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Избранный нами для изслѣдованія вопросъ не блеіцетъ
ни особенной новизной, ни интересомъ минуты. Многое уже на-

писано и даже нѣсколько разъ повторено, да и самъ вопросъ

въ сущности не обширенъ, но мы все-таки считаемъ необходи-

мымъ на немъ остановиться. Дѣло въ томъ, что до недавняго

времени представители науки согласно выступали противъ обрат-

наго дѣйствія болѣе строгаго закона и въ то же время допу-

скали такое же дѣйствіе болѣе мягкаго закона; вся разница была

въ томъ, что одни вндѣли правовыя основанія для такой по-

становки вопроса, а другіе, не усматривая правовыхъ основаній,
принимали тѣ же выводы по соображеніямъ милости, гуман-

ности, снисходительности и т. п.

То же начало проводили и современные европейскіе кодексы

Обращаясь къ настоящему времени, мы видимъ, что преж-

няго согласія во взглядахъ на данный вопросъ не существуетъ.

Теорія Биндинга, появившаяся въ Германіи и допускающая

примѣненіе какъ болѣе мягкихъ, такъ п болѣе строгихъ зако-

новъ, хотя бы и вновь изданныхъ, къ дѣяніямъ ранѣе учннен-

нымъ, если они и тогда были наказуемы, не только встрѣтила

поддержку со стороны нѣкоторыхч, авторитетныхъ представите-

лей русской криминалистики, но даже нашла себѣ (хотя и въ

смягченномъ видѣ) примѣненіе въ проэктѣ нашаго новаго Уло-

женія о наказаніяхъ. Этотъ фактъ, выдѣляя наше отечествен-

ное законодательство и ставя его особнякомъ отъ современныхъ

европейскихъ кодексовъ, вполнѣ по данному вопросу солидар-



ныхъ. заставляетъ, какъ намъ кажется, призадуматься и крити-

чески пересмотрѣть тѣ основы, на которыхъ зиждется новое

ученіе, а также прослѣдить историческій ходъ нашаго законо-

дательства и рѣшить, насколько его духу и смыслу свойственно

нрннятое проэктомъ нововведеніе. Это и составляетъ задачу на-

стоящаго изслѣдованія.

I.

Одинъ изъ основныхъ принцпповъ уголовнаго права гла-

сить: «nullum crimen, nulla poena sine lege», т. e., выражаясь

подробнѣе, никакое дѣяніе нельзя считать преступленіемъ, если

имъ не нарушенъ уголовный законъ, и никакое наказаніе не

можетъ быть наложено на преступника, помимо того, которое

опредѣлено закономъ.

Важность этого принципа не можетъ быть оспариваема и

не требуетъ особыхъ комментаріевъ: неприкосновенность нравъ

и свободы каждаго гражданина очевидно требуетъ точныхъ,

опредѣленныхъ гарантій, выражающихся въ томъ, что пока

гражданинъ не совертилъ дѣянія, запрещеннаго закономъ, онъ

не можетъ быть подвергнуть наказанію, а если гражданинъ

нарупшлъ запреть закона, то онъ доженъ быть наказанъ по

закону, т. е. не свыше установленнаго закономъ maximum’a.

Само собою разумѣется, что здѣсь идетъ рѣчь о законѣ

дѣйствующемъ, т. е. уже вошедшемъ въ силу и еще не отмѣ-

ненномъ. Пока законъ, хотя бы п совершенно выработанный

и получившій уже санкцію верховной власти, еще остается, такъ

сказать, въ портфелѣ законодателя н необнародованъ—прпмѣ-

нять его нельзя: онъ остается нензвѣстнымъ народной массѣ,

каждая единица которой не можетъ отвѣчать за нарушеніе за-

прета, ей необъявленнаго. Съ другой стороны, разъ государство

отмѣннло свой запреть, и гражданинъ послѣ этого совершилъ

дѣяніе, бывшее прежде запрещеннымъ, то разумѣется наказуе-

мости быть не можетъ: въ протпвномъ случаѣ государство ста-

нетъ въ противорѣчіе съ самимъ собой и проявить произволъ,

лишенный всякаго смысла. «Главный элементъ преступленія»,
говорить Ленэ: «это его характеръ какъ дѣянія, запрещеннаго

подъ угрозой наказанія, дѣянія, которое законъ отмѣтилъ между

всѣми другими дѣяніями... Для гражданъ все, что не запрещено—

позволено». Подобный же положенія мы встрѣчаемъ и у другихъ

крнминалистовъ; съ ними согласуется и законодательство нашаго



времени., они являются общепризнанными; но въ то же время

этими положеніями не исчерпывается рядъ случаевъ, вызываю-

щихъ разногласіе; къ нимъ мы и переходимы

Дѣло въ томъ, что законодательство каждой страны неиз-

бѣжно переживаетъ рядъ частыхъ измѣненій. Въ виду иеремѣн-

чивости общественныхъ нравовч> и понятій, въ общемъ ходѣ

процесса, юридическія нормы не могутъ оставаться неподвиж-

ными: разойдясь съ идеями вѣка, онѣ могутъ вызвать справед-

ливый ропотъ просвѣщенной части общества, подорвать уваженіе

къ справедливости и закону, а иногда даже стать мертвой бук-

вой. Но въ то же время, сообразуясь съ новыми потребностями,

государство должно дѣйствовать очень внимательно и осторожно;

его задача заключается въ томъ, чтобы но возможности целе-

сообразно комбинировать новыя требованія жизни съ существую-

щимъ порядкомъ; задача эта безусловно не легка, что и влечетъ

за собой необходимую, хотя и нежелательную, медленность про-

гресса въ области законодательства.

Движеніе въ этой области тѣмъ не менѣе идетъ безоста-

новочно и въ особенности сказывается въ сферѣ дѣйствія уго-

ловного права. Оно наиболѣе чувствительно отражаетъ современ-

ный ему общественный воззрѣнія на добро и зло, на правду и

неправд)^; нерѣдко также въ немъ происходить измѣненія отно-

сительно размѣра наказуемости дѣяній или относительно опособа

кары подъ вліяніемъ политическихъ страстей и другихъ вре-

менныхъ и преходящихъ условій, а также подъ могучимъ дав-

леніемъ новой философской мысли.

Отсюда понятны частыя отмѣны и пзмѣненія существую-

щихъ уголовныхъ законовъ, иногда быстро слѣдующихъ другъ

за другомъ, а какъ результатъ такой смѣны нерѣдки такія явле-

нія, что въ то время какъ суд)' приходится разбирать преступное

дѣяніе и налагать за него наказаніе, законъ, опредѣлявіиій составь

и наказуемость этого дѣянія во время его соверіненія, оказы-

вается уже измѣненнымъ, и судъ становится лицомъ къ лицу

съ вопросомъ: какой законъ должно примѣнить къ дѣянію под-

судимая—старый или новый. Такимъ образомъ уже выступаетъ

новая сторона вопроса о дѣйствіи уголовная закона во времени.

Доктрина, раасматривая эту сторону вопроса, создала нѣ-

сколько теорій съ самой разнообразной мотивировкой. Чтобы не

обременять нашей статьи излишними и утомительными подроб-

ностями, мы ограничимся типичными примѣрами.



До появленія теоріи Биндияга всѣ существовавшая въ док-

тринѣ мнѣнія могутъ быть сведены къ тремъ теоріямъ. Наибо-

лѣе распространенная изъ нихъ утверждаете, что по общему

принципу къ преступному дѣянію долженъ примѣняться законъ

времени его совершенія, но изъ этого принципа дѣлается изъя-

не для тѣхъ стучаевъ, когда новый законъ болѣе снисходите-

ленъ къ участи преступника, чѣмъ прежній. Положеніе это

формулируется вкратцѣ такъ: «только болѣе мягкій законъ

долженъ имѣть обратное дѣйствіе». Въ этомъ смыслѣ высказа-

лись иностранные криминалисты: Абеггъ, Кругъ, Зеегеръ, Ца-

харіэ, Бернеръ, Гейбъ, Гаусъ, Гарро, Вехтеръ, Гуго Мейеръ,

Еестлинъ, Темме, Пульфермахеръ и др. и русскіе криминалисты:

Б.-Котляревскій, Кистяковскій, Неклюдовъ и Спасовичъ; такую же

постановку вопроса дали, говоря объ уголовномъ законѣ, госу-

дарствовѣдъ Градовскій и цпвплистъ Малышевъ.

Наиболѣе обстоятельно изложена эта теорія у проф. Б.-Ко-

тляревскаго, поэтому мы на ней и остановимся.

По мнѣнію проф. Котляревскаго, для правильнаго рѣшенія

необходимо взять исходной точкой интересы охраны правъ лич-

ности и поддержанія правопорядка; какъ тѣмъ, такъ и другимъ

интересамъ мы удовлетворюсь, признавъ, что только болѣе мягкій

уголовный законъ можетъ имѣть обратную силу. Противополож-

ное же рѣпіеніе вопроса было бы и нессправедливымъ и не-

политичнымъ: несправедливымъ—потому, что пришлось бы под-

вергать преступника такому наказанію, которое самимъ законо-

дателемъ признано или совершенно неумѣстнымъ, или слишкомъ

строгимъ; неполптпчнымъ потому, что наказуемость преступленій

по старому закону, не отвѣчаюіцему уже современнымъ требо-

ваніямъ, и при наличности новаго болѣе мягкаго, болѣе цѣле-

сообразнаго закона, способна скорѣе пошатнуть общественный

порядокъ, чѣмъ его поддержать. Юридическая основа предложен-

наго рѣшепія слагается такимъ образомъ изъ двухъ элементовъ;

первый— охрана правъ личности—имѣетъ юридическій харак-

теръ потому, что интересы личности (хотя бы и преступной)

отнюдь не выходите изъ предѣловъ права: гражданинъ, пося-

гнувшій на уголовную норму, не терпеть еще вслѣдствіе этого

всѣхъ своихъ правъ передъ государствомъ; второй эломентъ—

поддержаніе правопорядка въ обществѣ— не требуетъ доказа-

тельствъ своего юридическаго характера, который и безъ того

ясно видѣнъ. Отсюда понятно, что только болѣе мягкій законъ

можетъ имѣть обратное дѣйствіе; только онъ гарантпруетъ
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права личности отъ государственнаго произвола и содѣйствуетъ

поддержанію общественнаго порядка.

Другіе криминалисты, защищая такую лее постановку во-

проса, указываютъ какъ на осяованіе, что данное рѣшеніе опи-

рается на прочную почву общественной пользы (Гарро) или на

то, что нельзя примѣнять новый болѣе строгій законъ къ дѣя-

нію, учиненному въ такое время, когда по общему правоубѣжде-

нію оно считалось непреступнымъ или менѣе преступным!.

(Кестлинъ); нѣкоторые находятъ, что судья (какъ органъ госу-

дарства, налагающаго наказаніе) не долженъ допускать неспра-

ведливости, и поэтому долженъ примѣнять всегда болѣе мягкій

законъ, ибо этимъ закономъ болѣе суровое прежнее наказаніе

какъ бы объявляется за несправедливость (Темме); нѣкоторые,

наконедъ, признаютъ правило обратнаго дѣйствія болѣе мягкихъ

законовъ не изъятіемъ, а . прямо основнымъ принципомъ (Пуль-
фермахеръ).

Родоначальники второй теоріи, Беккеръ, указывали, что

уголовный законъ есть не только наставленіе для судьи (при

такомъ значеніи они всегда долженъ были бы немедленно при-

мѣняться), а сверхъ того черезъ обнародованіе получаетъ зна-

ченіе общественнаго запрета; поэтому всякое преступленіе, какъ

нарушеніе опредѣленнаго запрета, въ самый моментъ его совер-

шенія получаегь прочное юридическое значеніе и должно влечь

за собою послѣдствія, указанный въ томъ законѣ, запретъ ко-

тораго были нарушенъ. Исходя изъ этихъ соображеній, обрат-

ную силу болѣе строгихъ законовъ авторъ признавали прояв-

леніемъ со стороны государства первобытнаго произвола, проти-

воправными и законопреступнымъ насиліемъ, обратную же силу

болѣе мягкихъ законовъ разематривалъ не какъ дѣйствіе для

государства обязательное, а какъ добровольный актъ помилова-

нія или смягченія участи преступниковъ.

Послѣдователи Беккера нѣсколько видоизмѣнили ого теорію

тѣмъ, что обратное дѣйствіе болѣе мягкихъ законовъ стали при-

знавать не актомъ помилованія, а необходимыми, слѣдствіемъ,

вытекающими изъ соображеній гуманности (Лассонъ) и уголов-

ной политики (Листъ, Есиповъ, Владиміровъ).

Типическими представителемъ третьей теоріи по интересую-

щему насъ вопросу является Шварце. По защищаемому ими

общему принципіальному правилу законъ со дня его обнародо-

ванія долженъ примѣняться ко всѣмъ дѣяніямъ (въ томъ числѣ

II къ ранѣе учиненными) даже въ апелляціонныхъ и кассаціон-

ныхъ инстанщяхъ. Но этотъ прпнциііъ Шварце не проводить
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безусловно. Онъ признаетъ, что съ обратной силой новыхъ за-

коновъ стоитъ вгь противорѣчіи правило, по которому нарушеніе

закона не должно наказываться строже, чѣмъ предписывалъ

нарушенный законъ, и дѣяніе не можетъ быть признано уголов-

нымъ, если оно не было ранѣе запрещено закономъ. Поэтому,

для устранения даннаго противорѣчія, авторъ допускаетъ обратную

силу только болѣе мягкихъ законовъ и видитъ для этого право-

вое основаніе въ томъ, что законодатель, объявивши нравиль-

нымъ болѣе мягкое осужденіе дѣянія, не можетъ допустить на-

казуемости въ такихъ размѣрахъ, которые теперь въ его гла-

захъ уже не являются справедлевыми.

Другой послѣдователь данной теоріи, Гейеръ, защищалъ ее

потому, что считалъ принципіально вѣрнымъ обратное дѣйствіе

какъ болѣе строгихъ, такъ и болѣе мягкихъ законовъ. Въ уго-

ловномъ законѣ, по его словамъ, государство высказываетъ убѣ-

жденіе, что правильное осуществленіе его карательнаго права

отнынѣ и до измѣненія закона можетъ быть выполнено только

на основаніи новаго, а не на основании прежняго, новому за-

кону противорѣчащаго предписанія. Не допуская по изъятію изъ

этого принципа обратной силы болѣе строгихъ законовъ, Гейеръ

указывалъ, что этимъ устанавливается противовѣсъ кабинетной

юстиціи и произволу власти.

Вотъ какова была постановка даннаго вопроса въ доктринѣ

до появленія теоріи Биндинга. Какъ мы видѣли, при всемъ

разнообразіи исходныхъ точекъ и мотивовъ, были ли то сообра-

женія гуманности, соображенія ли политпческія или юриднческія,

всѣ писатели допускали на практикѣ обратную силу только

болѣе мягкихъ законовъ.

Совершенно иначе взглянулъ на дѣло Биндпнгъ, создав-

ши! новую теорію, основанную на различии между нормой и

уголовнымгь закономъ. Къ нему вскорѣ примкнулъ Гелыннеръ,

изложпвъ его теорію со своеобразной терминологией, но съ тѣми

же самыми теоретическими основами и практическими выводами.

Наконецъ, у насъ въ Россіи та же теорія была нѣсколько шире

разработана проф. Сергѣевскнмъ и въ особенности проф. Таган-
цевымъ.

Основным положенія, выставленный всѣмп указанными

криминалистами, представляются въ слѣдуюіцемъ видѣ:

1) Въ уголовномъ законѣ лежитъ центръ тяжести кара-

тельной власти государства, которое всегда можетъ наказывать

преступника по новому закону, не стѣсняясь мнпмымъ его пра-

вомъ на наказаніе по закону времени соверніенія преступления;
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2) такое право не можетъ имѣть для себя точки опоры, ибо
преступникъ нарушаетъ не законъ, а норму, лежащую въ основѣ

этого закона; поэтому разъ норма остается неизмѣнной, а

измѣнилась только прежняя наказуемость, то къ преступ-

нику долженъ быть примѣненъ новый законъ, т. е. юридиче-

скія послѣдствія преступленія должны опредѣляться исключи-

тельно на основаніп новаго закона; 3) къ такому же выводу

приходится прійти, если разсматривать уголовный законч> какъ

наставленіе для судьи—криминалиста: этотъ послѣдній, очевидно,

долженъ примѣнять новое наставленіе государства, а не старое;

4) законъ, говоря: «виновный въ убійствѣ подлежитъ каторгѣ

отъ 10 до 15 лѣтъ», обращаетъ къ каждому требованіе: «не

убивай», а не требованіе: «не убивай, ибо за этимъ послѣдуетъ

каторга, поэтому преступникъ не можетъ, ссылаясь на прежній
законъ, требовать, чтобы къ нему не былъ примѣненъ новый
болѣе строгій законъ; съ юридической точки зрѣнія можно гово-

рить только о правахъ, которыя рождаются изъ преступленія
для государства и нострадавшаго, а не о правахъ преступника,

для котораго существуютъ только obligationes ex delicto, ибо
онъ по отношенію къ карательному праву государства является

страдательнымъ объектомъ, а не противной партіей, имѣющей

какія либо права; у него нѣтъ договорных!, отношений съ госу-

дарствомъ и слѣдовательно онъ не можетъ требовать, чтобы
государство не возвышало произвольно прежней отвѣтственности
за его дѣяніе; 5) если уголовный законъ обязываетъ государство

не налагать за преступленія другихъ наказаний, кромѣ опредѣ-

ленныхъ въ дѣйствующемч, законѣ, и если эта обязанность воз-

никаетъ со дня вступленія закона въ силу, то отсюда очевидно,

что государство съ этого дня можетъ допустить осуществленіе
угрозы только новаго закона: иначе оно станетъ въ протпво-

рѣчіе со своими собственными обязанностими; 6) для примѣне-

ненія стараго болѣе мягкаго закона нѣтъ даже основаній спра-

ведливости: и суровые и кроткіе законы одинаково стоять подъ

знаменемъ долга, и не являются произведеніемъ, первые —жесто-

кой суровости, а вторые—прекрасной человѣчности. Государство
для выполненія своей задачи обязано въ одномъ случаѣ смяг-

чать, въ другомъ — усиливать репрессію, и если оно признало

необходимымъ ее усилить, то и должно проводить такое усиле-

ніе на ирактикѣ; 7) вообще, рѣшеніе вопроса о томъ, какими

послѣдствіями должно сопровождаться преступное дѣяніе, всецѣло
принаддежитъ государству; право наказанія есть право государ-
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ства на принужденіе, объеыъ и содержаніе котораго опредѣлятся

только въ моментъ назначенія наказанія.
Основываясь на этпхъ соображеніяхъ, писатели даннаго

направленія допускаюгъ обратное дѣйствіе и болѣе строгихъ и

болѣе мягкихъ законовъ, признавая лишь два изъятія:
1) Если новый законъ устанавливаем наказуемость дѣяній,

который прежде не были наказуемыми, то онъ не долженъ при-

мѣняться къ такого рода дѣяніямъ, ранѣе учиненнымъ, ибо
карательная обязанность государства, которая не была создана

даннымъ дѣяніемъ до появленія новаго закона, не можетъ вне-

запно возникнуть нзъ того же дѣянія въ силу новаго закона.

2) Если преступное и наказуемое дѣяніе становится по

новому закону въ силу какихъ бы то ни было причинъ нена-

казуемымъ, то въ этомъ случаѣ наложеніе наказанія становится

невозможнымъ: новый законъ, вступивши въ силу, объявляем
существовавшую карательную обязанность государства погасшею.—

Теперь, ознакомившись съ доводами защитнпковъ какъ прежняго,

такъ и новаго направленія, мы должны въ нихъ оріентиро-
ваться и отыскать правильную точку зрѣнія. Для этого мы

обратимся къ пункту, съ котораго начинается разногласіе, а

именно постараемся выяснить, что собственно представляем

изъ себя уголовный законъ, каково его отношеніе къ судьѣ,

къ государству, къ преступнику, и какая связь можду наказуе-

мостью съ одной стороны н закономъ времени совершенія пре-

ступленія — съ другой. Заявляемъ при этомъ напередъ, что

формулу: «только болѣе мягкій законъ долженъ имѣть обратное
дѣйствіе» мы считаемъ нанболѣе правильной и гармонирующей
какъ интересами гуманности, такъ и съ вѣрнымъ взглядомъ

на задачи карательной дѣятельностн государства. Постараемся
доказать это.

Начнемъ съ отношенія къ новому закону судьн. Когда
говорим (Темме), что прнмѣненіе новаго закона, если онъ бо-
лѣе стром, является несправедливостью, и что судья недолженъ

прпмѣнять такого закона, ибо онъ обязанъ не допускать

несправедливости, то, конечно, это мнѣніе неосновательно.

Судьѣ не дано власти «вязать и рѣшпть»; онъ, какъ гра-

жданину можетъ считать тотъ или другой законъ неспр'а-

ведливымъ, но, какъ судья, какъ органъ государственной власти,

онъ обязанъ исполнять велѣнія государства-законодателя, т. е.

обязанъ прпмѣнять всѣ издаваемые государствомъ законы. До-
пущеніе такого субъективизма судьи совершенно не мыслимо:

оно ведем къ судейскому произволу, что совершенно несовмѣ-
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стимо съ современными понятіямп о прочномъ государственному,

строѣ. Другіе (Таганцевъ, Биндингъ), наоборотъ, говорятъ,что съ точ-

ки зрѣнія судьи всегда долженъ прпмѣняться новый закон'ь, какъ

послѣднее по времени выраженіе авторитетной воли государства.

Это мнѣніе упускаетъ изъ виду, что, издавая новые законы,

государство можетъ указывать и порядокъ ихъ примѣненія. Оно
можетъ, какъ это было сдѣлано въ Германии, предписать судьѣ

иримѣнять въ каждомъ случаѣ болѣе мягкій уголовныіі законъ,—

и это велѣніе вч, глазахъ судьи является велѣніемъ авторитет-

ной воли. Разъ такое велѣніе существуетъ, судья долженъ при-

мѣнять и старые болѣе мягкіе законы, ибо такова воля власти,

нсполнительнымъ органомъ которой онъ въ данномъ случаѣ

является. Изъ этого, намъ кажется, ясно видна неправильность

утвержденія, будто съ точки зрѣнія судьи всегда долженъ при-

мѣняться новый, хотя бы и болѣе строгій законъ; точка зрѣнія

судьи не можетъ играть никакой роли въ рѣшеніи даннаго

вопроса: она является отраженіемъ взгляда законодательной
власти, а этотъ взглядъ можетъ быть и такимъ, н другпмъ.

На очереди стоптъ у насъ вопросъ объ отношеніи уголов-

наго закона къ нормѣ и объ его сущности.

Дѣйствительно, въ каждомъ законѣ (прямо или подразу-

мѣваемо) выражается извѣстный запретительный постулятъ

(«не воруй», «не убивай», «не нарушай общественной тишины»

и т. п.), извѣстная норма, для охраны которой существуетъ

санкціонирующая часть закона, указывая на тѣ послѣдствія,

который должно повлечь за собою нарушеніе данной нормы.

Эта санкционирующая часть имѣетъ громадное значеніе; она пре-

вращаетъ норму моральную въ норму юридическую: въ сознаніи
народа живетъ много нравственныхъ запретнтелъныхъ требо-
ваний, но нарушеніе пхъ еще не составляетъ преступленія;
для того, чтобы норма получила правовое значеніе, нужно, чтобы
государство взяло ее подъ свою охрану и уголовной санкціеи
закона воспретило ея нарушеніе. Для права, такимъ образомъ,
норма, стоящая внѣ уголовнаго закона, равна нулю. Мы должны

признавать дѣяніе преступнымъ не потому, что оно нарушаетъ

норму, а потому, что нарушеніе этой нормы запрещено гос}гдар-

ствомъ въ его уголовномъ законѣ. Преступность дѣянія создается,

слѣдовательно, не противонормностыо, а противозаконностью его.

Право государства на наказаніе виновнаго въ каждомъ от-

дѣльномъ случаѣ должно опираться на опредѣленный уголовный
законъ, иначе, вслѣдствіе своего неопредѣленнаго характера, оно



будешь граничить съ произволомъ. Nullum crimen, nulla poena

sine lege.
Далѣе, если въ уголовномъ законѣ центръ карательной

власти государства, то въ то нее время для общества, для под-

данныхъ законъ есть ничто иное, какъ велѣніе государственной
власти, долженствующее быть мѣриломъ ихъ свободы и опреде-
ляющее послѣдствія, который должны постигнуть нарушителей
государственнаго запрета. Это послѣднее значеніе законъ полу-

чаетъ послѣ обнародованія во всеобщее свѣдѣніе; только съ этого

времени получаетч, практическую силу важный принципъ госу-

дарственной юстиціи: «незнаніемъ законовъ никто отговариваться

не можетъ». Государство, будучи заинтересовано охраной обще-
ственнаго правопорядка, предъявляешь къ своимъ подданнымъ

рядъ обязательныхъ требованій и, обнародовавши ихъ, не при-

нимаетъ отговорокъ, что кто либо изъ подданныхъ не зналъ о

существованіи требованія п только потому позволилъ себѣ его

не исполнить. Конечно, и послѣ обнародованія законы остаются

для громаднаго большинства неизвѣстными, но тѣмъ не менѣе

•обязательную силу они получаюгь: государство создаетъ презум-

пцію, что всѣ послѣ обнародованія знаютъ законы, основываясь

на томъ, что послѣ обнародованія ихъ можно, а слѣдовательно

и должно знать.

Изъ сказаннаго понятно, почему мы не можемъ согласиться

съ Биндингомъ, который объявплъ ложнымъ взглядъ на уго-

ловный законъ, какъ на императпвъ, но нпчѣмъ рѣшительно

не доказалъ правильности своего утвержденія. Поэтому мы поз-

воляемъ себѣ утверждать, что нарушеніе императива, т. е. пре-

ступленіе, должно влечь за собою послѣдствія, указанный въ

санкционирующей части закона, охранявшей данный пмперативъ

въ моментъ его нарушенія. Эти именно послѣдствія и должны

наступить, а не какія-либо другія, хотя бы ихъ и ввелъ новый
законъ, угроза котораго, конечно, не можетъ быть прпмѣнена

къ человѣку о ней незнавшему.

Правда, разеуждая такнмъ образомъ, мы вносимъ въ уго-

ловное право фикдію, ибо никто почти изъ гражданъ, даже

изъ юристовъ, не знаетъ какому наказанію онъ подвергнется,

если нарушить тотъ или иной государственный запрети; но развѣ

не такой же фикціей является предооложеніе, будто всѣ знаютъ

законы, и основанное на немъ запрещеніе отговариваться не-

знаніемъ законовъ? Разъ такая фикдія существуешь и получаешь

практическое примѣненіе, то на основаніи какой логики можно

допустить, что человѣкъ, знающій запретительную часть статей
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уголовнаго кодекса, въ то же время не знаетъ санкціп этпхъ

статей. Намъ кажется, что одна презумпція неизбѣжно влечетъ

за собой другую: государство, презюмируя, что всѣ знаютъ за-

коны (чего, конечно, въ дѣйствительности нѣтъ), должно, чтобы
не впасть въ протпворѣчіе съ самимъ собой, допустить, что всѣ

знаютъ и санкционирующую часть закона, т. е. наказаніе, хотя

такого знанія ъъ болынинствѣ случаевъ также не существуетъ.

Презумпція, даже фиктивная, будучи установлена государствомъ,

должна влечь за собой со стороны государства признаніе вы-

текающихъ изъ нея выводовъ.

Итакъ, по общему принципу, всякое преступное дѣяніе

должно караться, вопреки Биндингу, по закону времени его со-

вершенія, а не по закону времени наказанія, т. е. вообще уго-

ловный законъ не долженъ имѣть обратнаго дѣйствія. Moneat

lex, priusquam feriat.

Посмотримъ теперь не требуетъ ли выведенный нами об-
щій принципъ какихъ либо изъятій. Здѣсь можетъ быть 2 слу-

чая: 1) новый законъ болѣе строгъ, чѣмъ прежній и 2) новый

законъ болѣе мягокъ, чѣмъ прежній.

Начнемъ съ перваго случая. По теоріи Биндинга государ-

ство можетъ давать такому закону обратную силу на томъ ос-

нованіи, что между преступникомъ и государствомъ нѣтъ дого-

ворныхъ отношеній и что слѣдовательно для него существуютъ

лишь obligationes ex delicto, права же на наказаніе по закону

времени совершенія преступленія за преступникомъ признавать

нельзя.

Что между преступникомъ и государствомъ нѣтъ договора

—это вѣрно; выводить же отсюда, что преступнпкъ по отно-

шенію къ государству есть существо безправное,—намъ кажется

положительно невозможными Власть государства по отношенію
къ преступной личности должна имѣть строго опредѣленныя

границы, преступать который государство не имѣетъ права.

Правда, опубликовавъ законъ, государство не вступаетъ въ до-

говоръ съ преступниками, но оно объявляетъ свою волю и по-

слѣдствія нарушенія этой воли. Здѣсь нѣтъ договора, но есть

одностороннее обѣщаніе со стороны государства, въ силу кото-

раго незапрещенныя дѣянія должны остаться безнаказанными,
а запрещенный должны нести наказаніе, указанное вгь законѣ,

охранявшемъ нарушенную преступникомъ норму въ моментъ

ея нарушенія.
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Не придавать значенія объему охраны нормы—нельзя:

дѣяніе, раньше считавшееся маловажнымъ, проступкомъ, при

усиленіи наказуемости можетъ сдѣлаться преступленіемъ, можетъ

измѣнить, такъ сказать, свою юридическую природу. Но даже-

если этого нѣтъ, то и тогда государство, примѣняя къ преступ-

ному дѣянію новый болѣе строгій законъ, бывшій неизвѣстнымъ
въ моментъ совершенія преступленія, употребить, по прекрас-

ному выраженію Беккера, ложный масштабъ, ведущій къ при-

знанно вины большею; это будетъ со стороны государства дѣй-

ствіе, по своимъ практическимъ послѣдствіямъ равносильное

произвольному увеличенію наказанія. Биндпнгъ вѣрно замѣтилъ,

что преступникъ, находясь съ государствомъ въ отношеніяхъ
повннующагося къ повелѣвающему, не можетъ требовать, чтобы

къ нему не былъ примѣненъ новый болѣе строгій законъ; но

само государство, чтобы быть послѣдовательнымъ и справедли-

вым^ должно остаться вѣрнымъ обѣщанію, выраженному имъ

въ законѣ времени совершенія преступленія и не прішѣнять

къ этому преступленію новаго закона. Итакъ, недопущеніе об-
ратнаго дѣйствія болѣе строгихъ законовъ, являясь гарантіей
правъ личности отъ государственна™ произвола, опирается на-

строго юридическую основу: на обѣщаніе государства, выразив-

шееся въ прежнемъ законѣ, не наказывать извѣстныхъ дѣяній

свыше извѣстной мѣры.

Хотя государство и высказываетъ въ новомъ законѣ свое

убѣжденіе, что прежнее наказаніе было недостаточным^ и что

правильное осуществленіе его карательной власти требуетъ уси-

ления репрессіи, но, чтобы осуществлять это -убѣжденіе на прак-

тикѣ, государство должно довести его до свѣдѣнія общества и

не примѣнять къ тѣмъ лпцамъ, которыя действовали, зная

только прежнее убѣжденіе государства и его прежній взгляды

на необходимую въ данномъ случаѣ мѣру наказанія.
Въ защиту данной постановки вопроса можно привести

еще слѣдующія соображения. Вопросъ обратнаго дѣйствія новыхъ

уголовныхъ законовъ, тѣсно связанъ съ вопросомъ о цѣлн на-

казанія вообще. Въ настоящее время въ наукѣ твердо устано-

вился взглядъ, что наказаніе не месть; оно есть одно изъ

средствъ той борьбы съ преступленіемъ, которую правосудие ве-

детъ во имя интересовъ общества, во имя поддержания въ немъ

правоваго порядка. Правопорядокъ нарушается совершеніемъ
преступления,— и дѣло государства возстановить его. Задача го-

сударства, какъ справедливо замѣтилъ проф. Б.-Котляревскій,
заключается въ разумномъ урегулпрованіп интересовъ общества,
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потерпѣвшаго и правонарушителя. Для выполненія этой задачи

государство должно наказать правонарушителя, но не строже,

чѣмъ того требовалъ законъ времени совершенія преступленія;

•болѣе строгое наказаніе по новому закону, нарушая гарантіи

правъ личности, способно скорѣе потрясти общественный поря-

докъ, чѣмъ поддержать его.

Чтобы не быть голословнымъ, можно сослаться на исторію.

Если мы прослѣдимъ путь, по которому шли законодательства,

мы увидимъ, что ходъ прогресса велъ къ постепенному пони-

жение наказаній. Отъ жестокихъ казней, достойныхъ перво-

бытнаго человѣка, государство мало по малу перешло къ гу-

манному взгляду на преступника и выработался великій прин-

щппъ экономіи карательныхЧ) средствъ.

Наказанія послѣдовательно все болѣе и болѣе смягчаются.

Но таково лішіь общее теченіе; бывали да и теперь бываютъ

колебанія, когда подъ вліяніемъ борьбы гіолитическихъ страстей

пли въ силу другихъ (часто лишь временныхъ и преходящнхъ)

условій общественной жизни наказуемость извѣстныхъ иреступ-

ныхъ дѣяній повышается пли облагаются наказаніемъ дѣянія,

ранѣе незапреіценныя. Мы не хотпмъ этимъ сказать, что уве-

личен іе репрессіи всегда имѣетъ случайный характеръ и не

опирается на прочныя основапія, но такъ бываетъ въ боль-

шинствѣ случаевъ, и этотъ фактъ подтверждаютъ криминалисты

разныхъ направленій. Естественно поэтому, что возвышеніе на-

казуемости по большей части не пользуется сочувствіемъ про-

свѣщенной части общества и что, если государство прндастъ

обратную силу болѣе строгому закону, то на практпкѣ это мо-

жетъ вызвать неудовольствіе со стороны того самаго общества,

во имя спокойствия и охраны интересовъ котораго государствен-

ная власть налагаетъ наказаніе на преступника.

Здѣсь мы встрѣчаемся съ возраженіемч. проф. Таганцева,

который, по поводу ссылки на гарантіи иравъ личности, гово-

рилъ, что для такой гарантіи необходимо создать болѣе проч-

ный условія, чѣмъ безпочвенное требованіе о необратномъ дѣй-

ствіи закона болѣе строгано, требованіе, опирающееся на поли-

тическія, а не на юрпдическія соображенія. Такое возраженіе мы

не считаемъ справедливымъ: 1) исторія намъ иоказываетъ, что

правило, не допускающее обратнаго дѣйствія болѣе строгихъ за-

коновъ, не было безпочвеннымъ; оно было выдвинуто противъ

жестокаго средневѣковаго обычая издавать болѣе строгіе законы

для кары дѣйствій уже совершивщихся и, какъ прочная гаран-

тія правъ личности отъ государственнаго произвола, вошло въ
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8-ю ст. Деклараціи правъ человѣка и гражданина, а оттуда во

многія Европейскія конституціи; 2) приведенное требованіе опи-

рается не тол,ко на политическая, но и на юридическія сообра-
женія: оно, какъ было нами указано раньше, соотвѣтствуетъ

правильному взгляду на объемъ и задачи карательной дѣятель-
ности государства, на значеніе обнародованія уголовныхъ зако-

новъ и вытекающихъ изъ этого обнародованія послѣдствій.

Итакъ, принципъ необратнаго дѣйствія законовъ не допу-

ск астъ изъятія для законовъ болѣе строгихъ: за это кромѣ со-

ображеній гуманности и политики говорить соображенія исто-

рическія и юридпческія.
Теперь мы должны разсмотрѣть обратное дѣйствіе болѣе

мягкихъ уголовныхъ законовъ. По этому поводу Биндингъ ка-

тегорически утверждаетъ, что можно или признавать обратную
силу закона, или отрицать ее; всѣ же видоизмѣненія основной
точки зрѣнія не могутъ быть выведены нзъ юридическихъ по-

ложеній и примиреніе ихъ немыслимо.

Такъ ли это? Неужели, поставивши какой нибудь общій
принципъ, нельзя допустить, оставаясь на юридической точкѣ

зрѣнія, никакихъ изъятій? Намъ кажется, что такой взглядъ

является слишкомъ формальнымъ и односторонним'!,. Постара-

емся доказать это.

Каждый прпнцппъ, если онъ не взятъ на вѣру, (тогда въ

глазахъ адептовъ онъ будетъ безусловными а въ глазахъ всѣхъ

прочихъ сомнительнымъ), если онъ выведенъ путемъ логичес-

каго послѣдовательнаго разсужденія, не долженъ претендовать

на безусловность, а долженъ имѣть силу лишь постольку, по-

скольку этого требуютъ положенный въ его основу соображенія.
Принципъ, требующіп, чтобы новые законы не получали обрат-
ной силы, выдвинуть для охраны правъ личности и правоваго

порядка въ обіцествѣ. Требовалось, чтобы дѣянію не сообщали
болѣе невыгодныхъ иослѣдствій, чѣмъ указанный въ законѣ

времени совершенія этого дѣянія. Очевидно, если такпхъ невы-

годныхъ послѣдствій нѣтъ, то уже нѣтъ и необходимости нас-

таивать на безусловности общаго принципа и можно допустить

изъятіе.
Правда, мы видѣли въ уголовномъ законѣ времени совер-

шенія обѣщаніе государства наказывать такъ, а не иначе, не

по новому закону, если онъ болѣе строгъ. Но мы и тогда не

отрицали, что убѣжденіе законодателя измѣнилось ко времени

постановки приговора; мы настаивали на прнмѣненіи прежняго

убѣжденія государства, прежней наказуемости дѣянія лишь по-

і іау чпал

Ч. библиотека кѵ 

Гврьк*го ^

Научная
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тому, что обществу въ моментъ совершенія дѣянія было из-

вѣстно лишь это прежнее убѣжденіе, а потому сообщеніе дѣянію
болѣе невыгодныхъ послѣдствій по новому болѣе строгому за-

кону не можетъ являться въ глазахъ общества справедливымъ

и не можетъ соотвѣтствовать идеѣ поддержанія правоваго по-

рядка.

Но, если интересы общества не страдаютъ и правопорядку

не грозитъ опасность оть примѣненія новаго закона, являю-

щагося выраженіемъ новаго убѣжденія государства, то и пре-

пятствій къ примѣненію этого убѣжденія на практикѣ болѣе не

существуете; государство должно примѣнить новый законъ, ука-

зывающих, что въ его глазахъ прежняя наказуемость дѣянія

была слпшкомъ высокой, излишней, а иногда даже противопо-

ложной цѣлямъ наказанія.
Мы не можемъ согласиться съ Веккеромъ, когда онъ въ

отмѣнѣ или смягченіи прежняго закона не усматриваетъ осуж-

денія со стороны государства этому закону, утверждая, что всѣ

свои законы государство должно признавать совершенными, ибо

у него нѣть критерія для признанія однпхъ законовъ лучшими,

а другихъ—худшими.

Такое утвержденіе неправильно: государство но можетъ пре-

тендовать на непогрѣшимость; его законы дѣло рукъ человѣ-

ческихъ и само собою разумѣется могутъ быть неудачными.

Измѣняя пхъ, государство не только признаетъ, что на буду-

щее время его карательная власть должна осуществляться иначе

чѣмъ прежде, но въ то же время находить, что прежніе за-

коны не вполнѣ достигали своей цѣли, т. е. были не совсѣмъ

удовлетворительными. Будь они совершенными, не было бы на-

добности йхъ отмѣнять. Такая несостоятельность прежнихъ за-

коновъ иногда даже прямо указывается отъ лица государства

кодификаторами въ мотивахъ, излагаемыхъ при начертаніи но-

выхъ законодательныхъ проэктовъ.

Ясно поэтому, что разъ государство издаетъ новый болѣе

мягкій законъ, оно этнмъ самымъ указываетъ, что необходи-

мость карать дѣяніе отпала или въ извѣстной мѣрѣ уменьши-

лась; поэтому, примѣняя эту наказуемость на будущее время,

государство станетъ въ нротнворѣчіе со свопмъ собственнымъ

убѣжденіемъ и поступить но только непослѣдовательно, но и

неразумно *).

*) Мы уже указывали раньше, почему нельзя разсуждать аналогичнымъ

образомъ о новыхъ болѣо строгихъ ааконахъ.
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Итакъ, изъ общаго принципа о необратномъ дѣйствіи но-

выхъ уголовныхъ законовъ необходимо сдѣлать изъятіе въ

пользу законовъ болѣе мягкихъ, болѣе снисходительныхъ къ

упасти преступника. Такое изъятіе, не колебля основаній самого

принципа, имѣетъ прочное основаніе: наказаніе не месть; госу-

дарство не должно наказывать въ болыпихъ размѣрахъ, чѣмъ
само считаетъ необходимымъ въ моментъ приговора. Обратная
сила новаго болѣе мягкаго закона является такимъ образомъ
вопреки Беккеру не актомъ помилованія, на которое судъ, на-

лагающей наказаніе, не пмѣетъ никакого права; она зиждется

не только на соображеніяхъ гуманности, но и на правильномъ

лониманіп со стороны государства размѣровъ и предѣловъ сво-

ей карательной власти.

Остановимся еще на одномъ фактѣ, который можетъ от-

части подкрѣпить ранѣе изложенные доводы.

Во всѣхъ важнѣйпшхъ государствахъ Европы еще суще-

ствуетъ смертная казнь; походъ, предпринятый уже давно про-

тивъ нея лучшими представителями науки, еще далеко не при-

велъ къ желанному. результату и позволяетъ сомнѣваться, что-

бы этотъ результатъ былъ вполнѣ достигнуть въ ближайшемъ

•будущемъ. Государства, отмѣнившія этотъ родъ наказанія, снова

его возстановляли неразъ— и такія явленія могутъ имѣть мѣсто

и въ будущемъ. Какова же, спрашивается, можетъ быть судьба
тѣхъ дѣяній, совершеніе и осужденіе которыхъ раздѣлено фак-
■томъ отмѣны или возстановленія смертной казни, и что можетъ

произойти въ обществѣ, если правило: «только болѣе мягкій за-

конъ можетъ имѣть обратную силу» не будетъ соблюдаемо, не

будетъ стоять страѵкемъ правч> личности (хотя-бы и преступной),

общественнаго спокойствія и общественной совѣстн?
Отвѣтъ, намъ кажется, ясенъ и безъ дальнихъ словъ.

'Сообразная теперь все сказанное, мы приходимъ къ слѣдующимъ

положеніямъ: 1) если новый законъ устанавливаешь наказуе-

мость дѣянія, ранѣе незапрещеннаго, или хотя и запрещеннаго,

но ненаказывавшагося, а также еелн новый законъ увеличи-

ваетъ прежнюю наказуемость дѣянія, то такой законъ не дол-

женъ пмѣть обратнаго дѣйствія и 2) если новый законъ отмѣ-

ляетъ существовавшую прежде наказуемость дѣянія илп ее умень-

шаешь, онъ долженъ получить обратное дѣйствіе.
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II.

Теперь мы должны разсмотрѣть нѣсколько частностей во-

проса іі нѣсколько затрудненій, возникаюіцихъ при его приме-
нены на практикѣ. Разберемъ нхъ по порядку.

1) Какія границы необходимо поставить при обратномъ
дѣйствіи закона?— Очевидно, новый законъ можетъ обнаружить
свою силу только относительно тѣхъ дѣяній, судьба которыхъ

еще не опредѣлена окончательно судебной властью. Если окон-

чательный приговоръ произнесенъ, то этимъ самымъ каратель-

ный функціи государственной власти прекращаютъ свое дѣй-

ствіе. Окончательный приговоръ самъ становится закономъ для

даннаго случая и не допускаетъ совмѣстнаго съ со'бой дѣйствія
какого либо другого закона, не допускаетъ измѣненія рамокъ,.

въ который онъ заключенъ. Съ произнесеніемъ окончательнаго

приговора роль государства, какъ стороны, въ дѣлѣ оканчи-

вается, поэтому оно не можетъ ни оспаривать приговоръ, какъ

сторона, ни измѣнять его.

Итакъ, новый болѣе мягкій законъ, распространяясь п на.

дѣянія, совершенный до его выхода въ свѣтъ, въ то же время

не долженъ касаться тѣхъ дѣяній, судьба которыхъ уже рѣ-

шена безповоротно окончательнымъ приговоромъ. Вч> против-

номъ случаѣ государство попадетъ какъ бы въ заколдованный
кругъ, гдѣ нельзя будетъ опредѣлить окончательно предѣлы

дѣйствія его карательной власти, а въ обіцествѣ при такомъ

положеніи дѣлъ можетъ пошатнуться уваженіе къ законности.

Если государственная власть находить необходпмымъ рас-

пространить дѣйствіе новаго болѣе мягкаго закона и на окон-

чательные приговоры,— ей остается путь номилованія. Къ ос-

тальнымъ же дѣламъ, въ какой бы стадіи или инстанціи они

ни находились, новый мягкій законъ долженъ получить при-

мѣненіе.

2) По старому или новому закону должны нести наказа-

ніе длящіяся и продолжаемый преступленія и такъ называемое

преступное ремесло?—Когда дѣянія такого рода, начавшись при

дѣйствіи стараго закона, не прекратились до выхода въ свѣтъ

новаго, то они подпадаютъ подъ дѣйствіе этого послѣдняго, ибо
эти дѣянія продолжались въ виду ...его, а слѣдовательно онъ есть

законъ времени совершенія преступленія. Но, понятно, если ука-

занная преступная деятельность совершенно закончилась до вы-
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хода въ свѣтъ новаго закона, къ ней можетъ быть примѣненъ
этотъ законъ лишь въ томъ случай, если онъ снисходительнѣе

прежняго.

3) Какъ быть въ случай послѣдовательной сыѣны зако-

новъ разной строгости?—Вопросъ этотъ является весьма спор-

нымъ. Одни, ограничась констатированіемъ этой спорности,

допускаюгь примѣненіе болѣе мягкихъ промежуточныхъ зако-

новъ, но не приводятъ доказательствъ (Шварце), другіе —про-

ходить данный вопросъ молчаніемъ, третьи—допускаюгь вы-

боръ только между закономъ времени совершенія и времени

приговора и, наконецъ, четвертые стоять за примѣненіе ироме-

жуточнаго закона, если онъ мягчайшій; представители нослѣд-

няго мнѣнія обыкновенно указываютъ или на то, что лишь

случай воспрепятствовалъ дѣянію достигнуть приговора подъ

господствомъ наиболѣе для него благопріятнаго закона, или на

то, что обвиняемый, попавши въ извѣстный моменгь подъ гос-

подство болѣе благопріятнаго закона можегь требовать, чтобы

участь его не была отягчена: онъ не долженъ страдать отъ

медлительности правосудія (Гуго-Мейеръ, Гарро).
Раздѣляя послѣднее мнѣніе, мы имѣемъ иныя основанія.

Казалось бы, что промежуточный законъ не долженъ играть

никакой роли: преступнпкъ не можетъ ссылаться на этотъ за-

конъ, ибо онъ рѣшнтельно не могъ имѣть его въ виду во время

совершенія преступленія, государство-же, не примѣняя нромежу-

точиаго закона, не окажется въ противорѣчіи съ самимъ собой,
ибо оно признало, что пониженіе репрессіи снова должно быть
отмѣнено. Поэтому, казалось бы, слѣдовало назначать, нака-

заніе, не обращая вннманія на промежуточный законъ, но

сравнительной тяжести законовъ времени совершенія и вре-

мени приговора, выбирая изъ двухъ иослѣднихъ болѣе снисхо-

дительный.

Но противъ такого рѣшенія говорить вѣскія соображенія:
быстрая смѣна уголовныхъ законовъ разной строгости указы-

ваетъ на какое-то сильно наболѣвшее мѣсто въ государствен-

номъ организмѣ, на какой то очень жгучій вопросъ и, являясь фак-
томъ ненормальнымъ, заставляетъ предполагать, что законодатель

дѣйствуегь безъ должнаго хладнокровія и безпристрастія, подъ дав-

леніемъ страстей или чрезвычайныхъ обстоятельствъ. Само по себѣ

дѣяніе можетъ и не заслуживать той усиленной мѣры наказанія,
которая создана закономъ, отмѣнившимъ еще такъ недавно

введенное болѣе мягкимъ промежуточнымъ закономъ пониженіе.
Принявъ это во вниманіе, мы иолагаемъ, что при быстрой
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смѣнѣ нѣсколькихъ законовъ разной строгости къ преступному

дѣянііо долженъ быть примѣненъ мягчайшій пзъ этихъ ^зако-
новъ: такпмъ образомъ интересы обвиняемого будуть обезпе-
чены отъ послѣдствій увлеченія со стороны законодателя.

4) Какъ иримѣнять законы пояснительные?— Большинство
криминалистовъ держится мнѣнія, что пояснительные законы

всегда должны нмѣть обратную силу, ибо толкованіе, разъясняя

смыслъ закона, не вводнтъ ничего новаго. Едва-ли возможно

принять это мяѣніе безъ ограниченій. Такъ какъ государству

нельзя отказать въ правѣ аутентическаго толкованія, го оно

очевидно, имѣетъ право придавать обратную силу законамъ,

которые ограничиваются разъясненіемъ истиннаго смысла преж-

няго закона и служатъ лишь для болѣе правильнаго его прн-

мѣненія. Если же государство, подъ видомъ разъясненія преж-

няго закона, вводнтъ какія либо новыя положенія или иначе

опредѣляетъ юрпднческія послѣдствія дѣянія, то это уже будетъ
по существу дѣла новый законъ, лнпіь прикрытый фирмою
стараго. Такому закону, конечно, можно придавать обратную
силу лишь въ томъ случаѣ, когда онъ не нарушаетъ интере-

совъ обвиняемаго; поступая иначе, государство вступить на

шаткій путь уловокъ, недостойныхъ его высокаго назначенія н

несоотвѣтственныхъ правильному нониманію предѣловъ его ка-

рательной власти.

5) Аналогично разрѣшается и вопросъ о процессуальныхъ

законахъ, Обыкновенно отстаиваютъ ихъ безусловную обратную
силу; наиболѣе же подробно объ этомъ говорить Гарро. По его

словамъ, процессуальные законы всегда должны пмѣть обрат-
ное дѣйствіе, ибо обвиняемый нмѣетъ только право доказывать

свою невинность, государство же можетъ по своему усмотрѣнію

опредѣлять организацію учрежденій и ходъ процедуры, при

которой обвиняемый будетъ пускать въ ходъ свон средства за-

щиты. Не признавая за общественной властью права измѣнять

организацію учрежденій и процессуальныхъ формъ законами,

обязательными со дня ихъ обнародованія, мы вторгнемся въ

сферу государственнаго верховенства.—Посмотримъ вѣрно ли это

разсужденіе.

Новый процессуальный законъ можегь измѣнить устрой-
ство или компетенцію судебныхъ установленій, можетъ опредѣ-

лить иначе процедуру предварителънаго слѣдствія, порядокъ по-

становки приговора, существовавшіе кассаціонные или апеля-

ціонные сроки и т. п.; можетъ, наконецъ, установить временно
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■особые чрезвычайные суды. Предполагается, что всѣ эти измѣ-

ненія вызваны желаніемъ законодателя сдѣлать примѣненіе уго-

ловныхъ законовъ болѣе точнымъ н правильнымъ и ооезпе-

чить, въ видахъ обнаруженія истины, болѣе совершенньшъ об-
разо.ч'ь какъ интересы правосудія, такъ и интересы обвнняемаго.

Такова презумпція; пока она действительно осуществляется

на ирактикѣ, новый процессуальный законъ долженъ имѣть

обратное дѣйствіе: 1) онъ является болѣе совершенными, чѣмъ

прежде и 2) государственной власти нельзя отказать въ пра-

вѣ такъ или иначе формировать свои карательные органы и

образъ пхь дѣйствія. Но указанная презумнція, а слѣдовательно

п выводъ изъ ноя сдѣланный, не имѣютъ безусловнаго харак-

тера. Напримѣръ, сокращая сроки обжалованія подсудимымъ

дѣйствій или приговора суда, государство не дѣлаетъ никакого

шага впереди, для открытія истины и въ то же время умень-

шаетъ существовавшее обезпеченіе интересовъ обвнняемаго; пре-

зумпція нарушена—и выводъ изъ нея подлежитъ ограниченію:
вгь данномъ случаѣ процессуальный законъ не долженъ имѣть

обратнаго дѣйствія.

Еще болѣе такое ограниченіе является необходимымъ, когда

государство устанавливаешь чрезвычайные суды. Эта мѣра всегда

является временной, вызванной чрезвычайными обстоятельствами,
до наступленія которыхъ обыкновенный судебный порядокъ

являлся вполнѣ достаточными даже по мнѣнію самой государ-

ственной власти. Отсюда ясно, что нормальному судебном) по-

рядку, а не новому, чрезвычайному должно подлежать дѣяніе,

совершенное до введенія вгз, дѣйствіе послѣдняго. Ьромѣ того,

въ распоряженіи чрезвычайнаго суда часто находятся н законы

чрезвычайные, наказуемость по которыми несравненно выше

нормальной (напримѣръ, у насъ по законами, применяемыми
военными судомъ); допустивъ подсудность такому суду дѣянія

ранѣе соверіпеянаго, мы увидимъ, что дѣяніе понесетъ кару по

болѣе строгому матерьяльному закону, чѣмъ законь нормальный,
дѣйствовавшій во время совершенія этого дѣянія, а такое помо-

жете вещей, по принципами ранѣе изложенными, ни въ ка-

комъ случаѣ не можетъ быть допустимо.

Итаки, изъ положенія, требуюіцаго обратной силы процес-

суальныхъ законовъ, необходимо сдѣлать нзъятіе для тѣхъ елу-

чаевъ, когда устанавливаются чрезвычайные суды или вообще
уменьшАіотся права подсудимаго и гарантіи, ему принадлежав-

шія по закону времени совершенія дѣянія.
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6) Теперь намъ осталось разрѣшить еще только одно затруд-

нен! с: какъ быть, если вознпкаетъ сомнѣніе, какой законъ

мягче, старый пли новый, п какимъ образомъ примѣнить къ

преступному дѣянію прежній болѣе мягкій законъ, если новымъ

закономъ отмѣненъ самый родъ существовавшаго прежде на-

казанія?
Опредѣленіе сравнительной тяжести законовъ можетъ сдѣ-

лать или сама государственная власть, или этотъ вопросъ по ея

полномочію будетъ рѣшать въ каждомъ отдѣльномъ случаѣ судъ.

И в'ь томъ, и въ другомъ случаѣ опредѣленіе должно состав-

ляться не механически пли но формальнымъ признакамъ, а

строго обдуманно, но сравненію качества, количества и послѣд-

ствій наказанія. Поэтому преступнику можетъ быть, налримѣръ,
назначено болѣе продолжительное заключеніе, чѣмъ но прежнему

закону, если оно легче по способу его отбыванія (не соединено

съ обязательнымъ молчаніемъ, съ продолжительнымъ принуди-

тельнымъ трудомъ и т. п.); можетъ быть назначено наказаніе
болѣе тяжкое но качеству, но безъ пораженія правъ, вмѣсто

прежняго, болѣе легкаго, но связаннаго съ правопораженіемъ
и т. п. При этомъ старый и новый законъ должны быть об-
суждаемы отдѣльно и ни въ какомъ случаѣ нельзя допускать,

чтобы болѣе мягкое опредѣленіе одного закона было соединяемо

съ такимъ-же оиредѣленіемъ другого: такое соединеніе, будучи
чуждымъ всякой системы, являлось-бы на практикѣ нримѣне-

ніемъ какого-то третьяго, неустановленнаго государственной властыо

и можетъ быть совершенно нежелательнаго закона.

Далѣе, явивніійся новый законъ можетъ не только повы-

шать или понимать размѣры наказанія; онъ можетъ иначе кон-

струировать понятіе рецидива, подстрекательства, аффектовъ,
квалифицирующихъ обстоятельствъ и т. п., можетъ измѣннть

сроки давности или поставить преслѣдованіе преступнаго дѣянія

въ зависимость отъ какпхъ-лнбо условій (напрпмѣръ, отъ жа-

лобы потерпѣвшаго), тогда какъ прежде они преслѣдовались

безусловно и т. д. Во всѣхъ этихъ случаяхъ, когда законъ вно-

сить болѣе мягкія, болѣе благопріятныя для подсудимаго опре-

дѣленія, онъ долженъ получить обратное дѣйствіе въ виду об-
щаго принципа, въ силу котораго участь преступника не долж-

на быть отягощаема позднѣйшимъ закономъ, внѣ сферы господ-

ства котораго было совершено преступное дѣяніе.

Данныя положенія имѣіотъ за себя большинство кримина-

листовъ, за исключеніемъ вопроса о давности, для котораго бы-
ло предложено много рѣшеній иного характера, въ зависимо-

:
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сти отъ того, къ матеріальному пли процессуальному праву от-

носилъ тотъ или другой авторъ эти законы, а также въ зави-

симости отъ общаго прннципіальнаго рѣшенія вопроса о дѣй-

ствіи закона во времени. Оригинальна средняя система, предло-

женная французскимъ ученымъ Мерлэномъ (.Merlin); онъ реко-

мендовалъ исчислять нронорціонально время, въ нродолженін
котораго дѣяніе находилось подъ господствомъ каждаго закона

относительно давности. Конечно, эту послѣднюю систему слѣдуетъ

признать несостоятельной: при всемъ ея остроуміп она есть ни-

что иное, какъ довольно сложное примѣненіе механпческаго

пріема къ вопросу, требующему принцппіальнаго разрѣшенія.

Если же мы всмотримся въ сущность законовъ о давности, мы

увидимъ, что эти законы не имѣютъ рѣзко очерченнаго харак-

тера: ихъ можно отнести къ законамъ процессуальными, ибо
ими опредѣляется одно изъ важныхъ условій преслѣдованія пре-

ступленій или-жо исполненія приговора, но можно и къ ма-

терьяльнымъ —на томъ основаніи, что они опредѣляютъ въ пз-

вѣстныхъ случаяхъ, можетъ-лп быть на лицо преступность и

наказуемость даннаго дѣянія. Значитъ, надо рѣіиать вопросъ по-

существу. Здѣсь мы встрѣчаемся съ мнѣніемъ, по которому за-

конъ, пзмѣняющій срокъ или условія давности, всегда долженъ

имѣть обратное дѣйствіе, ибо уголовная давность установлена не

въ интересахъ виновнаго, а въ интересахъ общества; виновный
не можетъ возражать нротивъ увеличенія срока давности или

отягченія условій ея прішѣненія, —ибо тотъ фактъ, что ему до

спхъ поръ удавалось избѣгать руки правосудія, не рождаетъ для

него права на безнаказанность (Гарро, Гелыннеръ).
Мы съ такой мотивировкой рѣшительно не согласны. За-

коны о давности действительно устанавливаются вч, интересахъ

общества, но то же самое можно сказать и о другихъ уголов-

ныхъ законахъ: всѣ они направлены на защиту общества и на

поддержаніе въ немъ правоваго порядка; но изъ этого отнюдь

не слѣдуетъ, что должно совершенно игнорировать интересы пре-

ступника. Наиротивъ того, законы о давности тѣсно связаны

съ вопросомъ о наказаніи, съ вопросомъ объ определенна уча-

сти виновнаго, которая по общему правилу не должна быть отя-

гощаема позднѣйшимъ закономъ. Кромѣ того, болѣе продолжи-

тельный давностный срокъ соотвѣтствуетъ болѣе тяжкимъ дѣя-

ніямъ, а менѣе продолжительный—менѣе тяжкимъ. Законъ, со-

кращающий срокъ давности, этимъ самымъ показываегь, что го-

сударство считаетъ данное дѣяніе менѣе важнымъ, чѣмъ счи-

тало прежде,—понятно, что такой законъ долженъ имѣть обрат-
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ное дѣйствіе. Придавая-же обратное дѣйствіе болѣе строгому за-

кону о давности, мы этпмъ придадпмъ дѣянію болѣе преступ-

ный характеръ, чѣмъ оно имѣло раньше, а слѣдовательно нару-

шимъ интересы подсудимаго. Поэтому мы полагаемъ, что для

законовъ о давности общее правило должно сохранить свою силу:

только болѣе мягкіе нзъ нихъ должны имѣть обратное дѣйствіе.

Послѣднее изъ затрудненій, возникающнхъ при проведении

на практикѣ выработаннаго принципа, касается случая, когда,

законодатель вводить новые роды или виды наказаній.
Опредѣленіе карательной системы, т. е. новыхъ родовъ и

видовъ наказанія, всецѣло находится въ рукахъ государствен-

ной власти; она, для лучшаго осуществлснія цѣлей наказанія,,
конечно, можетъ отмѣнять или нзмѣнять карательный мѣры,,

ставшія непригодными или невозможными. Такое право несо-

мнѣнно, — и вотъ, основываясь на этомъ правѣ, нѣкоторые кри-

миналисты (Биндингъ, Гаусъ) утверждаютъ, что новый законъ,

устанавл иваюіцій новыя формы наказанія, безусловно долженъ

имѣть обратное дѣйствіе, хотя бы онъ былъ строже закона вре-

мени совершенія преступлепія, ибо иначе законодатель станегь

вгг, иротиворѣчіе съ относящимися сюда основными началами

уголовнаго права.

Мы вполнѣ согласны съ тѣмъ, что государство нмѣетъ пра-

во примѣнять новые роды наказаний и къ дѣяніямъ ранѣе со-

вершенными; разъ государство вч, новомъ законѣ осудило ка-

кой-либо родъ наказаний какъ непригодный и замѣнило его но-

выми, оно не можетъ, не впадая въ самопротиворѣчіе, практи-

ковать его впредь. Но съ другой стороны государство, но ра

нѣе указанному принципу, не должно давать обратную силу за-

кону, если онъ отягчаетъ участь подсудимаго. Получается иро-

тиворѣчіе, которое легко можетъ быть устранено. Если новый
закошь по всестороннемъ обсужденіи оказывается мягче стара-

го, то онъ, хотя бы онъ и вводили новый родъ наказанія, дол-
жен гь имѣть обратное дѣйствіе; если новый законъ строже, то
для правильнаго рѣшенія этихъ случаевъ необходимо помнить,

что правило, недонускающее обрати аго дѣйствія новыхъ болѣе

строгпхъ законовъ, безъ сомнѣнія, требу етъ не того, чтобы пре-

ступная личность была наказана по извѣстному, а не иному
шаблону, а того, чтобы участь преступника вообще не под-
верглась отягченію, сравнительно съ закономъ време-

ни совершенія преступленія.
Поэтому, когда закономъ вмѣсто прежняго введенъ новый

родъ наказанія, но наказаніе по всестороннемъ разсмотрѣніи
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оказывается болѣе тяжкимъ, чѣмъ прежде существовавшее, ю-

сударству нельзя отказать въ правѣ примѣнять къ преступ-

нику новый родъ наказанія, но въ то же время государство
обя зано сократ и т ь р а з м ѣ р ъ новаго наказанія путемъ его
смягченія до такпхъ предѣловъ, чтобы, сравнивая новое нака-

заніе съ ирежнимъ, уже нельзя было признать прежнее нака-

за ніе болѣе мягкимъ.
Право такого сравненія и смягченія нринадлежнтъ суду,

если государство дастъ ему на это полномочіе; въ противном ъ
случаѣ, какъ уже было указано раньше, вопросъ о сравнитель-
ной тяжести прежних'], и новыхъ родовъ наказанія подлежитъ

разрѣшенію законодательной власти.

Итакъ, подвергну въ критическому разбору новое направ-

леніе интересуюіцаго насъ вопроса, внесенное въ науку теоріей
Биндинга, мы пришли къ отрицательнымъ выводамъ. Эта тео-

рія пмѣегь неправильный взглядъ на преступника, считая его

безправнымъ объектомъ карательной власти государства, упуская

изъ виду, что истинной задачей всякаго наказанія является

охрана интересовъ общества и правоваго въ немъ порядка, она
допускаетъ обратную силу болѣе строгнхъ законовъ, которая мо-

жетъ вызвать неудовольствіе, а иногда и негодованіе среди то-
го самаго общества, въ пнтересахъ котораго дѣйствуегь кара-

тельная власть.

Давая мѣсто государственному произволу по отношение къ

преступной личности, теорія Биндинга ведетъ къ такому поряд-

ку, что въ слѵчаѣ ошибки законодателя или увлеченія съ его
стороны страстями, вредный для оощества послѣдствія не сгла-

живаются п могутъ имѣть мѣсто прискорбный п непоправимый

ошибки. Основной принципъ, въ ней указанный, (раздпчіе меж-

ду нормою п уголовиымъ закономъ) не даетъ права на выво-
ды, благодаря одностороннпмъ посылкамъ изъ него сдѣланные.

Основываясь на этомъ, мы думаемъ, что старый прпн-
цппъ долженъ сохранить силу: «только болѣе мягкій законь

долженъ имѣть обратное дѣйствіе». Этотъ принципъ, имѣющій

за себя громадное большинство представителей науки, какь мы
старались доказать, сохраняется неприкосновенно, не смотря на
упреки, сдѣланные ему Бнндингомъ вслѣдствіе его слишком ь
формальнаго взгляда на вопросъ. Онъ, старый принципъ, заоо-
тился объ пнтересахъ преступника и давалъ возможность ка-
рательной власти правильно достигать свонхъ задачи, и цЬлеіі.
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Теоретическое рѣшеніе вопроса закончено; но этого мало:

это вопросъ глубоко жизненный, и мы должны носмотрѣть,

какъ на него взглянула сама жизнь, какъ его рѣпіали законо-

датели, поставленные въ необходимость дать въ руки суда точ-

ный п опредѣленный законъ. Практика жизни можетъ дать

твердую опору теоретическому выводу науки. Посмотримъ, что

говорила и говорить она у насъ и у другихъ народовъ.

III.

По вопросу о дѣйствіп уголовныхъ законовъ во времени

въ законодателъствахъ долгое время не существовало твердыхъ

и установившихся положений Обратись къ псторіп Рима, мы

увидимъ, что тамъ, по свидѣтельству Цицерона, существовало

правило, въ силу котораго нельзя было наказывать по новому

закону за дѣянія, ранѣе совершенный; онъ говорить: «Yidemus,
ita saocta esse legibus, ut ante facta in judicium 11011 vocentur»
(in Yerr, 1,42). Съ другой-же стороны извѣстно, что въ періодъ
республики данное правило не признавалось, ибо народный со-

бранія имѣли право облагать наказаніемъ дѣянія, до того вре-

мени ненаказуемый. Да и вгь позднѣйшее время за такъ наз.

crimina extraordinaria родъ и мѣра наказанія сплошь да ря-

домъ опредѣлялись просто по усмотрѣнію устанавливающаго прп-

говоръ суда (Биндингъ, 825). Слѣдовательно, окончательно вы-

работаннаго принципа въ римскомъ правѣ по данному вопросу

не существовало.

Въ средніе вѣка къ дѣяніямъ, ранѣе совершеннымъ, на

практикѣ часто примѣняли новые законы, хотя бы и болѣе

строгіе, сравнительно съ закономъ времени совершенія дѣянія;

такое примѣненіе стало даже обычаемъ, освященнымъ практи-

кой. Такъ, въ старомъ французскомъ правѣ суды были упол-

номочены несоблюдать правила «nullum crimen, nulla poena

sine lege ргаеѵіа», а поэтому наказанія пмѣли характеръ про-

извольности (Ленэ. 101). То же нужно сказать о старо-нѣмец-

комъ правѣ, но которому судья не былъ ограниченъ примѣне-

ніемъ уже состоявшихся законовъ (Г. Мейеръ, 150). Но въ то

же время въ калоническомъ правѣ существовало совершенно

обратное правило; оно учило, что дѣяніе должно наказываться

по закону времени его совершенія: «Poena criminis ex tempore

legis est, quae crimen inhibuit; nec ante legem ulla rei damna-
tio est, sed ex lege» (can. 3, caus 32, q. 4)•
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Первьши противъ такого неопредѣленнаго порядка вещей
возстали итальянскіе криминалисты, выставившіе положеніе, что

никакое дѣяніе не должно наказываться строже закона време-

ни его совершенія; но на практикѣ это положеніе прежде все-

го было примѣнеяо во Франціи.
Во время французской революціи, протестуя противъ го-

сударственнаго произвола и понранія правъ личности, 8-я статья

декларацін правъ человѣка и гражданина категорически опре-

дѣлила, что никто не можетъ быть наказанъ иначе, какъ въ

силу закона, введеннаго и обнародованнаго раньше совершенія
преступленія и законнымъ образомъ примѣненнаго.

Этотъ великій принципъ быстро завоевалъ себѣ призна-

ніе и нашелъ нримѣненіе въ конституціонныхъ законахъ мно-

гихъ государствъ (Норвежская конституція 1814 г., § 97; Пор-
тугальская конституція 1826 г., доп. 1852 г., гл. YIII, § 3;
ст. 145; введ. къ франц. конст. 3 сент. 1796 г.; конст. С.
Америк. Соед. Шт., гл. 1, отд. IX, § 3 и т. д.).

Затѣмъ, когда кодификація болѣе быстрыми шагами по-

шла впередъ, указанный принципъ сталъ вноситься непосред-

ственно въ уголовные кодексы, причемъ устанавливалось п пзъя-

тіе въ пользу болѣе мягкихъ законовъ, обратное дѣйствіе ко-

торыхъ допускалось. Если-же нѣкоторые кодексы (нанримѣръ,

Ганноверскій. Гессенскій, Вюртембергскій, Саксонскіе, Баварскіе
1813 и 186 1 г.) допускали прнмѣненіе новыхъ законовъ къ

дѣяніямъ. ранѣе совершсннымъ, то они не распространяли это-

го правила на законы болѣе стропе.

Обозрѣвая современные намъ кодексы важнѣйшихъ госу-

дарствъ Европы, мы увидимъ, что всѣ они разрѣшаютъ во-

просъ объ обратномъ дѣйствіи уголовнаго закона въ полномъ

согласіп съ тѣми взглядами и положеніями, которые существо-

вали въ доктринѣ до ноявленія теоріи Биндинга и которые,

какъ мы видѣлп, совершенно неправильно были этой теоріей
отвергнуты. Такъ, французскій Code Penal въ ст. 4-й постанов-

ляетъ: «Никакое нарушеніе, ироступокъ или иреступленіе не мо-

гутъ быть наказаны наказаніями, которыя не были опредѣле-

ны за нпхъ закономъ, прежде ихъ совершенія». Что же каса-

ется новыхъ болѣе мягкихъ уголовныхъ законовъ, то обратное
пхъ дѣйствіе установлено во Франціи и непзмѣнно проводится

практикою кассаціоннаго суда (о чемъ свндѣтельствуетъ крими-

налиста. Гарро). Бельгийское уложеніе во 2-й ст. почти дослов-

но повторяешь постановленіе франпузскаго кодекса; эта статья

гласишь: «Никакое преступное посягательство не можетъ быть



наказано наказаніями, который не были установлены закономъ

прежде, нежели было совершено это посягательство». Къ этому

прибавлено: «Если наказаніе, положенное во время рѣшенія дѣ-
ла, отличается отъ того, которое было опредѣлено во время пре-

ступнаго посягательства, то примѣняется менѣе строгое нзъ этихъ

наказаній».
Еще болѣе обстоятельны и удачны постановлснія Венгер-

скаго п Общегерманскаго уложеній. Статьи этихъ кодексовъ, от-

носяіціяся къ интересующему насъ вопросу, формулированы по-

чти одинаково. По 1-му § Венгерскаго уложенія «преступленіемъ
плп проступкомъ почитается только такое дѣяніе, которое объ-
явили таковымъ законъ. Никто не можетъ оыть наказанъ за

престу плепіе или проступокъ какимъ-либо ннымъ наказаніем ь,

кромѣ того, которое было опредѣлено закономъ прежде, чѣмъ

дѣяніе совершилось. ГІо § 2-му того-же уложенія, «если въ про-

межутокъ времени между совершеніемъ дѣянія и приговоромъ

вступили въ силу несходные между собой законы, судебные обы-
чаи плп правительственный ностановленія, то примѣненію иод-

лежптъ то изъ ннхъ, которое окажется наиболѣе снисходитель-

нымъ». Общегерманское уложеніе (§ 2) постановляешь: дѣяніе

можетъ быть подвергнуто какому-либо наказанію только въ томъ

слѵчаѣ, когда это наказаніе было опредѣлено за него закономъ

прежде, нежели оно совершилось. При несходствѣ законовъ вре-

мени совершенія дѣянія съ законами, послѣдовавшими послѣ се-

го вплоть до рѣшенія дѣла, прнмѣняется законъ болѣе снисхо-

дительный».
Наконецъ, проэктъ Итальянскаго уложенія (нынѣ дѣпствую-

щій кодексъ) говорптъ (§ 1): «Если новый законъ исключаешь

изъ числа преступныхъ посягательствъ дѣяніе, наказуемое по

прежнему закону, то прекращаются въ силу самого закона и

послѣдствія процесса п осужденія» (§ 2). «Если уголовный за-

конъ времени совершенія посягательства и законъ позднѣйшій

различны, то примѣняется тотъ нзъ нпхъ, который заключаешь

въ себѣ постановления болѣе благопріятныя для обвиняемаго».
Разсмотрѣвъ эти столь отчетливо и правильно формулиро-

ванный постановленія, мы видимъ, что проф. Таганцевъ едва-

ліі правъ въ своемъ утвержденіи, будто законодатель можетъ

послѣдовательно проводить лишь то воззрѣніе, что къ дѣянію,

и раньше признававшемуся преступнымъ и наказуемымт>, дол-

женъ всегда прпмѣняться новый, хотя бы и болѣе строгіп за-

конъ. Мы видимъ, что законодатели новѣйшаго времени дер-

жатся иныхъ цринцнповъ, но не находимъ въ ііхъ дѣйствіяхъ



непослѣдовательиости: они взяли принципы, выработанный
дружными усиліями науки и судебной практики, и въ то лее

время нимало не уронили авторитета карательной власти и не

причинили ущерба иравосудію.
Законодатели слѣдовательно не проявили непослѣдователь-

ности. Если-же мы видимъ, что давать обратную силу болѣе

строшмъ законамъ безусловно разрѣшаетъ Китайское уложеніе
(Та Tsing Leu Lee, англ. нерев. by Staunton, кн. 1, отд. 1,
стр. 43, объ исполненіи новыхъ законовъ). то это во-первыхъ,

исключеніе среди современныхъ законодательствъ, а во-вторых'ь,

и само по себѣ не можегь пмѣть никакого значенія, какъ при-

мѣръ некультурнаго народа, отличающагося косностью.

Обратимся теперь кгь обзору нашаго отечественнаго зако-

нодательства и посмотримъ, на какихъ основаніяхъ оно скла-

дывалось, и насколько этнмъ основаніямъ соотвѣтствуютъ статьи

нроэкта нашаго уголовнаго уложенія, сюда относящіяся. Въ дѣй-
ствующемъ законодательствѣ вопросу о дѣйствін уголовнаго

закона во времени посвящены ст. 90 улож. о наказ, и ст. 60 и

61 основныхъ законовъ.

ГІо ст. 90 улож., «наказания за ирестуиленія и проступки

опредѣляются но иначе, какъ на точномъ основаніп суіцествую-

щихъ законовъ», откуда видно, что наше законодательство при-

знаетъ нринцннъі «nulla poena sine lege».
Въ онредѣленіяхъ основных'ь законовъ ст. 60 имѣетъ ха-

рактеръ общаго правила и гласить: «Законъ дѣйствуетъ токмо

на будущее время, никакой законъ не имѣетъ обратнаго дѣй-
ствін и сила онаго не распространяется на дѣянія, совершпв-

шіяся до его обнародованія». Ст. 61 говорить о нѣкоторыхъ

изъятіяхъ изъ ириведеннаго правила, въ ней сказано слѣдую-

щее: «Изъ сего общаго правила изъемлются нѣкоторые случаи:

1-е, когда въ законѣ именно сказано, что онъ токмо иодтверж-

деніе и изъясненіе смысла закона нрежняго; 2-е, когда въ са-

момъ законѣ постановлено, что сила его распространяется на.

время, предшествовавшее его обнародованію.
ІІо поводу этихъ статей трудно не согласиться с гь мнѣніемъ

проф. Градовскаго, утверждавшаго, что ст. 61 подъ именемъ

случаевъ обратнаго дѣйствія законовъ выставляетъ такія об-
щія и неоиредѣленныя условія, которыя совершенно ослабляютъ

силу ст. 60.
Нельзя предположить, что первая часть ст. 61 говорить

о нояснительныхъ законахъ въ дѣйствительномъ смыслѣ этого

слова (т. е. объ аутентическомъ толковании старыхъ законовъ),.
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ибо по опредѣленію нашаго законодательства поясненія не счи-

таются законами (осн. зак. ст. 51, прим. 55, учр. Гос. Сов.,
ст. 94, п. 1). Изъ буквальнаго смысла этой статьи явствуетъ,

что, если законодательная власть напишетъ въ совершенно но-

вом'ь законѣ: «это законъ пояснительный», то и такой законъ

получитъ обратную силу, нарушая общій нринципъ, выражен-

ный въ 60 ст.

Пользуясь-же второй частью ст. 61, законодатель прямо

можетъ придать обратную силу рѣшительно всякому закону, ка-

кому только пожелаетъ.

Очевидно, такая постановка вопроса должна быть призна-

на крайне неудовлетворительной. Всякаго рода изъятія имѣютъ

смыслъ только тогда, когда они основаны на прочныхъ н объ-
ективныхъ основаніяхъ; по нашему-же законодательству изъятія
изъ обіцаго принципа о необратномъ дѣйствіи законовъ постав-

лены въ зависимость исключительно отъ воли законодателя и

его субъективнаго усмотрѣнія. Но этого мало: обращаясь къ

предшествовавшему законодательству, послужившему матерьяломъ

для ст. 60 н 61, мы увпдимъ, что въ то время какъ первая

изъ нихъ опирается на цѣлый рядъ предшествовавших'!, ей за-

коноположеній (П. С. 3. ММ 16187, 16297, 26579, 27159,
29414; 2-е П. С. 3., М 2508 и др.), твердо установившнхъ.

правило, не допускающее обратнаго дѣйствія новыхъ законовъ,

ст. 61 создалась на совершенно неправильномъ истолкованіп ре-

дакторами Свода сліуіуіощихч, двухъ случаевъ:

1) Въ указѣ 26 октября 1825 года сенатъ заявить отно-

сительно другого своего указа, раньше состоявшагося и бывшаго
ноясненіемъ къ положенію комитета мнннстровъ отъ 24 ноября
1821 года, что этотъ прежній указъ долженъ имѣть обратное
дѣйствіе, ибо онъ «не есть какое либо новое узаконеніе, но из-

данъ единственно въ иоясненіе и иодтвержденіе существующихъ

правилъ» (П. С. 3. М 30555). Отсюда можно было лишь вы-

вести, что всякій пояснительный законъ долженъ имѣть обрат-
ное дѣйствіе, редакторы же формулировали это такъ, что всякій
законъ, въ которомъ именно сказано, что онъ пояснитель-

ной, долженъ имѣть такое дѣйствіе: получилась совершенно .дру-

гая и нритомъ неправильная постановка вопроса.

2) 7 августа 1825 года сенатъ разсмотрѣлъ слѣдующій

случай: по полож. комитета министр, отъ 9 января 1823 года,

чиновники, исправлявшие кромѣ своихъ обязанностей еще долж-

ности но вакантными мѣстамъ, должны были получать за это

соотвѣтствуюіцее вознагражденіе. Нѣкоторымъ чиновниками уда-
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лось выхлопотать себѣ добавочное жалованье и за прежнее

время, но, когда примѣръ ихъ нашелъ много подражаній и въ

сенатъ стали поступать пропіенія о вознагражденіи за прежнюю

службу, то сенатъ заявилъ, что сдѣланныя ггь пользу нѣкото-

рыхъ чиновннковъ исключенія не могугь быть возведены на

степень общаго правила, ибо «никакой законъ обратнаго дѣйствія,
безъ точнаго въ ономъ о семъ иостановленія, не имѣетъ» (ГІ.
С. 3. № 30443). Основываясь на словахъ указа: «безъ точнаго

въ ономъ о семъ постановленія», редакторы Свода заключили,

что, если въ законѣ содержится подобное постановленіе, онъ

всегда долженъ получать обратную силу. Подобное заключеніе
было правильнымъ для даннаго случая, въ которомъ не только

не ограничивались чьи либо права, но напротивъ даже предо-

ставлялись нѣкоторыя выгоды лицамъ заннтересованнымъ; здѣсь

никто не пострадалъ бы отъ обратнаго дѣйствія закона, если бы
оно было допущено. Редакторы же Свода сдѣлали неоснователь-

ное заключеніе, будто законодатель можетъ всякому закону при-

давать обратное дѣйствіе; между тѣмъ какъ слова приведеннаго

сенатскаго указа, очевидно, не могугь быть примѣнимы къ за-

кону, ограничивающему права подданныхъ, устанавливающему

боліе строгія наказанія, словомъ, къ закону, нримѣненіе кото-

раго иредполагаетъ невыгодный послѣдствія для частныхъ лицъ.

Такимъ образомъ, опредѣленія нашаго отечественнаго зако-

нодательства относительно обратнаго дѣйствія законовъ оказы-

ваются какъ неудовлетворительными со стороны своего содер-

жанія, такъ и несоотвѣтствующимп законодательной практикѣ

прошлаго, на которую однако сдѣланы указанія. Предоставлен-
ное законодателю право давать обратную силу какимъ ему угодно

законамъ не опирается, какъ мы видѣлп, на твердую историчѳ-

св}чо почву: оно явилось плодомъ недоразумѣнія.

Впрочемъ, необходимо замѣтить, что и со времени изданія
Свода въ Росгіи, кажется, не было примѣра, чтобы болѣе стро-

гому, чѣмъ нрежній, закону придавалось обратное дѣйствіе. Хотя
законодатель и могъ это сдѣлать, опираясь на ст. 61-ю, онъ

никогда этого не дѣлалъ. Напротивъ даже, по установившемуся

на практикѣ правилу обратное дѣйствіе придается лппіь новому

болѣе мягкому закону. Примѣровъ этого можно привести не мало.

Таісь, Высочайшій указъ 27 марта 1846 года о порядкѣ при-

мѣненія новаго уложенія къ дѣяніемъ, раньше совершеннымъ

и еще не получившимъ приговора, постановилъ, что въ слу-

чаяхъ, когда новыя опредѣленныя уложоніемъ наказанія строже

прежннхъ, долженъ примѣняться старый законъ, а когда новое
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наказаніе мягче, то новый законъ; эти правила были распро-

странены п на законы о давности и на тѣ случаи, когда по

уложенію требовалась жалоба нотерпѣвшаго, а прежде нѣтъ

и т. и. Для разрѣшенія же затрудненій, возннкавпшхъ при

опредѣленіи относительной мягкости стараго и новаго законовъ,

была издана въ томъ же 1846 году особая таблица, которая

перечисляла случаи, когда старый законъ былъ мягче новаго.

Не менѣе цѣлесообразно было составлено Положеніе 11
ноября 1847 года о введеніи уложенія о наказаніяхъ въ поль-

скомъ краѣ. Ст. 3 повелѣвала къ дѣяніямъ, учиненнымъ до

введенія уложенія, но не получивпшмъ еще окончательнаго рѣ-

шенія, прилагать постановленія или прежнпхъ законовъ, или

новаго уложенія, смотря потому, которыя нзъ снхъ узаконеній
окажутся менѣе строгими для обвиняемаго. По ст. 4-й, если

обвиняемый долженъ быть на основаніи 3-й ст. наказанъ, то

сѵдъ сравниваешь наказанія по ііхъ роду, продолжительности и

послѣдствіямчэ и назначаетъ менѣе строгое наказаніе.
Можно привести и еще иримѣры. Послѣ измѣненія редак-

т тітт уставовъ о содержащихся подъ стражею п о ссыльныхъ,

законъ 18 мая 1855 года сохранилъ силу прежней редакцін
для всѣхъ тѣхъ случаевъ, гдѣ постановления ея признавались

мягче постановлены новой редакцін того же устава. Далѣе, за-

конъ 5 мая 1808 года о порядкѣ введенія въ дѣйствіе Вопн-
скаго Устава о наказаніяхъ въ первомъ пунктѣ гласить: Воин-
ски! Уставь о наказаніяхъ ввести въ дѣйствіе съ 1-го сентября
настоящаго года съ тѣмъ, чтобы съ сего числа постановленія
новаго устава примѣнялись ко всѣмъ дѣламъ, не получивпшмъ

до того времени окончательнаго рѣшенія, за исключеніемъ тѣхъ
немногихъ случаевъ, гдѣ опредѣляемыя Вопнскіпгь Уставомъ
взысканія строже наказаній, назначаемыхъ дѣйствовавшими до-

селѣ по военному вѣдомству законами; а въ этихъ случаяхъ

постановлять приговоры о подсудимыхъ на основаніп узаконеній,
существовавшихъ во время учнненія преступленія».

Такое же правило было соблюдено въ законѣ 27 марта

1875 года о введеніи въ дѣйствіе нынѣшняго Воннскаго Уста-
ва о наказаніяхъ.

Такимъ образомъ, на ирактнкѣ у насъ въ Госсіи строго

соблюдался порядокъ, который нельзя не признать наиболѣе

желательнымъ. Законодательный же опредѣленія по данному

вопросу по прежнему оставались въ неудовлетворительномъ видѣ.

Понятно, на это не могли не обратить вниманія редакторы ком-

миссіи, призванной пересмотрѣть и исправить наше уголовное
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по интересующему насъ вопросу находятся въ ст. 1-й и 12-й.
На основаніп 1-й ст.: «Никто не можетъ быть наказанъ за

дѣяніе, не запрещенное во время его совершенія закономъ уго-

ловнымъ нодъ страхомъ наказанія, ни приговоренъ къ наказа-

нію, неустановленному симъ уложеніемъ». Важность этого прин-

ципа, внесеннаго во всѣ Европейскіе кодексы, не подлежишь

спору: онъ является необходимой гарантіей правъ гражданъ отъ

государственнаго н судейскаго произвола. По силѣ данной статьи,

какъ прекрасно выяснили редакторы проэкта, наказаніе можетъ

быть прпмѣнено къ виновному только при наличности слѣдую-

щихъ условій: 1) если дѣяніе было запрещено закономъ обна-
родованными. и встуиивпіпмъ въ силу; 2) если дѣяніе и раньше

признавалось не только преступнымъ, но и наказуемымъ въ

норядкѣ уголовнаго суда; этимъ признакомъ съ одной стороны

преступленія отличаются отъ нарушеній, караемыхъ въ порядкѣ

дпсцпплпнарномъ, или влекущнхъ за собою гражданскія взы-

сканія, а съ другой стороны устраняется право суда карать

по аналогіи дѣянія, сходный съ преступленіями, но прямо зако-

номъ не воспрещенный; 3) законъ для своего примѣненія дол-

женъ вступить уже въ силу, иначе его нельзя считать юриди-

чески обязательными, для гражданъ; 4) наказаніе можетъ быть на-

ложено на преступника только то, какое онредѣлено закономъ,

п отбываемо можетч. быть только по правиламъ, также установ-

леннымъ закономъ.

Къ этимъ прекраснымъ словамъ намъ кажется лишнпмъ

дѣлать какія либо добавленія; они сами но себѣ и внолнѣ убѣ-
дительны, и согласны съ шовными началами, выработанными
доктриной. Жаль только, что хоть часть объясненій редакціон-
ной коммиссін не вошла въ самый текстъ закона: мотивы ре-

дакторовъ не составляютъ закона, а между тѣмъ для практики

крайне важно, чтобы текстъ закона не страдалъ неполнотой п

не возбуждали, никакихъ сомнѣній.

12 ст. Проэкта даетъ онредѣленіе по вопросу обратнаго
дѣйствія уголовныхъ законовгь; она гласишь: «Постановленія вновь

изданныхъ уголовныхъ законовъ прнмѣняются и къ престуи-

нымъ дѣяніямъ, учиненнымъ, но не наказаннымъ до дня всту-

пленія спхъ законовъ въ силу. Если закономъ, дѣйствовавшпмъ

во время учиненія дѣянія, за сіе дѣяніе было установлено на-

казаніе менѣе строгое, то судч, уменьшаешь наказаніе въ но-

рядкѣ, ст. 53-й установленномъ. Если закономъ, дѣйствовавшнмъ

во время учнненія дѣянія, были установлены болѣе краткіе
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сроки давности, пли возбужденіе уголовнаго преслѣдованія до-

пускалось только по частной жалобѣ, илп дозволялось дѣло окан-

чивать примиреніемъ, то сзгдъ въ сихъ отношеніяхъ руковод-

ствуется прежнимъ закономъ». Въ объясненіяхъ по поводу этой
статьи редакторы проэкта заявляюсь, что принятая ими система

является напболѣе целесообразной и едва ли не единственно

практически возможной. Едва ли это вѣрно, скажемъ мы. Во-
первыхъ, съ теоретической точки зрѣнія, какъ намъ извѣстно

изъ предыдущаго пзложенія, весьма сомнительной является воз-

можность выставить обратное дѣйствіе новаго закона въ качествѣ

обіцаго принципа; во-вторыхъ, теорія Биндпнга, положенная ре-

дакторами въ основу ихъ опредѣленій, не получила примѣненія

на практикѣ даже въ тѣхъ государегвахъ, гдѣ измѣненіе зако-

новъ находится подъ контролемъ представителей общества и гдѣ,

елѣдовательно, примѣненіе этой теоріи могло быть менѣе опас-

нымъ; въ третыіхъ, прішѣръ Венгріи, Голландіи, Германіп и

другихъ государствъ съ достаточной ясностью доказываетъ, что,

вопреки утверждение редакторовъ проэкта, практически возможны

и системы, несходный съ принятою ими.

Спрашивается, во имя чего же редакторы приняли такую

постановку вопроса, при которой они разошлись съ бодыпин-
ствомъ теоретиковъ, отступивши от'ь начала господствующего

въ общемъ правосознаніи? Что заставило ихъ отказаться отъ

взглядовъ, составлявшихъ лучшее достояніе нашей отечественной
практики и блистательно подтверждаемыми прпмѣромъ законо-

дательной и судебной дѣятельности важнѣйшихъ государствъ

Европы? —Отвѣтъ можетъ. быть одинъ, редакторы были убѣжде-
ны въ правильности теоріи Биндпнга, на которую они прямо

указали, какъ на свой источники.

Пойдемъ далѣе. Принявъ теорію Биндпнга, редакторы не

рѣшились послѣдовательно провести ее и допустить безусловное

примѣненіе новыхъ болѣе строгихъ законовъ къ дѣяніямъ, ранѣе

учиненными; а вѣдь это кардинальный иунктъ данной теоріи.
Брать ея основу и измѣнять ея главные выводы,— это значить

дѣйствовать непослѣдовательно п подрывать свою собственную
аргументацію. Редакторы не хотѣлп отказаться отъ мысли при-

мѣнять новые законы, безразлично отъ ихъ строгости, но въ

то же время не рѣшились дать въ новомъ кодексѣ примѣръ

жестокости, которая его рѣзко отдѣлпла бы отъ другихъ совре-

менныхъ законодательствъ. Поэтому они избрали средній путь:

они постановили смягчать въ иорядкѣ 53-й ст. наказаніе въ

тѣхъ случаяхъ, когда судъ найдетъ, что новое наказаніе строже
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суіцествовавшаго во время совершенія преступленія. По поводу

этого смягченія можно сказать многое. Съ точки зрѣнія Бин-
динга оно непослѣдовательно, съ точки зрѣнія противоположной
доктрины'—несостоятельно; оно является какимъ то среднимъ,

неопредѣленнымъ наказаніемъ, отличающимся и отъ наказанія
по закону времени совершенія и отъ таковаго по закону вре-

мени приговора. Такое смягченіе несправедливо, ибо въ тѣхъ

елучаяхч., когда повыіиеніе репрессіи болѣе значительно, смяг-

ченное на одну степень наказаніе будетъ все таки строже нака-

занія по закону времени совершенія преступленія, а слѣдова-

тельно участь преступника будетъ вопреки основному принципу

отягчена; въ случяяхъ же незначительнаго возвышенія репрес-

сіп смягченное въ порядкѣ 53-й ст. наказаніе можетъ оказаться

менынимъ, чѣмъ того требовалъ законъ времени соверпіенія и

такимъ образомъ преступники:, получить вполнѣ неосновательное

снпсхожденіе. Далѣе, такое смягченіе ничѣмъ не гарантировано:

оно несоставляетъ права подсудимаго н зависитъ въ своемъ

объемѣ отъ усмотрѣнія суда; иногда даже оно является совер-

шенно невозможнымъ; такъ, напримѣръ, когда по уложенію

1866 года полагается ссылка на поселеніе, а по проэкту каторга

съ опредѣленнымъ тіпіпТомъ, преступникъ, согласно 1 п. 53-й
ст. пойдетъ на каторгу; когда по уложенію пеня, а по проэкту

арестъ, то послѣднее наказаніе по 2-му и. 53-й ст. смягчено

быть не можетъ и т. п. Да н въ тѣхъ случаяхъ, когда смяг-

ченіе наказанія возможно, оно можетъ оказаться неосуществи-

мымъ, если судъ въ виду обетоятельствъ, уменыпающихъ вину,

понизплъ наказаніе въ предѣлахъ, предоетавленныхъ его власти.

Редакторы ироэкта указываютъ, что при сдѣланномъ ими су-

щественномъ измѣненіи прежней лѣстницы наказаній, разрѣше-

ніе вопроса о сравнительной тяжести арестантскпхъ отдѣленій

и рабочаго дома съ одной стороны и исправительнаго дома—

съ другой, тюрьмы по уложенію и тюрьмы по проэкту, пред-

ставляется дѣломъ не только труднымъ, но и почтп невозмож-

нымъ, и что къ тому же сохраненіе на долгое время нынѣ

отмѣняемыхъ мѣстъ отбытія наказанія и прптомъ не только

для лицъ, уже въ нихъ находящихся, но и для вновь прпго-

вариваемыхъ, едва ли представляется желательнымъ. Точно также,

по соображеніямъ редакторовъ, представляется несправедливымъ,

а нерѣдко даже неосуществимымъ, обязательное сокращеніе раз-

мѣровъ вновь назначаемаго наказанія, напрпмѣръ сроковъ его,

по соображенію съ прежнимъ взысканіемъ: условія содержанія
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въ исправительномъ домѣ и въ арестантскихъ, напримѣръ, от-

дѣленіяхъ настолько различны, что ихъ уравненіе по срокамъ

было бы совершенно формальнымъ.
ГІо поводу этой аргументами нельзя не замѣтить, что 'она

не отличается убѣдительностыо. Редакторы указываютъ, что «въ

нѣкоторыхъ случаяхъ» трудно или несправедливо рѣшать дан-

ный вопросъ сообразно желанію господствующей теоріи, выводы

же свои распространяютъ на всѣ случаи измѣненія наказаній,
а слѣдовательно и на тѣ, которые совершенно не подходятъ

подъ вышеприведенным соображенія. Затѣмъ, и при системѣ,

установленной редакторами, не устраняется «трудное и почти

невозможное» по ихъ словамъ дѣло сравнительной оцѣнки преж-

нихъ и новыхъ наказаній, ибо суду предписано смягчать въ

порядкѣ 53-й статьи наказанія, болѣе строгія сравнительно

съ наказаніями по закону времени совершенія; слѣдовательно

суду придется во всякомъ случаѣ дѣлать это «трудное и невоз-

можное» дѣло. Не предполагаютъ же редакторы, что судь не

будетъ входить въ обстоятельную внутреннюю оцѣнку новыхъ

видовъ наказанія, сравнительно со старыми, а будетъ ограничи-

ваться одними внѣшннми формальными признаками?
Мы уже говорили, что, когда государство вводить новые

роды наказаній, оно нмѣетъ право примѣнять ихъ къ дѣяніямъ,

ранѣе совершеннымъ, но при этомъ важно, чтобы участь пре-

ступника не подверглась отягченію. Для исиолненія этихъ тре-

бований должно принять во вниманіе не только сроки наказанія
(коммисеія права, утверждая, что это было бы несправедли-

вымъ, да этого никто не требовалъ), но и всѣ условія, связанный

съ наказаніемъ: продолжительность его, способъ отбыванія, по-

слѣдствія и т. п. Послѣ такой оцѣнкн можно сравнить новый
родъ наказанія съ прежннмъ и рѣшить, насколько новое нака-

заніе строже прежняго и въ какой мѣрѣ его слѣдуетъ понизить,

чтобы оно потеряло этотъ характеръ. Такая постановка, соглас-

ная съ требованіемъ большинства теоретиковъ, вполнѣ возможна

практически, вопреки утверждению редакторовъ проэкта. Нашлп
же возможнымъ, вводя уложеніе въ 1846 году составить табли-
цу' сравнительной тяжести наказаній по старому и новому зако-

намъ, почему же нельзя было составить такую таблицу и те-

перь? Не сомнѣваемся въ трудности этого дѣла, но не сомнѣ-

ваемся также и въ томъ, что это дѣло могутъ выполнить люди,

богатые юридическими опытом'ъ и знакомые съ условіями тю-

ремной жизни различныхъ режимовъ, а въ такихъ людяхъ,

безспорно, нѣтъ недостатка въ редакціонной коммиссіи.
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До сихъ поръ мы говорили только о первой части 12-й
ст.; вторая ея часть заслуживаешь полнаго одобренія и вполнѣ

целесообразно рѣшаетъ вопросъ о примѣненіи новыхъ законовъ

о давности, о требованіи жалобы потерпѣвшаго и т. п.

Что же касается примѣненія болѣе мягкихъ промежуточ-

ныхъ законовъ, то редакторы проэкта отвергли такое примѣне-

ніе, заявляя, что для него не представляется никакихъ вѣскихъ

основаній. Мы указывали уже во второй части нашей работы,
почему это лримѣненіе должно имѣть мѣсто, а потому повто-

ряться не будемъ.
Изложенным и разобранныя постановленія проэкта вызва-

ли массу замѣчаній. Въ пользу его безусловно высказались,

насколько намъ нзвѣстно, только проф. Еспповъ и проф. Сер-
гѣевскій. Первый изъ нихъ находилъ, что въ проэктѣ данный
вопросъ разрѣшенъ въ высшей степени удовлетворительно, но

никакихъ доказательствъ въ подкрѣпленіе своего мнѣнія не

привелъ; профессоръ же Сергѣевскій въ своихъ замѣчаніяхъ

на проэктъ говорилъ прежде, что устанавливаемое въ ст. 12-й
смягченіе наказанія болѣе строгаго, чѣмъ назначалъ законъ

времени совершенія преступленія, является «вполнѣ непослѣдо-

вательнымъ изъятіемъ изъ общаго принципа, которое редакторы

проэкта создали, поддаваясь соображеніямъ гуманности, въ дан-

номъ случаѣ совершенно неумѣстнымъ», т. е. другими словами

проф. Сергѣевскій указывалъ, что если проводить теорію Бин-
динга, то надо проводить до конца. Въ новомъ же изданін
своего учебника проф. Сергѣевскій говорптъ нѣчто иное; онъ

признаетъ, что смягченіе новыхъ законовъ, если они примѣ-

няются къ дѣяніямъ, ранѣе совершеннымъ и являются болѣе

строгими, должно имѣть мѣсто по основаніямъ внолнѣ вѣскпмъ:
въ наше время, по его словамъ, повышеніе репрессіи по боль-
шей части вызывается особыми, чрезвычайными обстоятель-
ствами, такъ что дѣянія совершенный до наступленія этшгъ об-
стоятельствъ, до введенія новыхъ строгпхъ законовъ, не заслу-

жпваютъ столь строгой кары п для нпхъ наказаніе должно

быть смягчено. Авторъ не говорить, должно ли оно быть смяг-

чено по сравнение съ прежнпмъ наказаніемъ или по системѣ

рекомендуемой проэктомъ, но изъ всего текста его рѣчи можно

заключить, что онъ сторонникъ проэкта. Такпмъ образомъ прежній
п новый взглядъ даннаго автора остались несогласованными.

Гораздо многочисленнѣе лагерь противниковъ проэкта по

данному вопросу; протпвъ ст. 12 возражали: Гейеръ, Г. Мейеръ,
Шютце, Будзпнскій, Владиміровъ, Палаузовъ, Пусторослевъ,
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ф.-Резонъ, масса общихъ собраній судовъ, многіе іізъ прокура-

туры, юрпднческія общества при Новороссійскомъ п Казанскомъ
универсптетахъ п др.

Коммпссія, какъ видно изъ исправленнаго проэкта, гдѣ дан-

ному вопросу посвящена 11 ст., не приняла во вннманіе сдѣ-

ланныхъ ей возраженій и оставила прежній текстъ безъ пере-

мѣны на томъ основаніи, что предоставленіе суду права умень-

шать наказаніе по его усмотрѣнію создавало бы полный судей-
ский произволъ, а начертаніе таблицы, если не допустить при

этомъ полнаго произвола, представляется крайне затруднителъ-

нымъ за отсутствіемъ признака, могущаго служить масштабомъ
сравненія.

Мы находнмъ и эти позднѣйшіе доводы коммиссіи мало

убѣдительными: 1) масштабъ для сравненія есть, хотя п слож-

ный: это, какъ мы говорили, сравненіе наказаній по ііхъ про-

должительности, способу отбыванія и иослѣдствіямъ, 2) что дѣло

сравненія возможно, доказала (не говоря уже объ псторическпхъ

нримѣрахъ) сама коммиссія, давая въ ст. 55 проэкта сравни-

тельную оцѣнку устанавливаемыхъ родовъ наказанія, 3) если

дѣло смягченія новыхъ строгнхъ законовъ передать въ руки

суда, то судъ долженъ руководствоваться вышеуказаннымъ мас-

штабомъ, а не исключительно своимъ усмотрѣніемъ; опасеніе рс-

дакторовъ, слѣдовательно, въ данномъ случаѣ совершенно неосно-

вательно п 4) при спстемѣ проэкта, не смотря на опасеніе су-

дейскаго произвола со стороны коммиссіи, этотъ произволъ не

вполнѣ устраняется, ибо въ руки суда не дано ровно никакого

руководства для сравненія новыхъ указаній закона со старыми.

Въ заключеніе нельзя не замѣтить, что общій принцнпъ,

проводимый коммиссіей, по которому къ дѣяніямъ, ранѣе совер-

шеннымъ, долженъ прнмѣняться новый законъ, опасенъ у насъ

вгь Россін болѣе, чѣмъ гдѣ нпбудь, ибо, по справедливому за-

мѣчанію проф. Владимірова, у насъ новый карательный законъ

можетъ безпрепятственно быть пспрошенъ въ теченіи 24-хъ ча-

совъ послѣ совершенія престунленія п по тѣмъ же прпчи-

намъ сужденіе лица каждый разъ можетъ быть отсрочено для

подведенія его подъ новый законъ.— Основываясь на всѣхъ

нрпведенныхъ соображеніяхъ, мы полагаемъ, что ст. 11 -ю про-

экта слѣдовало бы по существу измѣнить въ ея редакціи. Пусть
упраздняются прежнія мѣста заключенія, пусть примѣняются

новые его виды, но пусть при этомъ одновременно не страда-

ютъ интересы обвпняемыхъ, которые нарушаются примѣненіемъ
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къ преступлен!ю закона болѣе строгаго, чѣмъ законъ времени

совершенія.

Мы съ своей стороны предложили бы слѣдующую формулу:

«Постановленія вновь изданныхъ уголовныхъ законовъ примѣ-

няются къ преступнымъ дѣяніямъ, учиненнымъ, но еще не ио-

лучившпмъ окончательнаго приговора, въ тѣхъ только случаяхъ,

когда наказаніе, установленное новымъ закономъ, по сравненію
♦ сроковъ, способа отбыванія и послѣдствій его съ таковыми же

по закону времени совершенія дѣянія, является болѣе снисхо-

днтельнымъ къ участи преступника. Если же по такому сравне-

ны) оно окажется болѣе строгимъ, судъ смягчаетъ нака-

заніе въ такой мѣрѣ, чтобы оно не являлось уже строжайпшмъ

сравнительно съ наказаніемъ по закону времени совершенія. Въ

случаѣ последовательной смѣны нѣсколькпхъ законовъ судъ прп-

мѣняетъ мягчайшій изъ ннхъ, руководств}тясь вышеизложен-

ными правилами. Если закономъ времени совершенія дѣянія

были установлены болѣе короткіе сроки давности, или возбуж-

деніе преслѣдованія допускалось только по частной жалобѣ, или,

дозволялось дѣло оканчивать примиренніемъ, пли вообще под-

судимому предоставлялись какія либо права, новымъ закономъ

отмѣненныя, то судъ въ сихъ отношеніяхъ руководствуется

прежнимъ закономъ».

Работа наша окончена. Вгь ней мы держались того убѣж-

денія, что государство должно держаться извѣстныхъ граничь

въ нримѣненіи своей карательной власти, должно сообразоваться
со взглядами и понятіями общества, для охраны интересовъ

котораго существуетъ правосудіе. Мы видѣли, что голоса боль-

шинства представителей науки, исторический опытъ и современ-

ная законодательная и судебная практика Европы согласно

стоять за правило: «только болѣе мягкій законъ долженъ нмѣть

обратное дѣйствіе. Мы утверждаемъ, что отвергать это положе-

ніе вполнѣ или отчасти значить дѣлать шагъ назадъ и ста-

раться свести жизненную науку уголовнаго права къ голой

конструкціи логическпхъ понятій, отвергая при этомъ самыя

жгучія, самыя треиещущія положенія и принося пхъ въ жертву

неумолимому божку, именуемому строго юридической точкой

зрѣнія.
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Мы смотримъ на дѣло иначе н, вслѣдъ за многими пред-

ставителями нашей науки, думаемъ, что юристъ, оставаясь юрис-

томъ, можетъ не смотрѣть на разсматриваемые вопросы какъ

на абстрактную задачу, можетъ принимать во внішаніе различ-

ный жнзненныя условія. Такой взглядъ мы проводили и въ

данной работѣ.
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