив их, они тем самым приняли на себя добровольное обязательство прилагать все зависящие от них усилия к тому, чтобы дарованная ими жизнь поддерживалась и сохранялась. И таким образом дети приобретают безусловное право на получение содержания от своих родителей. И президент Монтескьё [c] делает весьма справедливое наблюдение на этот счет: что установление брака во всех цивилизованных государствах строится на этой естественной обязанности отца обеспечивать своих детей; ибо это определяет и выявляет лицо, обязанное исполнять данное обязательство: тогда как при беспорядочных и незаконных связях отец неизвестен, а мать встречает на своем пути тысячу препятствий — стыд, раскаяние, стесненность своего пола и суровость законов, — которые подавляют ее стремления исполнить этот долг; к тому же она, как правило, не обладает для этого возможностями.

[b]
L. of N. l. 4. c. 11.


[c]
Sp. L. l. 23. c. 2.


Муниципальные законы всех благоустроенных государств позаботились о принуждении к исполнению этой обязанности; хотя провидение сделало это более эффективно, чем любые законы, вложив в грудь каждого родителя ту естественную привязанность (storge), или непреодолимую степень нежности, которую даже уродство тела или разума, даже злоба, неблагодарность и бунт детей не могут полностью подавить или искоренить.

Цивильное право [d] обязывает родителя обеспечивать содержание своего ребенка; и если он отказывается, "judex de ea re cognoscet". Более того, оно заходит в этом вопросе так далеко, что не позволяет родителю при своей смерти полностью лишить ребенка наследства, не указав прямо причину для этого; и насчитывается четырнадцать таких причин [e], которые могут оправдать подобное лишение наследства. Если родитель не приводил никакой причины либо приводил дурную или ложную причину, ребенок мог оспорить завещание как завещание inofficiosum — завещание, противоречащее естественному долгу родителя. И примечательно, под каким предлогом дети должны были добиваться защиты в подобном случае: путем намека на то, что родитель утратил рассудок, когда составлял противное долгу завещание. И это, как замечает Пуфендорф [f], делалось не для того, чтобы ставить под сомнение власть завещателя лишать наследства собственное потомство, а для того, чтобы исследовать мотивы, по которым он это сделал; и если они оказывались дефектными с точки зрения разума, то отменять их. Но возможно, это заходит несколько далеко: каждый человек имеет или должен иметь по законам общества власть над собственной собственностью; и, как весьма точно разграничивает Гроций [g], естественное право обязывает предоставлять необходимое содержание детям; но на то, что превышает это, они не имеют иного права, кроме как даруемого милостью их родителей или позитивными установлениями муниципального права.

[d]
Ff. 25. 3. 5.


[e]
Nov. 115.


[f]
l. 4. c. 11. §. 7.


[g]
De j.b. & p. l. 2. c. 7. n. 3.


Посмотрим теперь, какое обеспечение установили наши собственные законы для исполнения этой естественной обязанности. Принципом права [h] является то, что на каждом человеке лежит обязанность содержать тех, кто произошел из его чресл; и порядок, в котором должно исполняться это обязательство, указан следующим образом [i]. Отец и мать, дед и бабка бедных немощных лиц должны содержать их за свой счет, если обладают достаточными средствами, согласно указаниям квартальной сессии; и [k] если родитель сбегает и бросает своих детей, церковные старосты и надзиратели прихода должны наложить арест на его ренту, товары и движимое имущество и распорядиться ими в целях их обеспечения. Согласно толкованиям, которые суды дали этим статутам, если мать или бабушка снова выходит замуж и до такого второго брака обладала достаточными средствами для содержания ребенка, муж должен нести расходы по его содержанию [l]; ибо будучи ее долгом до брака, он, как и другие долги, распространяется на мужа. Но после ее смерти, в связи с прекращением родства, муж не несет дальнейших обязательств.

[h]
Raym. 500.


[i]
Stat. 43 Eliz. c. 2.


[k]
Stat. 5 Geo. I. c. 8.


[l]
Styles. 283. 2 Bulstr. 346.


Ни одно лицо не обязано обеспечивать содержание своего потомства, кроме тех случаев, когда дети являются немощными и неспособными к труду в силу младенческого возраста, болезни или несчастного случая, и тогда оно обязано лишь снабжать их предметами первой необходимости, причем наказание за отказ составляет не более 20 шиллингов в месяц. Ибо политика наших законов, которые всегда бдительно поощряют трудолюбие, не имела в виду принуждать отца содержать его праздных и ленивых детей в утехе и праздности; но считала несправедливым обязывать родителя против его воли обеспечивать их излишествами и прочими благами удачи; предполагая, что они могут положиться на импульс природы, если дети заслуживают таких милостей. Однако, поскольку ничто так не способно заглушить зов природы, как религиозный фанатизм, постановлено [m], что если какой-либо родитель-папист отказывается предоставить своему ребенку-протестанту надлежащее содержание с целью принудить его сменить религию, лорд-канцлер по решению суда принудит его поступить справедливо и разумно. Но это не распространялось на лиц иной религии, не менее ожесточенных и фанатичных, чем паписты; и потому уже на следующий год мы находим пример еврея огромного богатства, чья единственная дочь приняла христианство, из-за чего он выгнал ее на улицу; и при ее обращении за помощью было решено, что она не имеет права ни на что [n]. Но это послужило поводом [o] для другого статута [p], который предписывает, что если еврейские родители отказываются предоставить своим детям-протестантам надлежащее содержание, соответствующее состоянию родителя, лорд-канцлер по жалобе может вынести такое постановление, какое сочтет надлежащим.

[m]
Stat. 11 & 12 W. III. c. 4.


[n]
Lord Raym. 699.


[o]
Com. Journ. 18 Feb. 12 Mar. 1701.


[p]
1 Ann. st. 1. c. 30.


Наш закон не предусмотрел положений для предотвращения лишения детей наследства по завещанию, оставляя имущество каждого человека в его собственном распоряжении из принципа свободы в этом, как и в любом другом действии: хотя, возможно, было бы неплохо, если бы родитель был обязан оставить им по меньшей мере необходимое пропитание. Однако по обычаю Лондона (который некогда был универсальным на территории всего королевства) дети фрименов имеют право на одну треть имущества их отца, которая должна быть поровну разделена между ними; лишить их этого он не может. А среди лиц любого ранга или состояния для младших детей обычно обеспечивается достаток, а основная масса имущества закрепляется за старшим посредством брачных контрактов. Наследники также и дети являются любимцами наших судов и не могут быть лишены наследства никакими сомнительными или двусмысленными словами; для отнятия права у наследника требуется предельная определенность намерений завещателя [q].

[q]
1 Lev. 130.


От обязанности содержания мы легко переходим к обязанности защиты; таковая также является естественной обязанностью, но скорее разрешаемой, чем предписываемой любыми муниципальными законами: природа в этом отношении действует столь сильно, что скорее нуждается в сдерживании, чем в подстегивании. Родитель по нашим законам может содержать и поддерживать своих детей в их судебных процессах, не совершая юридического преступления поддержания чужих споров [r]. Родитель также может оправдать нападение и избиение в защиту личности своих детей [s]; более того, когда сын какого-то человека был избит другим мальчиком, и отец прошел почти милю, чтобы найти его, и там отомстил за обиду сына, избив другого мальчика, от какового избиения тот впоследствии скончался, это не было признано убийством, а лишь непредумышленным убийством [t]. Такую снисходительность проявляет закон к человеческой немощи и проявлениям родительской привязанности.

[r]
2 Inst. 564.


[s]
1 Hawk. P.C. 131.


[t]
Cro. Jac. 296. 1 Hawk. P.C. 83.


Последней обязанностью родителей по отношению к детям является предоставление им образования, соответствующего их положению в обществе: обязанность, указываемая разумом и имеющая важнейшее значение из всех. Ибо, как весьма верно замечает Пуфендорф [u], трудно вообразить или допустить, что родитель оказал своему ребенку значительное благодеяние, приведя его в мир, если он впоследствии полностью пренебрегает его развитием и образованием и позволяет ему вырасти подобно простому зверю, ведя жизнь, бесполезную для других и постыдную для него самого. Тем не менее муниципальные законы большинства стран представляются несовершенными в этом пункте, поскольку они не понуждают родителя давать надлежащее образование своим детям. Возможно, они считали достаточным наказанием оставление родителя, пренебрегающего обучением своей семьи, страдать от тех скорбей и неудобств, которые столь необразованная семья непременно навлечет на него. Наши законы, хотя их недостатки в данном отношении не могут быть отрицаемы, в одном случае сделали мудрое предписание для взращивания подрастающего поколения; поскольку бедная и трудовая часть общества по достижении возраста воспитания изымается из рук родителей на основании статутов об отдаче бедных детей в ученики [w] и распределяется обществом таким образом, чтобы их способности на их различных местах принесли наибольшую пользу общественному благу. Богатым же действительно предоставлена свобода выбора, будут ли они воспитывать своих детей украшением или позором своей семьи. И все же в одном случае, а именно в отношении религии, они находятся под особыми ограничениями: ибо [x] предусмотрено, что если какое-либо лицо отправляет какого-либо ребенка, находящегося под его попечением, за моря, либо чтобы предотвратить его хорошее образование в Англии, либо с целью поступления или проживания в каком-либо папском колледже, либо для обучения, убеждения или укрепления в папской религии, то в таком случае помимо ограничений дееспособности, которым подвергается отправленный ребенок, родитель или лицо, отправляющее его, подвергаются штрафу в 100 фунтов [y], который идет в исключительную пользу и доход лица, обнаружившего правонарушение. И [z] если какой-либо родитель или иное лицо отправит или перевезет любое лицо за море для поступления, проживания или обучения в каком-либо приоре, аббатстве, женском монастыре, папском университете, колледже или школе, либо в доме иезуитов или священников, или в какой-либо частной папской семье с целью обучения, убеждения или утверждения в папской религии, либо внесет какой-либо вклад в их содержание во время пребывания за границей под каким бы то ни было предлогом, то лицо, как отправившее, так и отправленное, лишается права предъявлять иски по праву или праву справедливости, быть душеприказчиком или администратором любого лица, пользоваться каким-либо легатом или дарственной записью, либо занимать любую должность в королевстве и лишается всех своих товаров и движимости, а равно всей своей недвижимости пожизненно.

[u]
L. of N. b. 6. c. 2. §. 12.


[w]
См. стр. 414.


[x]
Stat. 1 Jac. I. c. 4. & 3 Jac. I. c. 5.


[y]
Stat. 11 & 12 W. III. c. 4.


[z]
Stat. 3 Car. I. c. 2.


2. Власть родителей над своими детьми проистекает из предыдущего соображения — их обязанности; эта власть дается им отчасти для того, чтобы позволить родителю более эффективно исполнять свой долг, а отчасти как вознаграждение за его заботу и труды по добросовестному его исполнению. И на этом основании муниципальные законы одних наций предоставляли гораздо большую власть родителям, чем другие. Древние римские законы наделяли отца правом жизни и смерти над своими детьми на том принципе, что тот, кто дал жизнь, обладает также властью ее отнять [a]. Но суровость этих законов была смягчена последующими конституциями; так что [b] мы находим отца, сосланного императором Адрианом за убийство своего сына, хотя тот совершил весьма тяжкое преступление, на основе максимы: "patria potestas in pietate debet, non in atrocitate, consistere". Тем не менее они сохраняли до самого конца весьма обширную и абсолютную власть: ибо сын не мог приобрести никакой собственной собственности во время жизни отца; но все его приобретения принадлежали отцу, или по меньшей мере доходы от них пожизненно [c].

[a]
Ff. 28. 2. 11. Cod. 8. 47. 10.


[b]
Ff. 48. 9. 5.


[c]
Inst. 2. 9. 1.


Власть родителя по английским законам гораздо умереннее, но все же достаточна для поддержания порядка и послушания ребенка. Он может на законных основаниях исправлять своего несовершеннолетнего ребенка разумным образом [d]; ибо это служит целям его воспитания. Согласие или одобрение родителя на вступление его несовершеннолетнего ребенка в брак также предписывалось нашим древним правом; но ныне оно является абсолютно необходимым, ибо без него договор недействителен [e]. И это также служит еще одним средством, которое закон передал в руки родителя для лучшего исполнения его обязанности: во-первых, защиты его детей от сетей хитрых и злоумышленных лиц и, во-вторых, надлежащего устройства их жизни путем предотвращения дурных последствий слишком ранних и поспешных браков. Отец не имеет иной власти над имуществом своих сыновей, кроме как в качестве их доверенного лица или опекуна; ибо, хотя он может получать доходы во время несовершеннолетия ребенка, он обязан отчитаться в них по достижении им совершеннолетия. Он действительно может пользоваться плодами труда своих детей, пока они живут с ним и содержатся им; но на это он имеет право не в большей мере, чем в отношении своих учеников или слуг. Законная власть отца (ибо мать как таковая не обладает никакой властью, а лишь правом на почтение и уважение), власть отца, повторяю, над личностью его детей прекращается по достижении двадцати одного года; ибо тогда они освобождаются от опеки по достижении возраста зрелости или того предела, который установлен законом (поскольку некоторый предел должен быть установлен непременно), когда империя отца или иного опекуна уступает место империи разума. Тем не менее до достижения этого возраста империя отца продолжается даже после его смерти; ибо он может по завещанию назначить опекуна своим детям. Он также может делегировать часть своей родительской власти при жизни наставнику или школьному учителю своего ребенка, который тогда находится in loco parentis и наделяется такой долей родительской власти, а именно власти ограничения и исправления, какая необходима для достижения целей, ради которых он нанят.

[d]
1 Hawk. P.C. 130.


[e]
Stat. 26 Geo. II. c. 33.


3. Обязанности детей по отношению к их родителям проистекают из принципа естественной справедливости и воздаяния. Ибо тем, кто дал нам существование, мы естественно обязаны подчинением и послушанием в период нашего несовершеннолетия и честью и уважением во все последующее время; те, кто защищал слабость нашего младенчества, имеют право на нашу защиту в немощи их старости; те, кто посредством содержания и воспитания позволил своему потомству процветать, в свою очередь должны поддерживаться этим потомством в случае, если они нуждаются в помощи. Из этого принципа исходят все обязанности детей перед родителями, предписываемые позитивными законами. И афинские законы [f] проводили этот принцип в практику со скрупулезной тщательностью: обязывая всех детей обеспечивать своего отца, впавшего в бедность, за исключением детей, рожденных вне брака, тех, чья целомудрие было предано по воле отца, и тех, кого он не устроил на путь приобретения средств к существованию. Законодатель, говорит барон Монтескьё [g], исходил из того, что в первом случае отец, будучи неопределенным, сделал естественное обязательство шатким; что во втором случае он опорочил дарованную им жизнь и причинил детям величайший вред, лишив их репутации; и что в третьем случае он сделал их жизнь (насколько это зависело от него) невыносимым бременем, не предоставив им никаких средств к существованию.

[f]
Potter's Antiq. b. 4. c. 15.


[g]
Sp. L. l. 26. c. 5.


Наши законы согласуются с законами Афин только в отношении первого из этих обстоятельств — случая побочного потомства. В остальных случаях закон не считает узы природы расторгнутыми каким-либо дурным поведением родителя; и поэтому ребенок имеет одинаковое право защищать личность или поддерживать дело или иск дурного родителя, равно как и хорошего; и в равной степени обязан [h], если обладает достаточными средствами, содержать злого и неестественного предка и обеспечивать его в той же мере, как и того, кто проявил величайшую нежность и родительское благочестие.

[h]
Stat. 43 Eliz. c. 2.


II. Теперь нам предстоит рассмотреть случай незаконнорожденных детей, или бастардов; в отношении коих мы исследуем: 1. Кто является бастардом. 2. Законные обязанности родителей по отношению к ребенку-бастарду. 3. Права и ограничения дееспособности, сопутствующие таким детям-бастардам.

1. Кто является бастардами. Бастардом по нашим английским законам признается тот, кто не только зачат, но и рожден вне законного брака. Цивильное и каноническое право не позволяют ребенку оставаться бастардом, если родители впоследствии вступают в брак друг с другом [i]; и в этом они существенным образом отличаются от нашего закона, который, хотя и не столь строг, чтобы требовать зачатия ребенка в браке, тем не менее делает непременным условием его рождение после заключения законного брака. И резоны нашего английского закона несомненно гораздо выше таковых римского, если мы рассмотрим главную цель и назначение установления брачного договора, рассматриваемого в цивилизованном свете; абстрагируясь от всяких религиозных взглядов, которые не имеют отношения к легитимности или нелегитимности детей. Главная же цель и назначение брака заключаются в установлении и определении некоторого достоверного лица, к которому должны принадлежать забота, защита, содержание и воспитание детей; эта цель несомненно достигается лучше путем признания законными всего потомства, рожденного после брака, а не путем узаконения всего потомства тех же сторон, рожденного даже до брака, при условии последующего заключения брака: 1. Ввиду величайшей неопределенности, которая обычно имеет место в доказательствах того, что потомство действительно было зачено тем же мужчиной; тогда как, ограничивая доказывание моментом рождения, а не зачатия, наш закон сделал совершенно определенным то, какой ребенок является законным и кто должен заботиться о ребенке. 2. Ввиду того, что по римским законам ребенок может оставаться бастардом или быть признан законным по выбору отца и матери посредством брака ex post facto, открывая тем самым дверь к многочисленным злоупотреблениям и пристрастиям, которые предотвращаются нашим законом. 3. Ввиду того, что по тем же законам человек может оставаться бастардом до сорока лет, а затем стать законным в результате последующего брака родителей, вследствие чего главная цель брака — защита младенцев — полностью сводится на нет. 4. Ввиду того, что эта норма римских законов не допускает никаких ограничений относительно времени или количества подлежащих узаконению бастардов; но дюжина их может спустя двадцать лет после их рождения в результате последующего брака родителей быть допущена ко всем привилегиям законных детей. Это очевидно служит великим сдерживающим фактором для состояния брака, главным побудительным мотивом к которому обычно является не только стремление иметь детей, но также желание порождать законных наследников. Наши же институты ограждают от этой непристойности и в то же время предоставляют достаточную снисходительность к слабостям человеческой природы. Ибо, если ребенок зачат, когда родители не состоят в браке, и они стараются быстро исправить проступок, поженившись спустя несколько месяцев, наш закон проявляет такую снисходительность, что не объявляет ребенка бастардом, если он рожден, хотя и не зачат, в законном браке; ибо это случай, который может произойти лишь единожды, так как все будущие дети будут зачаты, а также рождены в рамках правил чести и гражданского общества. По подобным причинам, как мы можем предполагать, действовали пэры на парламенте в Мертоне, когда они отказались постановить, что дети, рожденные до брака, должны считаться законными [k].

[i]
Inst. 1. 10. 13. Decretal. l. 4. t. 17. c. 1.


[k]
Rogaverunt omnes episcopi magnates, ut consentirent quod nati ante matrimonium essent legitimi, sicut illi qui nati sunt post matrimonium, quia ecclesia tales habet pro legitimis. Et omnes comites et barones una voce responderunt, quod nolunt leges Angliae mutare, quae hucusque usitatae sunt et approbatae. Stat. 20 Hen. III. c. 9. See the introduction to the great charter, edit. Oxon. 1759. sub anno 1253.


Из сказанного следует, что все дети, рожденные до брака, являются бастардами по нашему закону; таковыми же являются все дети, рожденные спустя столь долгое время после смерти мужа, что при обычном течении беременности они не могли быть зачаты им. Но поскольку это материя некоторой неопределенности, закон не столь точен в отношении нескольких дней [l]. И это дает повод к процедуре по общему праву, когда вдова подозревается в симуляции беременности с целью производства на свет поддельного наследника имения: попытка, которую суровость готических установлений приравнивала к наиболее злостному воровству и потому наказывала смертью [m]. В этом случае у нас предполагаемый наследник может получить приказ de ventre inspiciendo для проверки того, беременна ли она или нет [n], что полностью соответствует практике цивильного права [o]; и если в результате надлежащего обследования будет обнаружено, что вдова не беременна, любое потомство, которое она может произвести впоследствии, пусть даже в течение девяти месяцев, будет считаться бастардом. Но если мужчина умирает, а его вдова вскоре после этого снова выходит замуж, и ребенок рождается в такое время, когда по течению природы он мог быть ребенком любого из мужей, в этом случае говорят, что он более чем необычайно законен; ибо по достижении возраста зрелости он может выбрать того из отцов, какого пожелает [p]. Для предотвращения этого, среди прочих неудобств, цивильное право предписывало, чтобы ни одна вдова не вступала в брак infra annum luctus [q]; правило, возникшее еще в царствование Августа [r], если не Ромула; и это же положение было, вероятно, передано нашим ранним предкам римлянами во время их пребывания на этом острове; ибо мы находим его установленным при сакском и датском правлениях [s].

Cro. Jac. 541.


Stiernhook de jure Gothor. l. 3. c. 5.


Co. Litt. 8.


Ff. 25. tit. 4. per tot.


Co. Litt. 8.


Cod. 5. 9. 2.


But the year was then only ten months. Ovid. Fast. I. 27.


Sit omnis vidua sine marito duodecim menses. LL. Ethelr. A.D. 1008. LL. Canut. c. 71.


Как бастарды могут родиться до начала ковертуры, или состояния брака, так и после ее прекращения, дети, рожденные в браке, при определенных обстоятельствах также могут быть бастардами. Так, если муж находится вне королевства Англия (или, как несколько нестрого выражается закон, extra quatuor maria) в течение более чем девяти месяцев, так что нельзя предполагать никакого доступа к его жене, ее ребенок, рожденный в этот период, является бастардом [t]. Но в целом во время ковертуры предполагается доступ мужа, если не может быть доказано обратное [u]; это такое отрицательное обстоятельство, которое может быть доказано лишь путем указания на то, что он находился в другом месте: ибо общее правило гласит: praesumitur pro legitimatione [w]. При разводе a mensa et thoro, если жена производит на свет детей, они являются бастардами; ибо закон будет предполагать, что муж и жена действуют в соответствии с решением о раздельном проживании, если не доказан доступ: однако при добровольном раздельном проживании по соглашению закон будет предполагать доступ, если не доказано обратное [x]. Также если со стороны мужа имеется очевидная невозможность зачатия, например, если ему всего восемь лет или тому подобное, то ребенок жены является бастардом [y]. Подобным же образом, в случае развода в духовном суде a vinculo matrimonii, все дети, рожденные во время ковертуры, являются бастардами [z]; поскольку такой развод всегда основывается на какой-либо причине, которая делала брак незаконным и ничтожным с самого начала.

Co. Litt. 244.


Salk. 123. 3 P.W. 276. Stra. 925.


5 Rep. 98.


Salk. 123.


Co. Litt. 244.


Ibid. 235.


2. Рассмотрим теперь обязанность родителей в отношении их детей-бастардов по нашему праву, которая заключается главным образом в их содержании. Ибо, хотя бастарды не рассматриваются как дети для каких-либо цивильных целей, узы природы, одной из которых является содержание, не так-то легко разорвать; и они действительно сохраняются во многих других отношениях, как, в частности, в том, что мужчина не может жениться на своей сестре или дочери, рожденной вне брака [a]. Цивильное право поэтому, когда оно отказывало в содержании бастардам, зачатым при определенных отвратительных обстоятельствах [b], не соответствовало ни природе, ни разуму, сколь бы распутными и злыми ни казались родители по справедливости.

Lord Raym. 68. Comb. 356.


Nov. 89. c. 15.


Способ, которым английское право обеспечивает их содержание, заключается в следующем [c]. Когда женщина разрешается от бремени или заявляет, что беременна бастардом, и под присягой перед мировым судьей обвиняет какого-либо лицо в том, что оно забеременило ее, судья должен приказать задержать такое лицо и заключить его под стражу до тех пор, пока оно не предоставит обеспечение либо на содержание ребенка, либо на явку на ближайшую сессию суда для спора и судебного разбирательства этого факта. Но если женщина умирает или выходит замуж до родов, или у нее происходит выкидыш, либо оказывается, что она не была беременна, данное лицо подлежит освобождению: в противном случае сессия суда или два судьи вне сессии, по первоманачальному обращению к ним, могут распорядиться о содержании бастарда, возложив на мать или предполагаемого отца уплату денег или иное обеспечение для этой цели. И если такой предполагаемый отец или распутная мать бегут из прихода, надзиратели по указанию двух судьей могут наложить арест на их ренты, имущество и движимое имущество с целью воспитания упомянутого ребенка-бастарда. Тем не менее такова гуманность наших законов, что ни одна женщина не может быть подвергнута принудительному допросу относительно отца ее ребенка до истечения одного месяца после родов; однако это снисхождение весьма часто становится тяжелым бременем для приходов, позволяя родителям скрыться.

Stat. 18 Eliz. c. 3. 7 Jac. I. c. 4. 3 Car. I. c. 4. 13 & 14 Car. II. c. 12. 6 Geo. II. c. 31.


3. Перехожу далее к правам и недееспособности, которые принадлежат бастарду. Права эти весьма немногочисленны и представляют собой лишь то, что он может приобрести; ибо он ничего не может наследовать, поскольку рассматривается как сын никого, и иногда именуется filius nullius, а иногда filius populi [d]. Тем не менее он может приобрести фамилию по репутации [e], хотя у него нет таковой по наследству. Все остальные дети имеют местожительство (оседлость) в приходе своего отца, а бастарды — в приходе, где они родились, ибо у него нет отца [f]. Однако в случае мошенничества, например, если женщина направляется по распоряжению судей или приходит просить милостыню как бродяга в приход, к которому она не принадлежит, и подбрасывает там своего бастарда, то бастарду в первом случае определяется местожительство в том приходе, откуда она была незаконно выселена [g], или, во втором случае, в собственном приходе матери, если мать задержана за бродяжничество [h]. Недееспособность бастарда заключается главным образом в том, что он не может быть ничьим наследником, равно как у него не может быть наследников, кроме как от собственного тела; ибо, будучи nullius filius, он, следовательно, никому не приходится родственником и не имеет предков, от которых может происходить наследуемая кровь. Бастард также, строго говоря, был неспособен принимать священный сан, и, хотя от этого делалось отпущение, он все же был полностью дисквалифицирован занимать какую-либо должность (достоинство) в церкви [i]; однако эта доктрина ныне представляется устаревшей; и во всех остальных отношениях нет никакого различия между бастардом и другим человеком. И поистине любое другое различие, кроме различия в ненаследовании, которое гражданская политика делает необходимым, было бы по отношению к невинному потомству преступлений его родителей одиозным, несправедливым и жестоким в высшей степени; и тем не менее цивильное право, столь прославляемое своими справедливыми решениями, в некоторых случаях делало бастардов неспособными даже принимать дары от своих родителей [k]. Наконец, бастард может быть легитимирован и сделан способным к наследованию посредством превосходящей власти акта парламента, и никак иначе [l]: как это было сделано в случае детей-бастардов Джона Гонта статутом Ричарда Второго.

Fort. de LL. c. 40.


Co. Litt. 3.


Salk. 427.


Salk. 121.


Stat. 17 Geo. II. c. 5.


Fortesc. c. 40. 5 Rep. 58.


Cod. 6. 57. 5.


4 Inst. 36.






Глава семнадцатая. О ПЕКУНЕ И ПОДОПЕЧНОМ.


Единственное общее частное отношение, подлежащее теперь обсуждению, — это отношение опекуна и подопечного; оно имеет очень близкое сходство с предыдущим и явно проистекает из него: опекун является лишь временным родителем, то есть на столь долгое время, в течение которого подопечный является младенцем (несовершеннолетним) или не достиг возраста согласия (совершеннолетия). При рассмотрении этого вида родства я сначала рассмотрю различные виды опекунов, то, как они назначаются, а также их полномочия и обязанности; затем — различные возраста лиц, определяемые законом; и, наконец, привилегии и недееспособность малолетнего или лица, не достигшего возраста согласия и находящегося под опекой.

Опекун у нас выполняет обязанности как тутора, так и куратора римского права; первый из них ведал содержанием и воспитанием несовершеннолетнего, второй — заботился о его состоянии (имуществе); или, выражаясь языком суда канцлеров, тутор был комитетом личности, а куратор — комитетом имения. Но эта должность в цивильном праве часто соединялась [a]; как она всегда соединяется в нашем праве в отношении несовершеннолетних, хотя в отношении умалишенных и идиотов она обычно поддерживается раздельно.

Ff. 26. 4. 1.


Из различных видов опекунов первыми являются опекуны по природе: а именно отец и (в некоторых случаях) мать ребенка. Ибо, если несовершеннолетнему оставлено имение, отец по общему праву является опекуном и должен отчитываться перед своим ребенком за доходы [b]. И в отношении дочерей, как представляется по толкованию статута 4 & 5 Ph. & Mar. c. 8., отец мог посредством документа за печатью или завещания назначить опекуна любому лицу женского пола моложе шестнадцати лет, и если таковой не назначен, то матерью в этом случае является опекун [c]. Существуют также опекуны для воспитания [d], которыми по должности являются отец или мать, пока несовершеннолетний не достигнет возраста четырнадцати лет [e]; и при отсутствии отца или матери ординарий обычно назначает какое-либо благоразумное лицо для заботы о личном имуществе несовершеннолетнего и для обеспечения его содержания и образования [f]. Следующими являются опекуны по сокажу (socage) (наименование, которое будет полностью объяснено во второй книге этих комментариев), которые также именуются опекунами по общему праву. Они имеют место лишь тогда, когда несовершеннолетний имеет право на какое-либо имение в землях, и тогда по общему праву опека переходит к его ближайшему родственнику, к которому наследство никак не может перейти по наследству; например, если имение перешло по наследству от его отца, в этом случае его дядя по материнской линии никак не может унаследовать это имение и потому будет опекуном [g]. Ибо закон считает ненадлежащим доверять личность малолетнего в руки того, кто по возможности может стать его наследником; дабы не было соблазна или даже подозрения в соблазне для него злоупотребить своим доверием [h]. Римские законы исходят из совершенно противоположного принципа, возлагая заботу о несовершеннознимом на того, кто является ближайшим к наследованию наследства, предполагая, что ближайший наследник наилучшим образом позаботится об имении, на успех в наследовании которого он рассчитывает: и этим они хвастаются как «summa providentia [i]». Но тем временем они забывают, насколько в интересах опекуна устранить бремя жизни своего питомца с того имения, к которому он, как предполагается, испытывает столь большой интерес [k]. И это дает Фортескью [l] и сэру Эдварду Коку [m] обильную возможность для торжества; они утверждают, что вверять опеку над малолетним тому, кто находится ближе всего в порядке преемства, есть «quasi agnum committere lupo, ad devorandum [n]». Эти опекуны по сокажу, подобно опекунам для воспитания, продолжают действовать только до тех пор, пока несовершеннолетнему не исполнится четырнадцать лет; ибо тогда в обоих случаях предполагается, что он обладает достаточным благоразумием, чтобы выбрать собственного опекуна. Он может сделать это, если только опекун не назначен отцом в силу статута 12 Car. II. c. 24, который, учитывая слабость суждения у детей в возрасте четырнадцати лет и отмену опеки в рыцарском сословии (которая длилась до возраста двадцати одного года и о которой мы скажем ниже), постановляет, что любой отец, не достигший совершеннолетия или достигший полного совершеннолетия, может посредством документа за печатью или завещания распорядиться о попечении над своим ребенком, как рожденным, так и нерожденным, передав его любому лицу, за исключением папистского рекузантствующего, во владении или в реверсии, пока такой ребенок не достигнет возраста двадцати одного года. Они называются опекунами по статуту, или завещательными опекунами. Существуют также специальные опекуны по обычаю Лондона и других мест [o]; но они являются особыми исключениями и не подпадают под действие общего права.

Co. Litt. 88.


3 Rep. 39.


Co. Litt. 88.


Moor. 738. 3 Rep. 38.


2 Jones 90. 2 Lev. 163.


Litt. §. 123.


Nunquam custodia alicujus de jure alicui remanet, de quo habeatur suspicio, quod possit vel velit aliquod jus in ipsa hereditate clamare. Glanv. l. 7. c. 11.


Ff. 26. 4. 1.


Римский сатирик полностью осознавал эту опасность, когда влагает эту личную молитву в уста эгоистичного опекуна;



	
Pupillum o utinam, quem proximus haeres

Impello, expungam. Perf. 1. 12.







c. 44.


1 Inst. 88.


Эта политика нашего английского права гарантируется мудрыми установлениями Солона, который предусмотрел, чтобы никто не был опекуном другого, если он должен пользоваться имением после его смерти. (Potter's Antiqu. l. 1. c. 26.) А Харондас, другой греческий законодатель, предписал, чтобы наследство доставалось родственникам отца, а воспитание ребенка — родственникам матери; дабы опека и право преемства всегда оставались раздельными. (Petit. Leg. Att. l. 6. t. 7.)


Co. Litt. 88.


Полномочия и взаимные обязанности опекуна и подопечного совпадают, pro tempore, с полномочиями и обязанностями отца и ребенка; и поэтому я не буду повторять их; а лишь добавлю, что опекун, когда подопечный достигает совершеннолетия, обязан дать ему отчет обо всем, что он совершил от его имени, и должен отвечать за все убытки по его умышленному умолчанию или небрежности. Поэтому, во избежание неприятных споров с молодыми джентльменами, у многих опекунов, особенно крупных имений, вошло в практику ограждать себя обращением в суд канцлеров, действуя под его руководством и отчитываясь ежегодно перед должностными лицами этого суда. Ибо лорд-канцлер по праву, происходящему от короны, является общим и верховным опекуном всех малолетних, а также идиотов и умалишенных; то есть всех тех лиц, которые не обладают достаточным благоразумием для управления собственными делами. Поэтому в случае, если какой-либо опекун злоупотребляет своим доверием, суд приструнит и накажет его; более того, иногда приступает к его смещению и назначению другого на его место [p].

1 Sid. 424. 1 P. Will. 703.


2. Рассмотрим теперь подопечного, или лицо, не достигшее совершеннолетия, для помощи и поддержки которого законом учреждены эти опекуны; или же кто именно именуется лицом, не достигшим совершеннолетия. Возраст мужчин и женщин различен для разных целей. Лицо мужского пола в двенадцать лет может принести присягу на верность; в четырнадцать находится в возрасте благоразумия и поэтому может дать согласие на брак или не согласиться на него, может выбрать своего опекуна и, если его благоразумие фактически доказано, может составить завещание в отношении своего личного имущества; в семнадцать может быть исполнителем завещания; и в двадцать один находится в полном распоряжении самого себя и может отчуждать свои земли, движимое и недвижимое имущество. Лицо женского пола также в семь лет может быть обручено или выдано замуж; в девять имеет право на вдовью долю (dower); в двенадцать находится в возрасте зрелости и поэтому может дать согласие на брак или не согласиться на него, и, если доказано, что она обладает достаточным благоразумием, может завещать свое личное имущество; в четырнадцать находится в возрасте законного благоразумия и может выбрать опекуна; в семнадцать может быть исполнительницей завещания; и в двадцать один может распоряжаться собой и своими землями. Так что совершеннолетие для лиц мужского или женского пола наступает в двадцать один год, каковой возраст завершается в день, предшествующий годовщине рождения лица [q]; которое до этого времени является малолетним (infant) и так именуется в законе. У древних греков и римнов женщины никогда не достигали совершеннолетия, а подлежали вечной опеке [r], если только не вступали в брак: «nisi convenissent in manum viri»; и когда эта вечная опека со временем сошла на нет, мы обнаруживаем, что как у женщин, так и у мужчин совершеннолетие наступало лишь в двадцать пять лет [s]. Таким образом, согласно конституциям различных королевств, этот период, который является чисто произвольным и juris positivi, устанавливается в разное время. Шотландия согласна с Англией в этом пункте (обе, вероятно, заимствуют это из старых саксонских конституций на континенте, которые продлевали возраст несовершеннолетия «ad annum vicesimum primum, et eo usque juvenes sub tutelam reponunt» [t]), однако в Неаполе достигают совершеннолетия в восемьнадцать лет; во Франции в отношении брака — только в тридцать; а в Голландии — в двадцать пять.

Salk. 44. 625.


Pott. Antiq. l. 4. c. 11. Cic. pro Muren. 12.


Inst. 1. 23. 1.


Stiernhook de jure Sueonum. l. 2. c. 2. This is also the period when the king, as well as the subject, arrives at full age in modern Sweden. Mod. Un. Hist. xxxiii. 220.


3. Малолетние имеют различные привилегии и различную недееспособность: но самые их недееспособности являются привилегиями; с тем чтобы оградить их от причинения вреда самим себе своими собственными непредусмотрительными действиями. Малолетний не может выступать ответчиком иначе как под защитой и при присоединении имени своего опекуна; ибо он должен защищать его от всех напасков как по закону, так и иным образом [u]; но он может выступать истцом либо через своего опекуна, либо через prochein amy, своего ближайшего друга, который не является его опекуном. Этот prochein amy может быть любым лицом, которое возьмет на себя дело малолетнего; и часто случается, что малолетний через своего prochein amy возбуждает иск в праве справедливости против мошеннического опекуна. В уголовных делах малолетний в возрасте четырнадцати лет может быть подвергнут смертной казни за любое тяжкое преступление [w]; но в возрасте до семи лет он не может быть наказан таким образом. Период между семью и четырнадцатью годами подвержен большой неопределенности: ибо малолетний, вообще говоря, должен судиться как prima facie невинный; однако если он был doli capax и мог отличать добро от зла во время совершения преступления, он может быть осужден и подвергнут суждению и смертной казни, хотя он и не достиг возраста половой зрелости или благоразумия [x]. И сэр Мэтью Хейл приводит нам два примера: один — девочки тринадцати лет, которая была сожжена за убийство своей хозяйки; другой — мальчика еще более младшего возраста, который убил своего товарища и спрятался, — он был повешен; ибо из его укрывательства следовало, что он знал, что совершил неправомерное деяние, и мог отличать добро от зла; и в таких случаях максима закона гласит, что malitia supplet aetatem.

Co. Litt. 135.


1 Hal. P.C. 25.


1 Hal. P.C. 26.


В отношении имений и гражданской собственности малолетний имеет много привилегий, которые будут лучше поняты, когда мы перейдем к более подробному рассмотрению этих вопросов; но в целом можно сказать следующее: малолетний ничего не теряет из-за непредъявления претензии (non-claim) или небрежности в истребовании своего права; равно как никакое иное упущение (laches) или небрежность не могут вменяться в вину малолетнему, за исключением некоторых очень специфических случаев.

В общем верно, что малолетний не может ни отчуждать свои земли, ни совершать какое-либо юридическое действие, ни составлять документ за печатью, ни, по сути, заключать какой-либо договор, который связал бы его обязательствами. Но все же из всех этих правил есть некоторые исключения; часть из которых только что упоминалась при перечислении различных правоспособностей, которые они приобретают в разном возрасте; и есть другие, некоторые из которых нелишне перечислить в качестве общего образца для всех. И, во-первых, верно, что малолетние не могут отчуждать свои имения: но [y] малолетние доверительные собственники или залогодержатели имеют возможность осуществлять передачу прав под руководством суда канцлеров или казначейства в отношении имений, которыми они владеют на правах доверительной собственности или залога, такому лицу, какое назначит суд. Также в целом верно, что малолетний не может совершать никаких юридических действий: однако малолетний, обладающий правом патроната (advowson), может представлять к бенефицию, когда он становится вакантным [z]. Ибо закон в данном случае отступает от одного правила ради поддержания других, имеющих гораздо большее значение: он позволяет малолетнему представить клирика (который, если он непригоден, может быть отвергнут епископом), нежели позволять церкви оставаться необслуживаемой до достижения им совершеннолетия или позволять малолетнему быть лишенным своего права вследствие перехода права представления к епископу по пропуску срока (lapse). Малолетний также может покупать земли, но его покупка является неполной: ибо, когда он достигает совершеннолетия, он может либо согласиться с ней, либо отказаться от нее, как сочтет благоразумным или надлежащим, не приводя никаких причин; и то же самое могут сделать его наследники после него, если он умрет, не завершив своего соглашения [a]. Далее, в общем верно, что малолетний моложе двадцати одного года не может составить никакой документ за печатью, имеющий какую-либо силу или действие: однако [b] он может связать себя обязательствами в качестве ученика (подмастерья) по документу за печатью в виде вырезанного по краям соглашения (indenture) или индентурам сроком на семь лет; и [c] он может посредством документа за печатью или завещания назначить опекуна своим детям, если таковые у него имеются. Наконец, в общем верно, что малолетний не может заключить никакой иной договор, который связал бы его: однако он может обязаться оплатить свою необходимую еду, питье, одежду, лечение и прочие подобные необходимые вещи, а также свое хорошее обучение и наставничество, посредством которых он сможет извлечь пользу впоследствии [d]. И на этом пока достаточно о привилегиях и недееспособности малолетних.

Stat. 7 Ann. c. 19.


Co. Litt. 172.


Co. Litt. 2.


Stat. 5 Eliz. c. 4.


Stat. 12 Car. II. c. 24.


Co. Litt. 172.






Глава восемнадцатая. О КОРПОРАЦИЯХ.


До сих пор мы рассматривали лиц в их естественной правоспособности и трактовали об их правах и обязанностях. Но поскольку все личные права умирают вместе с лицом; и поскольку необходимые формальности наделения череды физических лиц, одного за другим, одними и теми же тождественными правами были бы весьма неудобными, если вообще осуществимыми, — оказалось необходимым, когда это служит общественной пользе для поддержания и продолжения каких-либо конкретных прав, учреждать искусственных лиц, которые могут поддерживать вечную преемственность и обладать своего рода юридическим бессмертием.

Эти искусственные лица называются политическими телами, корпоративными телами (corpora corporata) или корпорациями: коих существует великое множество для продвижения религии, образования и торговли; с тем чтобы сохранить в неприкосновенности и навсегда те права и иммунитеты, которые, если бы они даровались лишь тем индивидуальным лицам, из которых состоит корпоративное тело, при их смерти оказались бы полностью утраченными и угасшими. Чтобы показать преимущества этих инкорпораций, рассмотрим случай колледжа в любом из наших университетов, основанного ad studendum et orandum, для поощрения и поддержания религии и наук. Если бы это было простое добровольное собрание, то лица, составляющие его, действительно могли бы вместе читать, молиться, учиться и выполнять схоластические упражнения до тех пор, пока они могли соглашаться делать это; но они не могли бы ни создавать, ни принимать никакие законы или правила для своего поведения; по крайней мере такие, которые обладали бы какой-либо обязательной силой, за неимением принудительной власти для создания достаточного обязательства. Равным образом они не были бы способны удерживать какие-либо привилегии или иммунитеты: ибо, если такие привилегии подвергаются нападению, кто из всего этого несвязанного собрания обладает правом или способностью защитить их? И когда они рассеиваются в результате смерти или иным образом, каким образом они могут передать эти преимущества другому набору учащихся, столь же несвязанных, как и они сами? Точно так же в отношении владения имениями или иной собственностью: если земля передается для целей религии или наук двадцати физическим лицам, не объединенным в корпорацию, не существует законного способа продолжения этой собственности для любых других лиц в тех же целях, кроме бесконечных передач от одного к другому по мере того, как меняются руки. Но когда они консолидируются и объединяются в корпорацию, они и их преемники считаются в законе одним лицом: как одно лицо, они имеют единую волю, которая выводится из мнения большинства входящих в него лиц; эта единая воля может устанавливать правила и предписания для регулирования всего целого, которые представляют собой своего рода муниципальные законы этой маленькой республики; или же при ее создании ей могут предписываться правила и статуты, которые заменяют естественные законы: привилегии и иммунитеты, имения и владения корпорации, будучи однажды переданы им, будут принадлежать им вечно без каких-либо новых передач новым преемникам; ибо все отдельные члены, существовавшие от основания до настоящего времени или которые когда-либо будут существовать впредь, суть лишь одно лицо в законе, лицо, которое никогда не умирает: точно так же, как река Темза все еще остается той же рекой, хотя составляющие ее части меняются каждое мгновение.

Честь первоначального изобретения этих политических установлений целиком принадлежит римлянам. Они были введены, как говорит Плутарх, Нумой, который, обнаружив по своем вступлении на престол город, разрываемый на части двумя враждующими фракциями сабинян и римлян, счел благоразумной и политической мерой подразделить эти две на множество более мелких путем учреждения самостоятельных сообществ по каждому ручному ремеслу и профессии. Впоследствии они получили значительное внимание в цивильном праве [a], в котором они именовались universitates, как образующие единое целое из множества лиц; или collegia, от того, что они собираются вместе; они были также восприняты каноническим правом для поддержания церковной дисциплины, и от них происходят наши духовные корпорации. Но наши законы существенно усовершенствовали и улучшили это изобретение, согласно обычному гению английской нации; в частности, в отношении единоличных корпораций, состоящих только из одного лица, о чем римские юристы не имели никакого представления, их максима гласила, что «tres faciunt collegium [b]». Хотя они полагали, что если корпорация, изначально состоящая из трех лиц, сокращается до одного, «si universitas ad unum redit», она все же может существовать как корпорация, «et stet nomen universitatis [c]».

Ff. l. 3. t. 4. per tot.


Ff. 50. 16. 85.


Ff. 3. 4. 7.


Прежде чем мы перейдем к рассмотрению различных особенностей корпораций, с точки зрения законов Англии, давайте сначала взглянем на их различные виды; и тогда мы сможем лучше уразуметь их соответствующие качества.

Первое деление корпораций — на совокупные и единоличные. Совокупные корпорации состоят из многих лиц, объединенных в одно сообщество, и поддерживаются вечной преемственностью членов, так что существуют вечно; таковыми являются мэр и община города, глава и феллоу коллегии, декан и капитул соборной церкви. Единоличные корпорации состоят только из одного лица и его преемников в какой-либо конкретной должности, которые инкорпорированы законом с целью наделения их некоторыми юридическими правоспособностями и преимуществами, в частности правом бессмертия, какового в своем естественном качестве они не могли бы иметь. В этом смысле король является единоличной корпорацией [d]; таковым является епископ; таковыми являются некоторые деканы и пребендарии, обособленные от их различных капитулов; и таковым является каждый приходской священник (parson) и викарий. И необходимость или, по крайней мере, польза этого установления станет совершенно очевидной, если мы рассмотрим случай приходского священника. При первоначальном наделении приходских церквей земельная собственность церкви, кладбище, дом священника, менза (glebe) и десятины прихода были переданы тогдашнему священнику по щедрости дарителя в качестве временного вознаграждения ему за его духовную заботу о жителях и с тем намерением, чтобы те же самые доходы всегда впредь продолжались как вознаграждение за ту же заботу. Но как это должно было быть осуществлено? Земельная собственность была передана священнику; и, если мы предположим, что она передана его естественному лицу, после его смерти она могла бы перейти к его наследнику и была бы обременена его долгами и обязательствами; или, в худшем случае, наследника можно было бы принудить с определенными трудностями и расходами передать эти права следующему инкумбенту. Поэтому закон мудро постановил, что священник, quatenus священник, никогда не умирает, точно так же как и король, сделав его и его преемников корпорацией. Благодаря чему все первоначальные права прихода сохраняются в целости для преемника: ибо нынешний инкумбент и его предшественник, живший семь веков назад, являются в законе одним и тем же лицом; и то, что было дано одному, было дано также и другому.

Co. Litt. 43.


Другое деление корпораций, будь то единоличных или совокупных, — на церковные и светские (lay). Церковные корпорации — это те, члены которых состоят исключительно из духовных лиц; таковыми являются епископы; определенные деканы и пребендарии; все архидиаконы, приходские священники и викарии, которые являются единоличными корпорациями; деканы и капитулы в настоящее время, а в прошлом приоры и конвенты, аббаты и монахи и им подобные совокупные тела. Они учреждаются для содействия религии и увековечения прав церкви. Светские корпорации бывают двух видов: гражданские и благотворительные (eleemosynary). Гражданские — это те, которые учреждаются для различных светских целей. Король, например, превращен в корпорацию для предотвращения в целом возможности интеррегнума или вакантности трона и для сохранения владений короны в целости; ибо сразу же после кончины одного короля его преемник, как мы видели ранее, вступает в полное владение королевскими правами и достоинством. Другие светские корпорации учреждаются для надлежащего управления городом или конкретным округом, как то: мэр и община, бейлиф и буржуа или им подобные; некоторые — для поощрения и регулирования мануфактур и торговли, как торговые компании Лондона и других городов; а некоторые — для лучшего осуществления различных специальных целей: как то церковные старосты для сохранения имущества прихода; коллегия врачей и компания хирургов в Лондоне для совершенствования медицинской науки; королевское общество для развития естественных знаний; и общество антикваров для содействия изучению древностей. И среди них я склонен полагать, что должны числиться общие корпоративные тела университетов Оксфорда и Кембриджа: ибо ясно, что они не являются духовными или церковными корпорациями, поскольку состоят из большего числа мирян, чем духовенства; равно как они не являются благотворительными фондами, хотя стипендии привязаны к конкретным должностным лицам и профессорам, не более чем другие корпорации, где действующие должностные лица имеют постоянные оклады; ибо таковые суть вознаграждения pro opera et labore, а не только благотворительные пожертвования, поскольку каждой стипендии предшествует служба и исполнение обязанностей; следовательно, они представляются чисто гражданскими корпорациями. Благотворительные корпорации — это те, которые создаются для постоянного распределения свободной милостыни или щедрости их основателя тем лицам, на которых он указал. Таковы все больницы для содержания бедных, больных и немощных; и все колледжи, как в наших университетах, так и вне их [e]; сии колледжи основаны для двух целей: 1. Для поощрения благочестия и наук посредством надлежащих регламентов и ордонансов. 2. Для оказания помощи членам этих тел с тем, чтобы позволить им преследовать свои молитвенные упражнения и учебу с большим удобством и усердием. И все эти благотворительные корпорации, строго говоря, являются светскими, а не церковными, даже если они состоят из церковных лиц [f], и хотя они в некоторых отношениях разделяют природу, привилегии и ограничения церковных тел.

[e]
Таковые имеются в Манчестере, Итоне, Винчестере и др.


[f]
1 Lord Raym. 6.


Изложив таким образом различные виды корпораций, перейдем теперь к рассмотрению следующего: 1. Каким образом корпорации вообще могут создаваться. 2. Каковы их полномочия, правоспособность и недееспособность. 3. Каким образом осуществляется надзор за корпорациями. И 4. Каким образом они могут быть распущены.

I.
Корпорации
, согласно цивильному праву, по-видимому, создавались в результате простого акта и добровольного объединения их членов, при условии, что такое соглашение не противоречило закону, ибо в противном случае оно представляло собой
illicitum
collegium
[g]
. Не усматривается, чтобы для их основания требовалось непременно получать согласие правителя; скорее, требовалось лишь то, чтобы первоначальные основатели этих добровольных и дружеских сообществ (ибо они были немногим больше таковых) не учреждали никаких собраний вопреки законам государства.

[g]
Ff.
47. 22. 1.
Neque societas, neque collegium, neque
hujusmodi corpus passim omnibus habere conceditur; nam et legibus, et
senatus consultis, et principalibus constitutionibus ea res
coercetur.
Ff.
3. 4. 1.


Но
в нашей английской практике согласие короля абсолютно необходимо для учреждения любой корпорации — причем оно может быть дано либо молчаливо, либо явно. Подразумеваемое согласие короля обнаруживается в корпорациях, существующих в силу
общего права
, на которое, как предполагается, дали свое согласие наши прежние короли; общее право есть не что иное, как обычай, проистекающий из всеобщего согласия всего сообщества. Такового рода являются сам король, все епископы, приходские священники (parsons), викарии, церковные старосты и некоторые другие лица, которые по общему праву извечно считались (насколько наши судебные отчеты позволяют нам судить) корпорациями
virtute
officii
; и это включение в состав корпорации столь неразрывно связано с их должностями, что мы не можем сформировать полное юридическое представление ни об одном из этих лиц, не имея одновременно представления о корпорации, способной передать его права своим преемникам. Другим способом импликации, посредством которого предполагается согласие короля, являются все корпорации по
предписанию (прескрипции)
, такие как город Лондон и
многие другие
[h]
, которые существовали в качестве корпораций с незапамятных времен, когда
память человеческая не хранит иного
; и поэтому с точки зрения закона они считаются учрежденными надлежащим образом. Ибо хотя их члены не могут предъявить никакой законной хартии об инкорпорации, тем не менее в случаях столь глубокой древности закон предполагает, что таковая некогда существовала; и что в силу различных случайностей, которые может породить долгое время, хартия была утеряна или уничтожена. Способы, посредством которых согласие короля выражается явно, осуществляются либо посредством акта парламента, либо посредством хартии. Посредством акта парламента, обязательным составным элементом которого является королевская санкция, корпорации несомненно могут создаваться
[i]
; однако примечательно, что большинство тех статутов, на которые обычно ссылаются как на создавшие корпорации, либо подтверждают таковые, которые были созданы королем ранее; как, например, в случае с колледжем врачей, учрежденным хартией 10 года правления Генриха VIII
[k]
, каковую хартию впоследствии подтвердил парламент
[l]
; либо они разрешают королю учредить корпорацию
in
futuro
с такими-то и такими-то полномочиями; каковой является случай с Банком
Англии
[m]
и обществом британского рыболовства
[n]
. Таким образом, непосредственный учредительный акт обычно совершается одним лишь королем в силу его королевской прерогативы
[o]
.

[h]
2 Inst. 330.


[i]
10 Rep. 29. 1 Roll. Abr. 512.


[k]
8 Rep. 114.


[l]
14 & 15 Hen. VIII. c. 5.


[m]
Stat. 5 & 6 W. & M. c. 20.


[n]
Stat. 23 Geo. II. c. 4.


[o]
См.
страницу 263
.


Все
же прочие способы, посредством которых существуют корпорации — в силу общего права, по предписанию и актом парламента — по большей части сводятся к патенту на имя короля или хартии об инкорпорации. Создание корпорации королем может совершаться посредством слов
«
creamus, erigimus, fundamus, incorporamus
»
или им подобных. Более того, считается, что если король жалует группе лиц право иметь
gildam
mercatoriam
, торговое собрание или гильдию
[p]
, этого одного достаточно для их инкорпорации и учреждения навсегда
[q]
.

[p]
Гилд (Gild)
означало у саксов братство, происходящее
от глагола
платить (to pay),
поскольку каждый человек вносил свою долю на расходы сообщества. И отсюда место их собраний часто называют
Гилд-холл (Gild-hall)
.[image: Anglo-Saxon: gildan]


[q]
10 Rep. 30. 1 Roll. Abr. 513.


Парламент
, как мы отмечали, в силу своей абсолютной и превосходящей все власти компетенции может совершить это или любое другое действие вообще; и фактически совершил это в значительной степени посредством статута 39 Eliz. c. 5, который инкорпорировал все больницы и исправительные дома, основанные благотворительными лицами, без дальнейших хлопот; и то же самое было сделано в других случаях благотворительных фондов. Но в противном случае не принято таким образом посягать на прерогативу короны, и король может воспрепятствовать этому, когда ему угодно. И в вышеупомянутом конкретном случае это было сделано, как замечает сэр Эдвард Кок
[r]
, во избежание расходов по инкорпорации и получения лицензий на мертвую руку (mortmain) при небольших пожертвованиях, которые в его дни возросли до такой степени, что это отбивало у многих людей охоту предпринимать эти благочестивые и благотворительные дела.

[r]
2 Inst. 722.


Король
может даровать подданному право учреждения корпораций
[s]
, хотя прежде утверждалось обратное
[t]
: то есть он может позволить подданному назвать лиц и определить полномочия корпорации по своему усмотрению; но учреждает на самом деле король, а подданный является лишь орудием: ибо хотя никто, кроме короля, не может создать корпорацию, но
qui facit per alium, facit per se
[v]
. Таким образом, канцлер Оксфордского университета наделен хартией полномочиями учреждать корпорации и фактически неоднократно осуществлял их при учреждении нескольких существующих ныне марикулированных компаний ремесленников, обслуживающих студентов.

[s]
Bro.
Abr. tit. Prerog.
53. Viner.
Prerog.
88. pl.
16.


[t] Yearbook, 2 Hen. VII. 13.


[v]
10 Rep. 33.


Когда
корпорация учреждена, ей должно быть дано имя; и только под этим именем она должна предъявлять иски, и быть ответчиком по искам, и совершать все юридические действия, хотя весьма незначительное отклонение в нем не имеет существенного значения
[u]
. Такое имя есть само существование ее конституции; и хотя именно воля короля учреждает корпорацию, имя является узлом ее объединения, без которого она не могла бы выполнять свои корпоративные функции
[w]
. Имя инкорпорации, говорит
сэр Эдвард Кок, подобно собственному имени или имени при крещении; и поэтому, когда частный основатель дает своему колледжу или больнице имя, он делает это лишь в качестве крестного отца; и под тем же самым именем король крестит инкорпорацию
[x]
.

[u]
10 Rep. 122.


[w]
Gilb. Hist. C.P. 182.


[x]
10 Rep. 28.


II.
После
того как корпорация сформирована и названа подобным образом, она приобретает множество полномочий, прав, правоспособностей и недееспособностей, к рассмотрению которых мы далее и переходим. Некоторые из них неизбежно и неразрывно присущи любой корпорации; каковы принадлежности, как только корпорация должным образом учреждена, негласным образом прилагаются сами собой
[y]
. А именно: 1. Иметь непрерывную преемственность (perpetual succession). В этом и заключается сама цель ее инкорпорации, ибо не может быть преемственности навечно без инкорпорации
[z]
; и поэтому все совокупные корпорации обладают подразумеваемым по необходимости полномочием избирать членов взамен выбывших
[a]
. 2. Предъявлять иски или выступать ответчиком, вести судебный процесс или быть привлеченным к суду, давать или получать под своим корпоративным именем и совершать все прочие действия, как это могут делать естественные лица. 3. Приобретать земли и удерживать их на благо самих себя и своих преемников; каковые два пункта вытекают из предыдущего. 4. Иметь общую печать. Ибо корпорация, будучи невидимым органом, не может выражать свои намерения посредством какого-либо личного действия или устной речи; поэтому она действует и говорит исключительно посредством своей общей печати. Ибо хотя отдельные члены могут выражать свое частное согласие на какое-либо действие словами или подписанием своих имен, это не связывает корпорацию обязательствами: именно наложение печати, и только оно, объединяет различные согласия отдельных лиц, составляющих сообщество, и образует единое общее согласие всего целого
[b]
. 5. Издавать подзаконные акты или частные статуты для лучшего управления корпорацией, которые являются обязательными для них самих, если они не противоречат законам страны, а в противном случае они являются недействительными. Это также включается законом в самый акт инкорпорации
[c]
: ибо, как естественный разум дается естественному телу для управления им, так подзаконные акты или статуты суть своего рода политический разум для управления политическим телом. И это право издавать подзаконные акты для собственного управления, не противоречащие законам страны, было разрешено законом двенадцати таблиц в Риме
[d]
. Но ни одной торговой компании у нас не дозволяется издавать подзаконные акты, которые могут затрагивать прерогативу короля или общую пользу народа, если они не одобрены канцлером, казначеем и главными судьями или судьями ассизных судов в их объездах
[e]
. Эти пять полномочий неразрывно присущи каждой корпорации, по крайней мере каждой
совокупной
корпорации: ибо два из них, хотя они и могут практиковаться, весьма излишни для корпорации-
одиночки
(corporation sole); а именно: иметь корпоративную печать, свидетельствующую о его единоличном согласии, и издавать статуты для регулирования собственного поведения.

[y]
10 Rep. 30. Hob. 211.


[z]
10 Rep. 26.


[a]
1 Roll. Abr. 514.


[b]
Dav. 44. 48.


[c]
Hob. 211.


[d]
Sodales legem quam volent, dum ne quid ex publica lege
corrumpant, sibi ferunto.


[e]
Stat. 19 Hen. VII. c. 7.


Существуют
также определенные привилегии и нетрудоспособности (ограничения), которые сопутствуют совокупной корпорации и неприменимы к таковым, являющимся одиночками; поскольку основание для них отпадает, то отпадает и закон. Она всегда должна являться через поверенного; ибо она не может явиться лично, являясь, как говорит сэр Эдвард Кок
[f]
, невидимой и существующей лишь в умопостроении и правовом осмыслении (intendment and consideration of law). Она не может ни поддерживать иск о побоях или иных подобных личных обидах, ни выступать по нему ответчиком; ибо корпорация не может ни бить, ни быть битой в своем политическом теле
[g]
. Корпорация не может совершить измену, фелонию или иное преступление в своем корпоративном качестве
[h]
, хотя ее члены могут совершить таковые в своем отдельном индивидуальном качестве. Она также не способна претерпевать наказание предателя или фелона, ибо она не подлежит телесным наказаниям, а также опале (attainnder), конфискации или поражению в правах крови (corruption of blood)
[i]
. Она не может быть душеприказчиком или администратором либо выполнять какие-либо личные обязанности, ибо она не может принести присягу на предмет надлежащего исполнения должности. Она не может быть доверенным лицом (trustee); ибо подобного рода доверие чуждо целям ее учреждения; более того, она не может быть принуждена к исполнению такого доверия, поскольку она не может быть заключена
в тюрьму
[k]
, так как ее существование идеально, и никто не может схватить ее или арестовать. И по этой же причине она не может быть объявлена вне закона (outlawed); ибо объявление вне закона всегда предполагает предшествующее право ареста, которое было сорвано бегством сторон, а корпорация сделать этого не может; по каковым причинам судопроизводство с целью принудить корпорацию явиться по какому-либо иску через поверенного всегда осуществляется посредством наложения ареста на ее земли и имущество
[l]
. Корпорация также не может быть отлучена от церкви; ибо у нее нет души, как серьезно замечает сэр Эдвард Кок
[m]
; и поэтому она также не подлежит вызову в церковные суды по какому бы то ни было поводу, ибо эти суды действуют исключительно
pro salute animae
, а их приговоры могут подкрепляться лишь духовными порицаниями — соображение, которое, будучи принято во внимание во всей его полноте, само по себе продемонстрировало бы неуместность вмешательства этих судов в какие бы то ни было мирские права.

[f]
10 Rep. 32.


[g]
Bro.
Abr. tit. Corporation.
63.


[h]
10 Rep. 32.


[i]
Цивильное право также предписывает, чтобы при любом ненадлежащем поведении юридического лица (body corporate) ответственность в своем личном качестве несли только директора, а не корпорация.
Ff.
4. 3. 15.


[k]
Plowd. 538.


[l]
Bro.
Abr. tit. Corporation.
11.
Outlawry.
72.


[m]
10 Rep. 32.


Существуют
также другие принадлежности и полномочия, которые принадлежат одним видам корпораций и не принадлежат другим. Совокупная корпорация может приобретать товары и движимое имущество (chattels) на благо самих себя и своих преемников, но корпорация-одиночка не может этого сделать
[n]
; ибо такое движимое имущество подвержено риску быть утраченным или расхищенным и породило бы множество споров между преемником и душеприказчиком, коих закон старается избегать. В духовных и благотворительных фондах король или основатель может наделять их правилами, законами, статутами и ордонансами, соблюдать которые они обязаны; однако корпорации исключительно мирские, созданные для гражданских целей, не подчиняются никаким особым статутам, но подчиняются общему праву и собственным подзаконным актам, не противоречащим законам королевства
[o]
. Совокупные корпорации, имеющие по своей конституции главу — декана, смотрителя (warden), магистра или тому подобное, также не могут совершать никаких действий во время вакантности должности главы, за исключением лишь назначения другого лица; более того, они в этот момент не способны принимать дары, ибо такая корпорация является неполной без главы
[p]
. Но может существовать
совокупная корпорация, учрежденная без главы
[q]
; таковы коллегиальная церковь Саутвелла в Ноттингемшире, которая состоит исключительно из пребендариев, и управляющие Чартер-хауса в Лондоне, у которых нет президента или вышестоящего лица, но все они обладают равными полномочиями. В совокупных корпорациях акт большинства также почитается актом всего целого
[r]
. Согласно цивильному праву это большинство должно было составлять две трети от общего числа, иначе никакое действие не могло быть совершено
[s]
; что, возможно, является одной из причин, почему они требовали по меньшей мере трех лиц для создания корпорации. Но у нас
любое
большинство является достаточным для принятия решения от имени всего тела. И хотя, несмотря на то, что закон обстоят таким образом, некоторые основатели корпораций издавали статуты в ущемление общего права, весьма часто требуя единогласного согласия общества для совершения любого корпоративного акта (что король Генрих VIII счел большим препятствием для своего намеченного плана получения капитуляции земель церковных корпораций), статутом 33 Hen. VIII. c. 27 было поэтому постановлено, что все частные статуты, в силу которых любой дар или выборы, совершенные главой при согласии большинства корпорации, могут быть заблокированы любым одним или несколькими лицами, составляющими меньшинство, признаются абсолютно недействительными; однако этот статут не распространяется на какое-либо отрицательное или необходимое право голоса, предоставленное основателем главе любого такого общества.

[n]
Co. Litt. 46.


[o]
Lord Raym. 8.


[p]
Co. Litt. 263, 264.


[q]
10 Rep. 30.


[r]
Bro.
Abr. tit. Corporation.
31, 34.


[s]
Ff.
3. 4. 3.


Мы
уже отмечали ранее, что каждой корпорации присуща способность приобретать земли для себя и своих преемников; и это справедливо по общему праву в обычном порядке
[t]
. Но они исключены из статута о завещаниях
[u]
; так что ни одно завещание земель в пользу корпорации по завещанию не является действительным, за исключением случаев передачи в благотворительных целях согласно статуту 43 Eliz. c. 4
[w]
. И кроме того, в силу самого широкого спектра статутов
[x]
 их привилегия даже на приобретение имущества от любого ныне живущего дарителя существенно ограничена; так что теперь корпорация, будь то духовная или светская, должна иметь лицензию от короля на приобретение
[y]
, прежде чем она сможет осуществить ту правоспособность, которая возложена на нее общим правом; и даже это не во всех случаях является достаточным. Эти статуты обычно называются статутами о
мертвой руке
(mortmain); все приобретения, совершаемые корпоративными телами, как говорят, являются приобретениями в мертвую руку,
in mortua manu
; относительно причины такого наименования сэр Эдвард Кок
[z]
 высказывает множество догадок, но есть одна, которая кажется более вероятной, чем все те, что он нам привел: а именно, что поскольку эти приобретения обычно совершались духовными корпорациями, члены которых (будучи принявшими монашеский обет) считались в законе мертвыми людьми, то земли, удерживаемые ими, с полным на то основанием могли именоваться удерживаемыми
in mortua manu
.

[t]
10 Rep. 30.


[u]
34 Hen. VIII. c. 5.


[w]
Hob. 136.


[x] From magna carta, 9 Hen. III. c. 36. to 9 Geo. II. c.
36.


[y]
По цивильному праву корпорация была неспособна принимать земли, если только это не подкреплялось особым привилегиями от императора:
collegium, si
nullo speciali privilegio subnixum fit, haereditatem capere non posse,
dubium non est
.
Cod.
6. 24. 8.


[z]
1 Inst. 2.


Я
отложу более подробное изложение этих статутов о мертвой руке до следующей книги этих комментариев, когда мы будем рассматривать природу и виды держаний (tenures) поместий, а также толкование тех лишающих правоспособности статутов королевы Елизаветы, которые ограничивают духовные и благотворительные корпорации в отчуждении тех земель, которыми они в настоящее время владеют на законных основаниях; упоминая их здесь лишь для соблюдения порядка, в качестве статутных ограничений, присущих корпорациям и относящихся к ним.

Общие
обязанности
всех политических тел, рассматриваемых в их корпоративном качестве, подобно обязанностям естественных лиц, могут быть сведены к единственной: действовать в соответствии с той целью или замыслом, каковой бы он ни был, для которого они были созданы их основателем.

III.
Поэтому
далее я перехожу к вопросу о том, каким образом в отношении этих корпораций может осуществляться
надзор (визитация)
. Ибо корпорации, состоящие из отдельных лиц, подверженных человеческим слабостям, склонны, подобно частным лицам, отклоняться от цели своего учреждения. И по этой причине закон предусмотрел надлежащих лиц для посещения, расследования и исправления всех нарушений, возникающих в таких корпорациях, будь то одиночных или совокупных, и будь то духовных, гражданских или благотворительных. В отношении всех духовных корпораций ординарий является их визитером, будучи таковым учрежден каноническим правом и оттуда перешедшим к нам. Папа в прошлом, а ныне король как верховный ординарий является визитером архиепископа или митрополита; митрополит осуществляет надзор и принуждение в отношении всех своих суффраганов-епископов; а епископы в своих епархиях являются визитерами всех деканов и капитулов, всех приходских священников и викариев, а также всех прочих духовных корпораций. Что касается всех светских корпораций, то основатель, его наследники или правопреемники являются визитерами, независимо от того, является ли фонд гражданским или благотворительным, ибо в светской корпорации ординарий не может и не должен осуществлять визитацию
[a]
.

[a]
10 Rep. 31.


Я
знаю, обычно говорят, что гражданские корпорации не подлежат никакой визитации, кроме общего права страны; и это будет разъяснено в настоящий момент. Но сначала, поскольку я установил в качестве правила, что основатель, его наследники или правопреемники являются визитерами всех светских корпораций, давайте выясним, что подразумевается под
основателем
. Основателем всех корпораций в строжайшем и первоначальном смысле является один лишь король, ибо только он может инкорпорировать общество; и в гражданских корпорациях, таких как мэр и община и т. д., где корпорации не передано никаких имуществ или пожертвований, нет никакого другого основателя, кроме короля; но в благотворительных фондах, таких как колледжи и больницы, где имеется земельное пожертвование, закон различает и выделяет два вида основания: одно —
fundatio
incipiens
, или инкорпорация, в каковом смысле король является всеобщим основателем всех колледжей и больниц; другое —
fundatio
perficiens
, или наделение оных, в каковом смысле первое пожалование доходов составляет основание, и тот, кто их дает, является по закону основателем; и именно в этом последнем смысле мы обычно называем человека основателем колледжа или больницы
[b]
. Но здесь король обладает своей прерогативой: ибо если король и частное лицо совместно наделяют имуществом благотворительный фонд, единственным его основателем признается король. И в целом, поскольку король является единоличным основателем всех гражданских корпораций, а лицо, дающее пожертвование — завершающим основателем всех благотворительных, право визитации первых принадлежит, согласно установленному правилу, королю, а последних — патрону или лицу, сделавшему пожертвование.

[b]
10 Rep. 33.


Поскольку
король таким образом назначен законом визитером всех гражданских корпораций, закон также определил место, в котором он должен осуществлять эту юрисдикцию: а именно суд королевской скамьи; где и только где все неправомерные действия корпораций этого рода подлежат расследованию и исправлению, а все их споры — разрешению. И это, как я полагаю, и есть то значение, которое вкладывают наши юристы, когда говорят, что эти гражданские корпорации не подлежат никакой визитации; то есть, поскольку закон на основании незапамятного обычая установил, что их должны посещать и инспектировать король — их основатель — в суде королевской скамьи его величества в соответствии с нормами общего права, они не должны подвергаться визитации в другом месте или со стороны какой-либо иной власти. И это настолько строго справедливо, что хотя король своими патентными грамотами подчинил колледж врачей визитации четырех весьма уважаемых лиц: лорд-канцлера, двух главных судей и главного барона; хотя колледж принял эту хартию со всеми возможными знаками согласия и действовал в соответствии с ней на протяжении почти целого века; тем не менее в 1753 году, когда авторитет этого положения подвергся сомнению в связи с апелляцией, поданной на имя этих предполагаемых визитеров, они распорядились провести прения о законности собственного назначения; и поскольку этот колледж представлял собой чисто гражданское, а не благотворительное учреждение, они в конце концов постановили после нескольких дней торжественных дебатов, что они не обладают юрисдикцией в качестве визитеров, и направили апелллента (в случае нарушения его прав) за его обычным средством правовой защиты в суд королевской скамьи его величества.

Что
касается благотворительных корпораций, то в силу наделения имуществом основатель и его наследники по общему праву являются законными визитерами, призванными следить за тем, чтобы это имущество использовалось должным образом, — имущество, которое в противном случае перешло бы по наследству к самому визитеру; однако если основатель назначил и уполномочил какое-либо другое лицо быть визитером, то назначенный им правопреемник наделяется всей полнотой власти основателя, исключая его наследника. Благотворительные корпорации представляют собой главным образом больницы или колледжи в университете. Все они рассматривались папистским духовенством как находящиеся в исключительно церковной юрисдикции; однако закон страны рассудил иначе; и в отношении больниц издавна считается
[c]
, что если больница духовная, ее визирует епископ, а если светская — патрон. Это право светских патронов было поистине ограничено статутом 2 Hen. V. c. 1, который предписывал ординарию визировать все больницы, основанные подданными, хотя за королем сохранялось право визировать посредством своих комиссаров те из них, которые имели королевское происхождение. Но право подданного было отчасти восстановлено статутом 14 Eliz. c. 5, который предписывает епископу визировать только те больницы, в отношении которых их основателями не назначено никакого визитера; и все больницы, основанные в силу статута 39 Eliz. c. 5, должны визироваться такими лицами, которые будут назначены соответствующими основателями. И тем не менее, если основатель никого не назначает, визировать должен епископ епархии
[d]
.

[c] Yearbook, 8 Edw. III. 28. 8 Aff. 29.


[d]
2 Inst. 725.


Колледжи
в университетах (что бы общее право ни судило теперь или прежде) определенно рассматривались папистским духовенством, под чьим руководством они находились, как
церковные
, или по крайней мере как
клирические
корпорации; и поэтому право визитации оспаривалось ординарием епархии. Это очевидно, поскольку во многих наших древнейших колледжах, если основатель имел намерение подчинить их визитеру собственного назначения, он получал для этой цели папскую буллу об освобождении их от юрисдикции ординария; несколько таковых до сих пор хранятся в архивах соответствующих обществ. И у меня есть основания полагать, что в одном из наших колледжей (в котором епископ той епархии, в которую прежде входил Оксфорд, извечно осуществляет визитаторские полномочия) уставом колледжа не назначен никакой особый визитер; так что вмешательство епископа нельзя приписать ничему иному, кроме его предполагаемого титула ординария на визитацию сего наряду с прочими церковными учреждениями. И вполне возможно, что число коллегий в Кембридже, визируемых епископом Или, отчасти проистекает из того же первоисточника.

Но
каким бы ни было прежнее мнение духовенства, ныне общепризнанным общим правом считается, что колледжи являются светскими корпорациями, хотя порой и состоящими исключительно из духовных лиц; и что право визитации проистекает не из каких-либо принципов канонического права, но в силу необходимости было создано общим правом
[e]
. И тем не менее власть и юрисдикция визитеров в колледжах при общем праве оставлялись столь неясными, что вся доктрина оставалась крайне неурегулированной вплоть до времени короля Вильгельма; на шестой год правления которого произошло знаменитое дело
Филипса против Бери
[f]
. Главным вопросом в нем было то, может ли решение епископа Эксетерского, который (в качестве визитера) лишил должности доктора Бери, ректора Эксетерского колледжа, быть проверено и исправлено судом королевской скамьи. И три младших судьи (puisne judges) высказали мнение, что оно может быть пересмотрено, поскольку юрисдикция визитера не может исключать общее право, и соответственно в этом суде было вынесено решение. Но лорд-главный судья Холт придерживался противоположного мнения и постановил, что по общему праву должность визитера заключается в том, чтобы судить в соответствии со статутами колледжа, изгонять и смещать при наличии к тому справедливых оснований и рассматривать все апелляции в обычном порядке; и что от него и только от него потерпевшая сторона должна добиваться защиты; поскольку основатель возложил на него столь полное доверие в том, что он будет отправлять правосудие беспристрастно, его решения являются окончательными и не подлежат проверке ни в каком ином суде вообще. И после этого, по внесении судебной ошибки (writ of error) в палату лордов, палата отменила решение суда королевской скамьи и присоединилась к мнению сэра Джона Холта. И этому прецедентному делу соответствовали все последующие решения. Но когда визитер находится под временной нетрудоспособностью, суд королевской скамьи вмешивается, чтобы предотвратить дефект правосудия. Так, епископ Честера является визитером Манчестерского колледжа; но поскольку он случаем оказался также и смотрителем (warden), суд постановил, что его полномочия приостановлены на время совмещения этих должностей; и поэтому выдал ему как смотрителю безальтернативный
мандат
(mandamus) о допущении лица, имеющего право на капелланство
[g]
. Также говорится
[h]
, что если основатель благотворительного фонда назначает визитера и ограничивает его юрисдикцию правилами и статутами, и если визитер в своем решении превосходит эти правила, против него может быть подан иск; но обстоит иначе, когда он заблуждается в вопросе, входящем в сферу его полномочий.

[e]
Lord Raym. 8.


[f]
Lord Raym. 5. 4 Mod. 106. Shower. 35. Skinn. 407. Salk.
403. Carthew. 180.


[g]
Stra. 797.


[h]
2 Lutw. 1566.


IV.
Мы
подходим теперь, в последнюю очередь, к рассмотрению того, каким образом корпорации могут быть распущены. Любой отдельный член может быть лишен прав или потерять свое место в корпорации за действия, противоречащие законам общества или законам страны, либо он может сложить их с себя по собственному добровольному акту
[i]
. Но само политическое тело также может быть распущено несколькими способами; каковой роспуск представляет собой гражданскую смерть корпорации; и в этом случае их земли и недвижимость возвращаются лицу или его наследникам, которые пожаловали их корпорации; ибо закон прилагает к каждому такому пожалованию условие, что если корпорация распускается, даритель получает земли обратно, потому что основание пожалования отпадает
[k]
. Пожалование действительно лишь на время жизни корпорации, которая
может
существовать вечно; но когда эта жизнь прекращается роспуском политического тела, даритель забирает его обратно в порядке реверсии, как и в случае любого другого пожалования на время жизни. И отсюда видно, насколько губительными — как для частных, так и для публичных прав — были те статуты, которые передали королю Генриху VIII вместо наследников основателя земли распущенных монастырей. Долги корпорации, как те, которые должны ей, так и те, которые должна она, полностью погашаются в результате ее роспуска; так что ее члены не могут взыскать их или нести по ним ответственность в своем естественном качестве
[l]
, что согласуется с тем максимам цивильного права
[m]
: «
si quid universitati
debetur, singulis non debetur; nec, quod debet universitas, singuli
debent
».

[i]
11 Rep. 98.


[k]
Co. Litt. 13.


[l]
1 Lev. 237.


[m]
Ff.
3. 4. 7.


Корпорация
может быть распущена: 1. Актом парламента, который не ограничен в своих действиях; 2. Естественной смертью всех ее членов в случае совокупной корпорации; 3. Передачей ее франшиз в руки короля, что является своего рода самоубийством; 4. Утратой ее хартии вследствие небрежности или злоупотребления франшизами; в каковом случае закон судит, что политическое тело нарушило условие, на котором оно было инкорпорировано, и вследствие этого инкорпорация является недействительной. И надлежащим порядком является предъявление судебного приказа
quo warranto
с целью выяснить, на каком основании члены ныне осуществляют свою корпоративную власть, утратив ее вследствие таких-то и таких-то действий. Осуществление этого акта закона в государственных целях в царствование короля Карла и короля Якова Второго, в частности посредством захвата хартии города Лондона, вызвало сильное и справедливое негодование, хотя, возможно, в строгом юридическом смысле судопроизводство было достаточно регулярным; но теперь
[n]
постановлено, что хартия города Лондона никогда более не будет конфискована по какой бы то ни было причине. И поскольку по общему праву корпорации распускались в случае, если мэр или главенствующее должностное лицо не были должным образом избраны в день, назначенный в хартии или установленный предписанием, ныне предусмотрено
[o]
, что впредь ни одна корпорация не подлежит роспуску по этой причине; и даются исчерпывающие указания о назначении нового должностного лица на случай, если выборы в соответствии с хартией или предписанным днем не состоялись или оказались недействительными.

[n]
Stat. 2 W. & M. c. 8.


[o]
Stat. 11 Geo. I. c. 4.
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