См. графическую копию оригинального издания
О значении давности в уголовном праве
 Глава I.   Исторический    очерк    развития     института    давности  
            в уголовном праве                                            
    1.   Общее     понятие    о   давности  в  уголовном праве. Давность 
         погашающая    уголовное   преследование. Давность    погашающая 
         наказание.   Условия    юридического   быта  и государственного 
         строя,   необходимые   для  законодательного призвания давности 
    2.   Греция. Во времена Солона и Демосфена   давность   преступления 
         еще не была известна.   Дамбах  предполагает,    что   афинское 
         законодательство  признавало  ее   во   времена   оратора Лизия 
    3.   Римское   право.    Спор   немецких ученых относительно времени 
         признания   давности. Мнение Цумпта. Пятилетняя   давность была 
         введена   Августом.    Особенности   шестимесячной    давности. 
         Преступления    погашавшиеся    в   пятилетний срок.   Давность 
         двадцатилетняя    была     известна   во  времена юриста Павла. 
         Преступления      изъятые    от   действия   давности. Давность 
         исчислялась,   как tempus continuum, не применялась ex officio. 
         Спор о ее правовом основании                                    
    4.   Германское    право.    Исландские  Граги.   Закон  Визиготский 
         Каролина не содержит никаких постановлений о давности           
    5.   Французское   право.    Учреждения    Св. Людовика   Сокращение 
         продолжительности  давностных сроков.    Влияние     Феодализма 
         Приговор суда в Турнелле. Королевское постановление     1670 г. 
         Значение давности  во   французском    дореволюционном    праве 
         Кодексы   25 сентября   (6 октября) 1791 г. и   3 Брюмэра IV г. 
         Начало   давности   Гражданский   иск.    Безразличие    сроков 
         для преступлений тяжких  и  легких. Нелогичность этой системы и 
         последствия из нее истекающие                                   
    6.   Русское     право.    Законодательные   памятники   до   XVI в. 
         не содержат   никаких   постановлений    о    давности.  Мнения 
         высказанные относительно времени признания   этого    института 
         Разбор их. Литовский   Статут.   Последующее   законодательство 
         Манифест 17 марта 1771 г.  Значение    этого    законоположения 
         Проект уголовного уложения  1813 г. Обсуждение этого  проекта в 
         Государственном Совете в 1824 г. и мнения высказанные по  этому 
         поводу. Понятие   о   безгласности  происшествия и безгласности 
         виновника.  Высочайше   утвержденное  мнение    Гос.     Совета 
         о нераспространении   давности  на дезертирство.  Своды законов 
         уголовных изд. 1832 и 1842 г.                                   
 Глава II.  Значение давности в современных законодательствах            
    7.   Французское    право.    Погашающее    влияние  давности   было 
         еще   в  XVII в. распространено на судебные приговоры.    Устав 
         уг.   судопроизводства  17 ноября, 1808 г. признает  этот   вид 
         давности,    вводит     разнообразие     давноcтных      сроков 
         и правильно   определяет   начало давности.   Речь графа  Реаля 
         Постановления устава                                            
    8.   Бельгия.      Давность       преступления     предусматривается 
         уставом    уголовн.     судопроизводcтва.  Давность   наказания 
         отнесена в 1867 г. к уложению                                   
    9.   Северо-Германский    союз.    Уложение     1870 г.     признает 
         давность     наказания,     распространяет    давность  на  все 
         преступления и сокращает сроки                                  
    10.  Законодательства     немецких      государств    не    вошедших 
         в состав Северо-Германского   союза:   1)  Бавария.    Уложение 
         1813 г.    Законы   1822 и 1827 г. Уложение 1861 г.    признает 
         давность    наказания.   2) Вюртемберг. 3) Баден.    Уложение 6 
         марта 1845 г.  (5 февраля 1851) признает  давность    наказания 
    11.  Австрия.   Недостаточность    уложения   1852 г. Проект 1867 г. 
         допускает давность приговора                                    
    12.  Швейцария. Союзное Уложение 1853 г. Законодательства  отдельных 
         кантонов                                                        
    13.  Италия.      Попытки      составить    уложение    для    всего 
         объединенного    королевства.   Progetto de Falco.   Проект  15 
         Апреля 1870 г. Давность наказания признается им                
    14.  Испания.    Кодекс    1870 г.  допускает   оба   вида  давности 
         и установляет для них одинаковые сроки                          
    15.  Швеция. Уложение 1864 г. ограничивает давность самыми   тесными 
         размерами                                                       
    16.  Англия.     Ошибочность     воззрения     немецких    писателей 
         Common   Law   не    ведает    давности,    но   ее   признают, 
         в ограниченных   размерах,  некоторые статуты,   под  названием 
         limitation.       Шотландское     право.    Влияние     Римских 
         узаконений.     20-ти     летний    срок.      Законодательства 
         Североамериканских штатов                                       
    17.  Россия.   Воззрение    на   давность проекта    нового уложения 
         Уложение    1845 г.    Определение    158 ст.    (изд. 1867 г.) 
         Недостаточность    редакции   этой статьи.    Несостоятельность 
         подразделения    давности,      на      давность   происшествия 
         и давность   виновного.     Значение    слова     "обнаружение" 
         Мнение Г.    Неклюдова,    разбор    его.       21 ст.   Устава 
         о наказаниях.  Давность    прерывается  всяким    производством 
         Разбор   мнения   высказанного  Сенатом. Условия    при которых 
         производство    имеет    силу   нарушающую течение    давности, 
         Производство     безусловно     отстраняет давность.    159 ст. 
         Уложения. Что следует разуметь под словом   хождение.  160  ст. 
         Уложения.    Нераспространение    давности   на    преступления 
         предусмотренные   161    ст.  Ул.   Научное  достоинство   этой 
         статьи.     Определение  162 ст.  ее крайняя    недостаточность 
         Мнение   Г. Неклюдова.    163  и  164 ст.  Уложения.   Воинский 
         устав    (Изд. 1868)    Побег   со службы.  Начала   положенные 
         действующим законодательством в основание давности              
 Глава III. Исследование тех начал, на которых покоится давность         
     18. Отношение       различных        теорий     к    вопросу     об 
         основании    давности.    Недостаточность  попыток    объяснить 
         существо давности                                               
   Отделение 1. Попытки    основать    давность    на    данных  лежащих 
                в лице самого преступника                                
    19.  Давность, многие   объясняли,    предполагаемым    исправлением 
         преступника. Несостоятельность    этой   теории.  Постановления 
         кодексов придерживавшихся ее                                   
    20.  Господствующая     во     Франции     теория  видит   основание 
         давности     в     мучениях      понесенных        преступником 
         в продолжении   давностного   срока. На давность   она смотрит, 
         как на эквивалент наказания. Ошибочность этого воззрения        
    21.  Несостоятельность         предположения     о    том, что   Бог 
         простил преступника                                             
    22.  Воззрение Тираквеля и его ошибочность                           
    23.  Абегг      думает,      что     нераспространение давности   на 
         приговоры    и     особенно     на  смертную казнь заглушит   в 
         преступнике    желание     исправиться.  Шаткость этого и   ему 
         подобных предположений                                          
    24.  Правильные и ошибочные стороны воззрения Гольцендорфа           
   Отделение 2. Попытки        основать     давность, на данных  лежащих 
                вне лица самого преступника                              
    25.  Попытки     объяснить    давность     утратой доказательств   и 
         особенно     тех,    которые направлены   в  пользу подсудимого 
         Разбор этого воззрения                                          
    26.  Унтергольцнер    и     Гольцендорф    оправдывают      давность 
         тем,    что     слишком   позднее преследование поколебало   бы 
         авторитет   судебной     власти.      Неосновательность   этого 
         предположения                                                   
    27.  Положениями гражданского права   нельзя   объяснять   уголовную 
         давность                                                        
    28.  Произвольность воззрения Тило                                   
    29.  Юсти       неосновательно       кладет    в   основу   давности 
         предположение об отказе лица, пострадавшего  от   преследования 
    30.  Гаус,     Джулиани     и др.    оправдывают   давность     теми 
         последствиями,    которые    повлекло    бы   слишком   позднее 
         преследование    и    наказание.   Опровержение   их  воззрений 
         Некоторые    немецкие    криминалисты,     объясняли   давность 
         тем,    что   воспоминание о преступлении   сгладилось в памяти 
         народной. Возражение                                            
    31.  Господствующая     в     Германии      теория   кладет в основу 
         давности     бесконечную,     все      погашающую силу  времени 
         Воззрение это было впервые высказано Виртом                     
    32.  Критика        этого      воззрения.       Время    как понятие 
         отвлеченное     бессильно    повлиять   на существо какого-либо 
         юридического    отношения.    Время    есть условие необходимое 
         для     бытия       давности,        но    не    основание   ее 
         Непоследовательность     защитников       этой    теории,     и 
         неприменимость ее к давности краткосрочной                     
    33.  Мнение К±стлина и разбор его                                    
    34.  Бернер. Эклектизм его воззрения                                 
    35.  Шварце      утверждает,     что     правовое сознание   народа, 
         вследствие     воздействия    бесконечной    силы времени,   не 
         требует более наказания. Анализ этого воззрения                 
    36.  Мнение Киля                                                     
    37.  Мнение Пульфермахера                                            
   Отделение 3. Мнения ученых, отрицавших давность                       
    38.  Теории,    полагавшие     в     основу    карательной   системы 
         устрашение     и     предупреждение,     построены на   началах 
         исключающих давность                                            
    39.  Грюндлер        утверждал,      что     давность    не   только 
         противоречит идее права, но что она, вместе с тем,   вредна   и 
         опасна для бытия государства                                    
    40.  Мнение Генке                                                    
    41.  Бэнтам и его полемика против давности                           
    42.  Анализ воззрений отрицавших давность                            
   Отделение 4. Определение    тех  начал, на которых покоится  давность 
                в уголовном праве                                        
    43.  Причина неудовлетворительности попыток   объяснить    основание 
         давности                                                        
    44.  Долгосрочная     давность     преступления     находит     свое 
         полное     оправдание    в идее справедливости. Для   признания 
         приговора,    осуждающего      преступника,       справедливым, 
         необходимо,     чтобы    в   момент его составления, вопрос   о 
         виновности    подсудимого    не   подлежал   никакому  сомнению 
         Невозможность     восстановить,     по прошествии многих   лет, 
         объективный    и     субъективный    состав   преступления,   и 
         решить     правильно     вопрос     о   вменяемости   и степени 
         виновности     лица.  Г. Баршев верно указывает на   опасность, 
         которая     возникла     бы для невинных в случае   непризнания 
         давности                                                        
    45.  Давность    краткосрочная     покоится     на       требованиях 
         уголовной     политики     и    на   том, что   государственное 
         правосудие,     придавая   легким   нарушениям менее   значения 
         соединяет    с    ними    менее    строгую  и   продолжительную 
         реакцию. Нарушения законов о печати                            
    46.  Долгосрочная     давность     наказания   находит свое   полное 
         оправдание    в    принципе  справедливости. Всякое   наказание 
         законно     и     справедливо,    пока оно не превышает   суммы 
         страданий    определенной     законом    и назначенной    судом 
         Наказание,    примененное    по     прошествии 20, 30   лет, не 
         удовлетворяет    этим    двум     требованиям.       Погашающее 
         влияние     давности     распространяется  только на ту   часть 
         приговора,    которая     подлежит      исполнению,   От     ее 
         воздействия      изъяты     все     бессрочные  наказания.   На 
         помилование     нельзя     смотреть,   как на меру   заменяющую 
         давность наказания. Переписка Плиния с Траяном                  
    47.  Краткосрочная      давность        наказания      вытекает   из 
         требований       уголовной     политики     и из   существа тех 
         преступлений, с которыми она сопряжена                          
    48.  Различие     между     институтами    давности      в     праве 
         гражданском и уголовном                                         
    49.  Место занимаемое давностью в общей системе права                
 Глава IV. Учение о давности, погашающей уголовное  преследование        
   Отделение 1. Определение того момента, с которого начинается  течение 
                давности                                                 
    50.  Определение        давности         преступления,       условие 
         необходимое    для     ее     бытия.    Погашающему     влиянию 
         давности     подлежат   все преступления без изъятия.   Течение 
         давности    начинается    с  момента совершения    преступления 
         Преступления     длящиеся     Определение    их.   Преступления 
         продолжаемые.        Несостоятельность       всех      попыток, 
         определить внутреннее существо этих преступлений                
    51.  Более близкое рассмотрение длящихся преступлений                
    52.  Apostasia                                                       
    53.  Многобрачие.      Спор    относительно   принадлежности   его к 
         преступлениям    простым    или  длящимся. Взгляд   Уложения на 
         этот вопрос                                                     
    54.  Противозаконное заключение. Мнение г. Спасовича                 
    55.  Похищение (rapt)                                                
    56.  Подмен ребенка. Мнение Гооребеке                                
    57.  Бродяжничество. Сопоставление определений Французского  кодекса 
         и отечественного уложения                                       
    58.  Заговор                                                        
    59.  Шайка                                                           
    60.  Принадлежность лица к неприятельской армии                      
    61.  Преступления предусмотренные 2-ой частью 162 ст.                
         Уложения, по обстоятельствам дела, могут быть, и простыми,    и 
         длящимися                                                       
    62.  Дезертирство и побег арестантов не могут быть   причислены    к 
         длящимся преступлениям                                          
    63.  Преступления сложные. Определение их                            
    64.  Понятие     о    преступлениях     по ремеслу или  привычке  не 
         выдерживает    критики.     Деяния входящие в состав   подобных 
         преступлений,     следует     признать,    дозволенными     или 
         наказуемыми,   и    в    последнем  случае, исходом   давности, 
         принимать совершение каждого из этих деяний                     
    65.  В    преступлениях,     к   составу    которых      принадлежит 
         наступление    известного    последствия, давность   начинается 
         со дня совершения преступления                                  
    66.  Определение    начала    давности в так называемых   преступных 
         упущениях                                                       
    67.  Начало давности при покушении                                   
    68.  Начало    давности    при   участии нескольких лиц в   содеянии 
         преступления                                                    
    69.  Давность      восприемлет      свое     течение      совершенно 
         независимо    от    того,   был ли факт содеяния   преступления 
         известен    обвинительный    власти.   Положение   гражданского 
         права, в силу  которого, contra non valentem agere non   currit 
         praescriptio, не приложимо к праву уголовному                   
    70.  Сокрытие    виновным     следов    преступления и бегство   его 
         не исключают давности                                           
    71.  Сумасшествие      обвиняемого        не     имеет      значения 
         приостанавливающего    течение    давности.  Процесс     Кампи, 
         мнение Фридрейха                                                
    72.  Большинство    французских    писателей     признает   давность 
         приостановленной    во    всех    тех   случаях, когда   началу 
         уголовного    иска    должно   было предшествовать   разрешение 
         какого-либо вопроса судом или администрацией                    
    73.  К     этой     категории     относятся   те случаи,   в которых 
         возбуждение     преследования     зависит    от      разрешения 
         известного     процессуального     вопроса.        Неправильное 
         применение    к     этим случаям принципа contra non   valentem 
         agere non currit praescriptio                                   
    74.  Сказанное     нами    относится  и   к тем случаям, в   которых 
         началу    иска    должно  предшествовать признание   известного 
         деяния     преступлением.     Случаи,    причисляемые   к  этой 
         категории.     Какое      влияние     должно   иметь разрешение 
         преюдициального вопроса на дальнейшее течение давности         
    75.  Законодательные определения о начале давности                   
   Отделение 2. О продолжительности давностных сроков                    
    76.  Разнообразие     сроков.        Общим     руководящим   началом 
         должна    быть     признана  тяжесть преступления.   Сокращение 
         продолжительности сроков. Постановления  действующих   кодексов 
    77.  При    решении    вопроса   о    том,   погашено ли   известное 
         преступление    давностью,    следует    всегда  иметь  в  виду 
         данный    случай    in   concreto,   а не наказуемость   его иn 
         abstracto.   Процесс  должен продолжаться до тех пор,   пока не 
         уяснится характер преступного деяния                            
    78.  Обстоятельства     уменьшающие    виновность    лица,   смягчая 
         наказание,    сокращают   соответственно    и   давностный срок 
         Французская судебная практика                                   
    79.  Отстранение     на     судебном    следствии      обстоятельств 
         придававших    деянию    более  преступный характер, влияя   на 
         наказание, влияет и на давность                                 
    80.  Обнаружение обстоятельств, увеличивающих виновность лиуа, может 
         привести и удлинению давностного срока                          
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Глава I. Исторический очерк развития института давности в уголовном праве
1. Уголовное правосудие, вследствие недостаточности средств, находящихся в его распоряжении, и несовершенства человеческих учреждений, поставлено в невозможность абсолютно осуществлять идею возмездия.
Хотя неизбежность преследования виновного и неотстранимость его наказания и составляют конечную задачу репрессивной деятельности уголовной юстиции, но наказание оказывается вообще необходимым и применение его возможным до тех пор, пока оно не противоречит высшим требованиям справедливости и не идет в разрез с уголовною политикою. Началу безусловного применения наказания положена граница как юридическими, так и чисто фактическими отношениями. Так, наука уголовного права и законодательства всех стран признают помилование, смерть преступника, прощение обиженного и давность, обстоятельствами отстраняющими вполне или только отчасти преследование и наказание виновных.
Не имея в виду излагать всего учения об обстоятельствах погашающих и отстраняющих уголовную ответственность, мы остановимся исключительно на давности.
Влияние давности в праве уголовном сказывается в двух направлениях; ею погашается с одной стороны уголовное преследование, а с другой применение к осужденному наказания. Давность первого рода известна под названием давности погашающей преступление (prescription du crime, Verjahrung des Verbrechens), давность второго рода-под названием давности погашающей наказание (prescription de la peine, Verjahrung der Strafe).
Не приступая пока к подробному рассмотрению каждого из видов давности, предпошлем историческому очерку несколько общих замечаний. Давность исключающую преследование мы назвали давностью преступления; говоря так, под словом преступление мы понимаем деяние, не в фактическом, а в уголовно-правовом отношении, убийство всегда останется убийством и кража-кражею; никакая давность не может сделать факта существовавшего никогда не. бывшим; значение ее заключается в том, что по истечении законом определенного срока, известное деяние перестает вызывать реакцию со стороны судебной власти, земное правосудие лишается с годами возможности и средств восстановить давно минувшее событие в его истинном свете, разрешение вопросов о вине и степени ответственности обвиняемого становится для судьи все более и более затруднительным, возможность привлечения к делу лиц совершенно невинных и наказание виновных свыше меры их вины все более и более возрастает с годами и законодатель, руководствуясь высшими требованиями справедливости и уголовной политики, ограничивает известными пределами репрессивную деятельность органов уголовного правосудия.
Значение давности погашающей наказание заключается в том, что приговор не приведенный в исполнение в течении известного, обыкновенно продолжительного срока, более к осужденному не применяется. Например, преступник, приговоренный к тюремному заключению, по истечении давностного срока, не будет посажен в острог; но далее отстранения этого, собственно говоря, физического страдания погашающее влияние давности наказания не распространяется. Так известные бесчестящие последствия, вытекающие из самого приговора, независимо от приведения его в исполнение, не могут быть погашены никакою давностью*(1). Этот вид давности, отстраняющей приговор безапелляционно и окончательно осуждающий преступника, может на первый взгляд показаться и произвольным и подрывающим устрашительную силу уголовного закона; но, как мы увидим из дальнейшего изложения, предположения эти оказываются неосновательными и давность наказания находит свое полное оправдание в принципах справедливости и уголовной политики.
Исходя от этих общих замечаний и имея в виду, что давность значительно ограничивает круг деятельности судебной власти, мы поймем, что ее полного и всестороннего признания нельзя искать в первичные эпохи истории уголовного права, в те времена, когда преступление имело не общегосударственное, а исключительно частное значение, когда на него смотрели, как на обиду лица потерпевшего , когда наказание покоилось на принципе личной мести или на начале денежных штрафов, композиций. Юридическое мышление тех отдаленных времен оказалось бы бессильным постичь разумность и целесообразность давности, полагающей известные границы преследованию и наказанию преступника. В обычаях и законах, относящихся к этой эпохе, иногда встречаются постановления в силу которых некоторые, очень немногие противозаконные деяния предавались забвению; но между этими случайными постановлениями и тем, что мы разумеем под институтом давности, весьма мало общего. С перенесением на верховную власть всех судебных функций и с признанием преступления не частным, а общегосударственным делом, уголовное право вступило в период своего развития, в котором только и сделалось возможным законодательное признание института давности. На дальнейшее развитие этого института оказала самое неблагоприятное влияние господствовавшая столь долго теория устрашении, с точки зрения которой, давность являлась не только чем то произвольным и крайне вредным, но даже угрожающим общественной безопасности.
В законодательные памятники сначала заносились постановления о том, что некоторые преступления, по истечении долгого промежутка времени, должны предаваться забвению. В подобных постановлениях, вследствие их неопределенности, мы можем видеть признание, не самого института давности, а одной только идеи, лежащей в его основе. Так, законодательство начинает сознавать несправедливость и бесполезность безусловного и ничем не отстраняемого преследования некоторых преступлений, но сознание это на первых порах отличается некоторою смутностью, оно уясняется лишь с течением времени и с тем вместе погашающая сила давности поставляется в зависимость от протечения известного определенного срока. Дальнейшее развитие нашего института выражается в распространении погашающего влияния давности на все преступления без изъятия, а затем и на судебные приговоры, осуждающие виновного.
2. Греция. Напрасно станем мы искать в дошедших до нас еврейских и индейских памятниках следов признания института давности*(2).
Новейшие исследования греческого, или точнее афинского права*(3) привели к тому результату, что давность погашающая преступление была ему в некоторой степени известна. Геффтер*(4) даже думает найти следы этого института в законодательстве Солона; но Дамбах на это возражает, что более близкое знакомство с памятниками афинского права не сообщает этому предположению характера достоверности, и что даже едва ли можно предположить, что давность была признаваема во времена Демосфена*(5). Результат добытой критическим анализом Дамбаха состоит в том, что афинское законодательство признавало давность во времена оратора Лизия. В подтверждение этого мнения, Дамбах ссылается на две речи, произнесенные этим оратором. В одной из них, он говорит, что вырытие священной маслины не погашается давностью, а в другой - замечает, что, по его мнению, давность не должна бы покрывать преступника, обвиняемого в убийстве нескольких граждан. Указывая на эти два изъятия, из которых первое имело силу закона, Лизий тем самым убеждает нас, что современное ему афинское право признавало давность. Этим ограничиваются наши сведения о давности в греческом праве*(6). Для разрешения вопроса о ее правовом основании, о продолжительности давностных сроков у нас нет никаких положительных данных; давность погашающая наказание была неизвестна в Греции.
3. Римское право. Немецкая наука отнеслась с необыкновенным старанием к определению времени признания давности римским правом и исследованию тех начал, на которых она в этом праве покоилась. По отношению к тому и другому вопросу были высказаны самые разноречивые мнения. Так, по воззрению наиболее распространенному, римскому праву во времена республики еще не была известна давность*(7). Геффтер*(8) и Дамбахъ*(9) с этим несогласны; они думают, что основываясь на речи Цицерона pro Rabirio нельзя прийти к подобному заключению. Из того, что Цицерон.; ссылкою на давность, не старался выгородить своего клиента от обвинения на него взводимого видно только то, что преступление совершенное Рабирием не подлежало давности, но что за тем нет никаких данных для распространения этого положения на все остальные преступления. Цумпт не признает этого мнения правильным*(10). Молчание Цицерона о давности он объясняет тем, что римскому доимператорскому праву была совершенно чужда идея давности погашающей преступление; единственное исключение составляли, по мнению Цумпта, непозволительные происки при выборах (das Verbrechen der Wahlumtriebe), погашавшиеся, вероятно, с истечением того года, в котором были совершены.
Пятилетняя давность была введена Августом (lex Julia de adulteries coercendis в 737-м или 736 году от основания Рима*(11). К преступлениям, которые погашались на основании этого закона, относятся: во первых прелюбодеяние с замужнею женщиною (собственно adulterium), прелюбодеяние с женщиною незамужнею и мальчиком (мужеложство-stuprum); вовторых сводничество (lenocinium) и всякое недозволенное пособничество к содеянию вышеупомянутых преступлений*(12).
Эта пятилетняя давность была впоследствии распространена на все criminal quae descendunt ex lege Julia de adult. Наряду с этою давностью тот же закон вводит давность шестимесячную; так, женщину, обвиняемую в прелюбодеянии, в течении первых двух месяцев после расторжения брака могли преследовать только муж или отец. По прошествии этого срока, в продолжении остальных четырех месяцев, обвинителем мог выступать всякий посторонний (extraneus). Так как эти шесть месяцев счислялись как tempus utile, то давность легко могла раcтянуться на весьма продолжительное время, и для предотвращения этого, она и была ограничена пятилетним сроком*(13).
Далее, в силу сенатусконсульта 11 г. по Р. X., вина лиц, открывших завещание в противность постановлениям senatusconsultum'a Silanianum'a (L. 13 D. de Scto. Silaniano 29. 5. *(14), начала покрываться пятилетнею давностью.
Пятилетнею давностью погашались наконец peculatus и некоторые таможенные нарушения (оба эти постановления относятся ко времени Семптимия Севера и Каракаллы, царствовавших вместе от 198-208 г. по Р. X).
Давность двадцатилетняя распространялась, за немногими исключениями, на все остальные преступления. Относительно времени ее введения мнения ученых очень расходятся; так, Унтергольцнер предполагает, что давность эту установила lex Julia de judiciis publicis. Дамбах находит это мнение неосновательным и говорит, что можно с достоверностью утверждать лишь то, что двадцатилетняя давность была известна во времена юриста Павла, т. е. в конце второго или в начале третьего столетия по. Р. X. Императоры Семптимий Север и Каракалла распространили эту давность на все quaestiones apud fiscum.
Некоторые особенно тяжкие преступления были изъяты от действия давности; сюда относятся: 1) Parricidium, 2) Suppositio partus*(15) и 3) Apostasia*(16). Преступления, направленные против государства и против особы императора подлежали общему двадцатилетнему давностному сроку. Течение давности начиналось со дня совершения преступления. Исчислялась она как tempus continuum; исключение из этого правила составлял указанный нами выше случай прелюбодеяния. Обвинительный характер римского процесса явно указывает на то, что давность никогда не могла применяться судьею ex officio. Вытекающий из преступления гражданский иск не погашался давностью иска уголовного а подлежал действию общей всем частным искам тридцатилетней давности. Давность погашающая наказание была неизвестна римскому праву.
Таково было происхождение и значение рассматриваемого нами института в римском уголовном праве. Вопрос о правовом основании давности до сих пор не решен*(17). Наука еще не сказала своего последнего слова. Новейшие исследования, доказав несостоятельность господствовавших доселе воззрений, привели лишь к отрицательным результатам. Фейербах говорит в своем учебнике*(18): "трудно предположить, чтобы давность преступления имела какое-либо иное основание, как стремление римской юриспруденции путем аналогического применения известного правового принципа расширить и округлить систему. Давность погашающая гражданский иск (Klage) логически привела к давности погашающей уголовное преследование (Anklage)"*(19). Мнение это покоится на том предположении, что давность в гражданском праве развилась ранее, чем в уголовном*(20). На это нельзя не возразить, что во время введения уголовной давности существовала только годичная давность исков вытекавших из преторского эдикта, и что вообще до введения в 424 г. по Р. X. Феодосием тридцатилетней давности, погашающей все гражданские иски, институт этот в праве частном имел лишь второстепенное значение, а потому и не мог оказать никакого влияния на уголовно-правовую давность. Независимо от всего этого, мнение Фейербаха неосновательно и потому, что не дает никакого разумного объяснения разности давностных сроков (5 и 20 лет в уголовном праве,-1 год и впоследствии 30 лет в гражданском).
Грюндлер, Россгирт и другие думают, что давность была введена для того, чтобы не дать мстительным обвинителям возможности тревожить мирных граждан несправедливыми и ложными изветами. Если бы это мнение было основательно, то мы бы должны были найти следы признания давности в праве республиканском в ту эпоху, когда постоянная борьба между партиями особенно возбуждала политические страсти и действительно часто приводила*(21) к несправедливым и злостным обвинениям.
Также неосновательно и предположение Пайзена*(22), он думает, что давность было введена для того, чтобы прикрыть распутную жизнь римской знати. Дамбах на это справедливо возражает, что если бы дело шло о действительном потворстве порокам богатых, то законодательство вероятно сумело бы найти средства, выгораживающие знать более, чем пяти или двадцатилетняя давность*(23).
Джулиани*(24), стараясь объяснить причины, побудившие римское законодательство признать давность, говорит, что законодатель вероятно имел в виду тот несомненный факт, что в течении двадцатилетнего срока многие свидетели могли умереть, что сам подсудимый мог позабыть об обстоятельствах говорящих в его пользу, что наконец самое событие изгладилось из воспоминания граждан, и т. д. Все эти соображения могут быть действительно приняты во внимание, как обстоятельства уясняющие разумность и необходимость давности, но из рассмотрения источников римского права мы отнюдь не можем вывести того заключения, что именно эти, а не другие соображения побудили римского законодателя признать давность, и наконец Джулиани имеет исключительно в виду двадцатилетнюю давность и не обращает никакого внимания на давность пятилетнюю.
Не приступая к более подробному изысканию правового основания давности в римском праве, скажем словами Дамбаха (стр. 70) что результат добытой исследованиями посвященными этому вопросу состоит в том, что науке до настоящего времени не удалось определить на каком именно правовом основании покоилась давность в Римском праве, Дамбах, ссылаясь на Геффтера говорит, что и Римское право может быть признавало воздействие востановляющей и очищающей силы времени (die suhnende, reinigende Macht der Zeit); но, не чувствуя под собою твердой почвы, словам своим он придает характер предположения, а не значение научной аксиомы*(25).
4. Германcкое право. В древнейших памятниках Германского права, мы находим постановления об отстранении преследования некоторых преступлений, так в исландских Грагах*(26) встречается определение, в силу которого право кровавой мести прекращалось, если им не пользовались в промежуток времени до первого народного собрания (allthing в тексте Gragas II.- comitia generalia). С большею определенностью, относится к вопросу о давности закон Визиготский*(27), по которому, по истечении тридцатилетнего срока, лице, похитившее незамужнюю женщину или вдову, не подлежало более преследованию. Узаконения о давности, кроме того, встречаются в капитуляриях Карла Великого и других источниках Германского права. Все эти узаконения повлияли лишь в незначительной степени на дальнейшее развитие института, а потому и более близкое знакомство с ними не представляет особого интереса. Право каноническое, усвоив постановления Римского права, значительно расширило число преступлений, изъятых от действия давности; так оно причислило к ним дуэль и оскорбление величества. Обращаясь к Каролине, мы не можем не обратить внимание на то, что она не содержит никаких постановлений о давности. Молчание ее, нельзя, ни в каком случае, объяснить тем, что современному ей Германскому праву, был вообще неизвестен институт давности. Говоря о Каролине*(28), мы не должны приписывать ей значения кодекса, включающего в себе все постановления, относящиеся к известной отрасли права. Наряду с этим памятником продолжали существовать, как добрые обычаи, так и многочисленные определения Римского законодательства. К числу постановлений, заимствованных обще-германским правом у права Римского относится и давность. Против этого, быть может возразят, что давность погашающая уголовный иск, была, в Риме, тесно связана с обвинительным процессом, и что, вследствие этого трудно предположить возможность ее приложения в Германии, при господстве инквизиционного начала; но на это нельзя не заметить, что давность, в Римском праве, возникла и развилась в то время, когда начало обвинительное утратило свою первоначальную чистоту, и что, с другой стороны, судебная практика в Германии и Италии нисколько не затруднялась применять постановления римского права о давности, не смотря на то, что уголовный процесс в средние века, все более и более, окрашивался оттенком инквизиционным.
Особенности государственного строя и феодального быта средних веков повлияли на давность в том только отношении, что увеличили число преступлений, изъятых из ее действия.
Сведения, о дальнейшем развитии постановлений о давности в партикулярных немецких законодательствах, будут помещены в следующей главе.
5. Французское право. Римские узаконения о давности, хотя и были заимствованы Французским правом, но с течением времени, институт этот принял во Франции совершенно своеобразный характер и оказал весьма сильное влияние на постановления других кодексов.
Законодательные памятники феодальной эпохи, как например Учреждения Святого Людовика (Etablissements de S. Louis), обходят молчанием вопрос о давности. Несмотря на это молчание, давность не переставала применяться на практике, хотя под влиянием обычного права давностные сроки, заимствованные из права Римского, были в некоторых местностях сокращены. Так Людовик IX Святой подтвердил в 1242 году постановление одной хартии (la charte d'Aiges Mortes), ограничивающее десятилетним сроком преследование крупных преступлений и годичным-преследование личных оскорблений*(29).
Влиянию инквизиционного начала следует приписать дальнейшее видоизменение Римских постановлений о давности. Влияние это сказалось в том, что судьи стали применять давность ex officio и при том во всех стадиях процесса*(30).
В 17 веке состоялся приговор, имеющий весьма важное значение, не только для Французского законодательства, но и для законодательства всех стран. Так, в 1615 году, суд в Турнелле освободил преступника от смертной казни, присужденной ему за тридцать лет, потому что промежуток этот, помнению суда, lui a fait gagner sa rancon*(31). Но особенно важно, по отношению к нашему вопросу, королевское постановление (ordonnance) 1670 года, в силу которого, заочный приговор, по исполнении обряда символической казни (execution par effigie), погашался тридцатилетней давностью*(32).
Во Французском праве до революционного периода двадцатилетний срок покрывал большинство преступлений*(33). Течение давности начиналось, по общему правилу, со дня совершения преступления, причем не делалось никакого различия между теми преступлениями, которые были обнаружены и теми которые остались сокрытыми. Старое Французское право отличалось еще тою особенностью, что не признавало никаких обстоятельств, прерывающих течение давности. Действие давности, в силу 35 статьи эдикта 1679 года, не распространялось на дуэль. Преследование этого преступления не ограничивалось каким-либо определенным сроком; его можно было даже, по словам Леграверана, направить, после смерти дуэлянта, против его памяти.
Кодекс 25 сентября (6 октября) 1791 года содержит много новых постановлений о давности. Так, в силу 1-й статьи 6-й главы, уголовный процесс устраняется, если в течении трех лет, по отношению к обвиняемому, не будет начато судебное преследование. Если же обвиняемый будет привлечен к ответственности, то срок, определенный для начатия уголовного иска, удваивается, из трехлетнего он обращается в шестилетний (2 ст.). Никакой обвинительный приговор не мог быть приведен в исполнение по прошествии тридцати лет (3 ст.).
Кодекс 3 Брюмэра IV года повторяет те же постановления, только делает к ним некоторые весьма важные добавления. Так, точкою отправления считается не день совершения преступления, а день с которого существование преступления сделалось известным и было официальным образом подтверждено (течение давности начинается du jour ou l'existence du crime a ete connue et legalement constatee). Далее, в силу постановления того же кодекса, гражданский иск, вытекающий из преступления, в противоноложность Римскому праву, считается нераздельно связанным с иском уголовным: давность последнего погашает и первый (apres ce terme (3 ou 6 ans) nul ne peut etre recherche soit au criminal, soit au civil). Наказание, назначенное заочным приговором, погашается двадцатилетнею давностью. Кодекс 3 Брюмэра не делает, но отношению к давности, никакого различия между крупными и мелкими преступлениями; он дает всем им общий термин delit и назначает один и тот же трех или шестилетний срок. По справедливому замечанию Кутюрье, это предписание, наравне с весьма оригинальными постановлениями о начале давности, поселило большую неравномерность между крупными и мелкими преступниками; преступления, совершенные последними, вследствие своей ничтожности, не возбуждая внимания власти, оставались долго не открытыми, а поэтому благотворное влияние давности, почти никогда не распространялось на лиц их совершивших. Что же касается до преступлений крупных, то они обыкновенно делались известными немедленно после их содеяния, потому и подпадали несравненно легче действию законов о давности. Практический результат этой системы состоял в том, что тяжкие преступления погашались в срок более короткий, чем мелкие проступки. Очевидно, что такой порядок был немыслим; он противоречил основным принципам давности*(34).
6. Русское право. Приступая к исследованию вопросов о времени признания и о развитии института давности в русском законодательстве, нельзя не обратить внимания но то, что до 16 века законодательные памятники и акты не содержат никаких постановлений о- давности, погашающей уголовное преследование. Мы видели, что точно также относятся к этому вопросу и Каролина и Учреждения Людовика Святого; но из молчания их никогда не выводили того заключения, что право французское или общегерманское не признавало давности. Рядом с этими узаконениями продолжало действовать, как вспомогательный источник римское право, определения которого о давности и были заимствованы всеми западно-европейскими кодексами. И так на западе, институт давности не имел значения самобытного, а оставался до нынешнего столетия институтом построенным на римских законоположениях. Обращаясь к отечественному праву, и сопоставляя отсутствие в наших памятниках постановлений о давности с тем фактом, что право римское никогда не применялось на Руси, как право общее, действующее единовременно с законом местным, мы приходим к тому заключению, что давность погашающая уголовный иск не была известна русскому праву до 16 века.
Наше воззрение на давность, как на институт, построенный преимущественно на началах римского права, быть может покажется неправильным. В доказательство его основательности сошлемся на пример Англии и Шотландии. Английское законодательство, как известно, есть по преимуществу законодательство самобытное, народное. Влияние римского права на нем сказалось менее, чем на каком либо ином европейском законодательстве. А как же оно относится к давности? Общее право (Common Law) ее совершенно не ведает, а статуты содержат только отрывочные постановления о погашении преследования некоторых преступлений.
Влияние римского права было в Шотландии несравненно сильнее, чем в Англии, и этому обстоятельству следует приписать, что двадцатилетняя давность погашающая уголовный иск была исстари известна шотландскому праву.
И так, по отношению к русскому праву повторяем, что постановления о давности встречаются не ранее 16 века. И. Д. Беляев, допуская существование давности во время русской правды, говорит*(35), что юридические понятия о праве давности были довольно неопределенны и смешаны, что закон не определял давностных сроков и даже смешивал давность с теми случаями, в которых личность убитого была неизвестна.
Особое значение, мы придаем тому обстоятельству, что по мнению И. Д. Беляева, во всех уголовных делах, за исключением убийства, русская правда Ярославовых внуков явно отрицала давность. Что же касается до вопроса о том, погашалось ли давностью убийство, то мы вполне согласны с уважаемым профессором в том отношении, что постановление о непреследовании виновного, в случае нахождения сухих костей или сгнившего трупа, отличается большою неясностью и неопределенностью. В этом постановлении, мы склонны видеть не столько признание давности, а скорее стремление законодателя изъять из ведения судебной власти известные дела, производство которых могло быть сопряжено с некоторыми затруднениями. Законодатель, предусмотрев этот случай, конечно отказался от начала безусловного преследования виновных и указал на обстоятельства, при которых он счел уголовное преследование не нужным; но давности мы в данном случае не можем признать, так как здесь погашение уголовного преследования поставлено в зависимость не от протечения известного определенного срока, а от наступления момента, который обыкновенно следует вскоре за содеянием преступления.
Г. Яневич-Яневский*(36) открыв следы признания давности в законодательных памятниках Славян, принявших христианство от римского папы, относительно памятников древнего русского законодательства замечает, что "насчет уголовной давности нам из .них ничего не известно". Силу последнего замечания он сам значительно ослабляет тем, что, находя в законодательстве до конца 15 века безразличие законов уголовных и гражданских, он приходит к тому, несколько странному заключению, что в древнем нашем законодательстве существовала тесная связь между давностью гражданской и уголовной. Для того, чтобы убедиться в произвольности подобного предположения, посмотрим на то значение, которое, по словам г. Яневича-Яневского, имела гражданская давность в прежнем русском праве. "Срочной давности, говорит он, по искам и притязаниям гражданским у нас не существовало до В. К. Василия Дмитриевича (1389-1425 г.). Она измерялась до того времени не годами, а веками, в смысле незапамятного времени, подобно давности существовавшей у западных славян до воздействия на их установления римского элемента, т. е. не означалась первоначально никакими определенными сроками". И так по словам г. Яневича-Яневского, до 15 века давность гражданская у нас измерялась не годами, а веками. Но спрашивается, что же может выиграть серьезное научное исследование от применения подобного положения к давности уголовной? То что она измерялась не годами, а веками!
До нас дошли некоторые договоры и мирные до кончания князей 14 и 15 века. Всматриваясь в их постановления, мы приходим к тому убеждению, что некоторые иски, по обидам и оскорблениям между подданными княжескими, предавались как говорит г. ЯневичЯневский, совершенному забвению*(37), что же касается до всех остальных более важных преступлений, то все договоры весьма ясно постановляют "А....татя, разбойника, душегубца, рубежника выдати по исправе от века", т. е. преследование этих преступников не было ограничено никаким сроком, а потому и о давности их преступлений не может быть речи.
Наконец, мы не можем согласиться с мнением г. ЯневичаЯневского о том, что, "понятие о давности, в смысле искупления вины силою времени, существовало в народном сознании",-так как духовная власть, ведавшая множество уголовных дел "руководствовалась мирскими греко-римскими узаконениями, и что эти узаконения, которым совершенно известна уголовная давность, были в 15 и 16 столетиях употребляемы в России даже в светских судилищах". Аргументация эта не представляется нам убедительной. Так, было бы желательно, чтобы почтенный автор потрудился доказать, что светские судилища. не только руководствовались грекоримскими узаконениями, но что они в действительности применяли на практике постановления римского права о давности, и, главное,. что народ сроднился с этими постановлениями и признал их вполне справедливыми (хотя бы даже и не в смысле непонятного искупления вины силою времени). Вообще вся эта ссылка на народное сознание представляется нам крайне неудачной. Если и в настоящее время решение вопроса о том, как относится народное сознание к тому или другому юридическому институту остается, несмотря на обилие книг и газет, сопряженным с большими затруднениями, то понятно, насколько трудно разрешение его, по отношению ко временам давно минувшим, и насколько исследователь должен быть в своих выводах осторожен. Итак, оставим эту шаткую почву произвольных предположений, и посмотрим, с какого именно времени институт давности стал действительно известен русскому законодательству.
Постановления о давности впервые встречаются в Литовском Статуте. Что же касается до законодательства русского в тесном смысле этого слова, то, по мнению Государственного Совета, высказанному в 1824 году, при обсуждении проекта уголовного уложения, "в российских, законах до 1775 года не было никакой давности на преступления". Давности, как института, обставленного твердыми, законченными нормами, до 1775, года действительно не существовало, но тем не менее, и до этого времени, встречаются отдельные постановления, допускавшие без всякой системы и без заранее определенных сроков погашение некоторых, хотя и весьма немногих, преступлений. Законы эти содержат в себе, собственно говоря, только зародыш будущего института; они, не зная его, допускают в принципе идею, на которой он основан,-идею непреследования известных преступлений, вследствие протечения долгого времени. Прежде чем приступим к рассмотрению их, познакомимся с определениями о давности Литовского Статута 1588 года*(38). На основании 35 артикула IV раздела, право начинать уголовное преследование теряет лице, не начинавшее в трехлетний срок преследования следующих преступлений: убийства дворянина, нападения на дом дворянина сопряженного с убийством или нанесением ран, нападения на церковь, изнасилования девиц и женщин, разбоя, поджога или иного уголовного преступления, воспрещенного под страхом смертной казни и подлжавшего ведению градского суда.
52 артикул XI раздела 2*(39) установляет тот же трехлетний срок для преследования одного особого вида насильственного нападения на соседа, для преследования поджога, грабежа или причинения какого либо вреда или убытка.
Из приведенных нами постановлений Литовского Статута видно, что трехлетнею давностью погашалось много преступлений. Если лица, пострадавшие от преступления, были несовершеннолетние, или находились за границею, то течение давности, по отношению к ним, приостанавливалось до момента достижения ими совершеннолетия, или возвращения на родину*(40). Постановления эти, как будет видно из дальнейшего изложения, совершенно чужды уголовно-правовой давности и построены исключительно на началах права гражданского.
Оба судебника и уложение царя Алексея Михайловича не содержат никаких постановлений о давности. Молчание их находит свое полное оправдание в господствовавшем в то время воззрении на наказание, как на устрашение, как на меру применяемую к преступнику, дабы и другим неповадно было совершать преступления.
Первые указания о непреследовании некоторых, давно совершенных преступлений, встречаются в вышеупомянутых договорах и мирных докончаниях великих князей. Затем Царская Грамота 1667 года в Бежецкий Верх на Городец*(41) и новоуказные статьи 1696 года*(42), почти в одинаковых выражениях определяют "а которые люди наперед сего воровали, а ныне таким воровством не воруют, а они бы (т, е. градские и уездные, и всяких чинов люди, сотские, пятидесятские и десятские) тех людей не имали и к сыщикам их не приводили, опричь убивственных дел".
Всматриваясь в эти постановления, и сравнивая их с аналогическими определениями права римского и законодательств немецкого и французского, мы приходим к тому убеждению, что в Царской Грамоте 1667 года и новоуказной статье 1669 года нельзя ни в каком случае видеть признания давности, нельзя именно, вследствие той неопределенности, с которой эти акты относятся к рассматриваемому предмету, так, они, не назначая никаких определенных сроков, вообще говорят о непривлечении к следствию тех лиц, которые только прежде воровали. Но спрашивается, как понимать это прежде? Прежде может быть, и год тому назад, и десять лет. Законодательства, признавшие институт давности, как мы видели, никогда не прибегали к этому неопределенному термину, а всегда установляли определенные сроки, по истечении которых, преследование известных преступлений считалось погашенным. Царская Грамота и новоуказные статьи, освобождая от преследования тех, которые прежде воровали, ныне же более не воруют, исходят не от признания вины этих лиц погашенной давностью, а скорее имеют в виду их исправление и то, что они не представляются людьми опасными для государства.
Слова, "оприч убивственных дел" показывают, что преступления, особенно тяжкие, преследовались всегда, и не взирая на последовавшее затем исправление виновного.
Оба рассмотренные нами законоположения имеют то значение, что, не призывая к жизни институт давности, они, тем не менее, допускают возможность непреследования некоторых преступлений, и, таким образом, признают идею, на которой зиждется уголовноправовая давность. Далее этого не идет сродство между давностью и этими постановлениями; разница же между ними огромная. Давность, как мы увидим из дальнейшего изложения, покоится на требованиях справедливости и уголовной политики; эти же постановления принимают исключительно во внимание исправление преступника. Действие давности во всех кодексах поставлено в зависимость от протечения известного, законом определенного срока, здесь же мы встречаем общее и неопределенное-"прежде".
По отношению к новоуказным статьям 1669 года. Г. ЯневичЯневский весьма справедливо замечает*(43), "что постановления 116 статьи, как показывает связь его с предыдущими и последующими новоуказными статьями, сюда относящимися, имеет более характер полицейской, административной меры, направленной к облегчению обязанности следователей (сыщиков); нежели выражает то начало, то понятие, которое лежит в основании уголовной давности, как юридического иститута."
Законодательство времен Петра Великого и его преемников не содержит никаких постановлений, относящихся до давности. Первым законодательным актом, признавшим давность, был манифест 17 марта 1775 года, изданный Екатериною II, по случаю заключения мира с Турцией*(44). Статья 44 этого манифеста постановляет: "Всякого рода преступления, коим 10 лет прошло, и чрез таковое долгое время они не сделались гласными, и по них производства не было, все таковые дела повелеваем отныне предать, если где об них взыскатели, истцы и доносители явятся, вечному забвению, и по сей статье и впредь поступать во Всероссийской Империи непременно".
Наиболее выдающаяся особенность этого законоположения заключается в том, что оно во-первых распространяет действие давности на преступления всякого рода, не исключая следовательно, преступлений особенно тяжких, и установляет десятилетний давностный срок, как для них, так и для самых незначительных проступков. Относительно происхождения этого десятилетнего срока (неизвестного римскому праву) Неволин утверждает*(45), что Екатерина II, установляя десятилетнюю давность имела, в виду Литовский Статут. Не оспаривая верности этого предположения, заметим только, что десятилетняя давность применялась, по Литовскому Статуту, только к делам гражданским*(46).
Во-вторых, манифест 17 марта 1775 года, для бытия давности, считает необходимым, чтобы преступление в течении всего давностного срока не сделалось гласным, чтобы по отношению к нему не было начато производство; следовательно, всякое производственное действие, и всякий вообще акт, удостоверяющий, что событие преступления стало известным судебной власти делали невозможным дальнейшее применение давности. С этой точки зрения становится понятным молчание манифеста, об обстоятельствах, прерывающих течение давности. Согласно с мнением, наиболее распространенным в теории и усвоенным большинством законодательств, обнаружение виновного и преследование его, если и прерывают давность, то перерыв этот не имеет значения абсолютно ее исключающего , но, напротив, течение ее начинается снова с момента прекращения деятельности судебных органов ее прервавшей. Иначе отнесся к этому вопросу манифест,-главным условием существования давности, он поставил безгласность преступления и полное отсутствие всякого производства. Обстоятельству этому мы придаем особое значение в виду того, что воззрение, выраженное в манифесте, усвоено в известной степени и ныне действующим уложением.
В-третьих, манифест 17 марта 1775 года не содержит в себе никаких определений о времени с которого начинается течение давности, о способе счисления ее, и вообще, не вдаваясь в подробное изложение института, он ограничился одним только признанием его.
Манифест этот, установив десятилетнюю давность, содержит еще следующее определение: ст. 41. "Повелеваем всякого рода взыскания по делам казенным или уголовным, долее 10 лет продолжающиеся и в течении такового времени не кончаны суть, оставить, и если по подобным делам где содержится, кто в тюрьме, то не мешкав освободить".
Статья эта существенно отличается от статьи 44-й. Здесь речь идет о взысканиях, вытекающих, как из противозаконных действий, так и из договоров и по начетам. Подобные взыскания погашаются давностью, если они не были приведены в исполнение в течении десяти лет, хотя бы по отношению к ним и было возбуждено производство. Г. Энгельман*(47) весьма верно указывает на разницу между редакциями 44-й и 41 ст. Так, заключительные слова первой прямо выражают, что правило, ею созданное, получает силу закона, и, что, вследствие этого оно должно быть применяемо и на будущее время; статья же 41 не делает этой оговорки и дает понять, что постановление ее имеет характер меры случайной. Значение общего закона было придано ему манифестом 28 июня 1787 года*(48).
Манифест этот имеет для нас тот интерес, что он распространяет десятилетнюю давность, признанную в уголовных делах, на дела гражданские.
Постановления о давности манифеста 1775 года были подтверждены Жалованною Грамотою Российскому Дворянству 21 апреля 1785 г. и Городовым Положениемъ*(49).
Общий всем преступлениям десятилетний срок был, в 1787 году, по отношению к личным оскорблениям, значительно сокращен Манифестом о поединках*(50).
Так иск об обиде словом или письмом погашался по прошествии года; иск об обиде действием-по прошествии двух лет.
В 18 столетии, после приведенного нами Манифеста, мы не встречаем более никаких постановлений о давности погашающей уголовное преследование.
В 1813 году был составлен проект уголовного уложения, и хотя этому проекту не было суждено получить когда либо силу закона, но его постановления о давности имеют для нас несомненный интерес, так как они носят на себе отпечаток теории, господствовавшей тогда в науке и признанной баварским уложением 1813,-теории, видевшей основание давности в предполагаемом исправлении преступника. Проект содержит следующия постановления:
_ 101. Ежели в течении десяти лет какое-либо уголовное преступление не сделается гласным, а преступник во все время не учинил другого, то таковый по уважению давности освобождается от всякого наказания.
_ 102. Ежели он в продолжении тех десяти лет учинил вторично подобное преступление, то и за первое наказывается по всей строгости законов.
_ 103. Срок давности считается со дня совершения преступления.
Не вдаваясь в рассмотрение теоретической несостоятельности этих постановлений, укажем только на крайнюю недостаточность редакции __ 101 и 102. _ 101 считает для бытия давности необходимым, чтобы преступник, в течении давностного срока, не совершил другого преступления, но под понятие другого подходит всякое, более или менее, тяжкое преступление; и, следовательно, давность, погашающая, например, убийство, будет отстранена совершением какой-нибудь незначительной кражи. Это единственно возможное толкование _ 101, не подходит под определение следующего 102 параграфа, в силу которого преступник наказывается за первое преступление, если он вторично учинит подобное же. Ясно, что понятие о подобном преступлении, при всей своей неопределенности, во всяком случае, гораздо теснее понятия о другом преступлении. Применяя постановление 102 параграфа к вышеуказанному случаю, мы увидим, что для давности погашающей убийство потребуется, не совершение какой-либо незначительной кражи а вторичное содеяние подобного же преступления, т. е новое убийство.
Сопоставляя проект уголовного уложения с предыдущими законоположениями о давности, мы видим, что он вносит новый взгляд на весь институт, определяет точку отправления давности и обстоятельства прерывающие ее течение.
Проекту 1813 года суждено было пролежать 11 лет безо всякого движения. В 1824 году Государственный Совет приступил к его рассмотрению; но прежде, чем ознакомимся с мнением Государственного Совета, заметим, что законом 23 февраля 1823 года*(51). Александр I, если и не прямо, то, во всяком случае; несомненно, подтвердил законы Екатерины о десятилетней давности. В помянутом законе означено "если в числе бродяг, отправленных в Сибирь, окажутся важные преступники, таковых, буде преступление их впоследствии времени и не далее 10 лет откроются, немедленно предавать на месте уже их поселения, по собрании надлежащих справок, суду по закону".
В следующем 1824 году Государственный Совет приступил, как мы сказали, к обсуждению проекта 1813 года. Мнение Государственного Совета о давности имело весьма важное значение на дальнейшее развитие института. При обсуждении 101 статьи, им было, между прочим выражено*(52): "Два рода могут быть безгласности: безгласность происшествия и безгласность виновника. Когда в убийстве следы преступления так изглажены, что самое бытие его неизвестно, когда убиенный считается без вести пропавшим, или отравленный ядом считается естественно умершим, словом, когда самое преступление сокрыто и не было подвергнуто никакому следствию: тогда есть безгласность происшествия. Но когда, напротив, убийство было оглашено, признаки его следствием удостоверены, дело произведено своим порядком, но виновный не найден и открытие его предано воле Божией, дондеже явится, тогда есть гласность происшествия, но безгласность виновника. Отсюда вопрос: должна ли давность простираться не только на безгласность происшествия, но и на безгласность виновника, когда преступление гласно и когда по истечении срока давности, он каким либо образом обнаружится? К разрешению сего вопроса, государственный совет, по представленным ему изъяснениям, принял в соображение: 1) что все иностранные законодательства, исключая английского, простирают давность совокупно и на преступление и на преступника; и 2) что в российских законах до 1775 года не было никакой давности на преступления. По словесному смыслу 44 статьи манифеста 17 Марта 1775 г., давность покрывает преступника, когда преступление в течении 10 лет было безгласно и следствия о нем произведено не было. Но когда преступление в течении 10 лет сделалось гласным, когда оно следствием обнаружено и удостоверено и потому нельзя назвать его безгласным: тогда слова закона к преступнику, хотя бы он в течении 10 лет и не был найден, но по истечении уже сего срока каким-либо образом был обнаружен, в строгом смысле, приложены быть не могут. Но сейстрогий смысл смягчается обычаем и употреблением. По решениям судебных мест, все преступления, и гласные и безгласные, если в .течении 10 дет не найден виновный, покрываются у нас давностию и не подлежат ни изысканию ни наказанию. Посему, приняв в соображение, как пример других законодательств, так и постоянное правило наших судебных решений, с 1775 года силу закона восприявших. государственный совет положил: смысл 101 статьи проекта определительнее изобразить следующим образом: если уголовное преступление, в течение определенного для уголовной давности числа лет, считая от того дня, в коем оно было содеяно, пребудет безгласным, или если в течении того же времени, виновник его не будет найден и суду предан, хотя бы притом бытие самого преступления и соделалось гласным и было следствием обнаружено; то ни преступление изысканию, ни виновник оного наказанию по истечении сего срока не подвергаются". Это рассуждение Государственного Совета имеет по отношению к вопросу о давности, то несомненно важное значение, что оно впервые создает подразделение давности на давность личности и давность происшествия. Подразделение это признается ныне действующим уложением и его применение на практике, подтверждается целым рядом кассационных решений. Теории и иностранным законодательствам подобное подразделение неизвестно, и вообще на него нельзя не смотреть, как на весьма неудачное произведение нашего отечественного юридического мышления. Рассматривая 158 ст. Уложения, мы приступим к его подробному анализу. В настоящее время заметим только, что сам Государственный Совет, признав его, не придал ему никакого практического значения; так, он сам говорит, у нас все преступления, гласные и негласные покрываются давностью. А если по отношению к давности между этими преступлениями нет никакого различия, то спрашивается, какой же смысл может иметь это, ни к чему не ведущее, подразделение?
В проекте нового Уложения (стр. 97) мы находим весьма интересные сведения о мнениях, высказанных в Государственном Совете. "Член государственного совета, тайный советник граф Потоцкий представил особое мнение, изъясняя, что есть, злодеяния, кои, по роду их и по образу, коим они производятся, более других могут быть сокрыты, и кои, по жестокости их, нельзя оставить без наказания, потому единственно, что они обнаружены хотя и с достоверностию, но по истечении 10-летнего срока. Отсюда произошел вопрос: должно ли одинаковую давность постановлять на все роды преступлений? К разрешению сего вопроса государственный совет, по представленным ему изъяснениям, принял в соображение: 1) что в общем правиле, время не может изгладить преступления; но трудность обнаружить истину давно сокрытую, без повода к ложным доносам, к бесплодным изысканиям, к утеснению невинных, к потрясению общего спокойствия заставила установить из сего общего правила изъятие, и сие изъятие есть давность. Самое начало и причина ее установления доказывают уже, что она не должна простираться равно на все преступления; ибо не все преступления равно опасны, не во всех равно ненаказанность угрожает общественной безопасности. В одно и то же время учинено два преступления: воровство и убийство. Оба в свое время сделались гласными и следствием доказаны, но не найдено виновного. Чрез 10 лет обнаруживаются с достоверностью оба преступника, и вор, и убийца. По закону, ныне у нас существующему, тот и другой равно неприкосновенны и равно в обществе терпимы. Первый может быть терпим, особливо, когда похищенное будет возвращено из его имущества; но против ненаказанности и терпимости другого восстает самое внутреннее чувство справедливости, самая безопасность общества. Следовательно не может и не должен быть прилагаем к обоим один и тот же 10-летний срок давности. 2) Из представленного государственному совету обозрения иностранных законодательств видно, что во всех уголовных законах постановлены степени давности, по различию преступлений; что в большей части уложений давность на тяжкие преступления есть 20-летняя, и что, наконец, есть преступления высшего рода, злодеяния государственные, в коих виновные никакою давностию не покрываются. По всем сим соображениям, государственный совет положил относительно сроков давности принять следующие правила: 1) срок давности на преступления тяжкие, за кои определяется по законам ссылка в каторжную работу, постановить 20-летний; 2) срок давности на все прочие преступления 10-летний; 3) преступления государственные чрезвычайные никакою давностию не могут быть покрываемы, но обличенный в них по истечении 20 лет преступник, вместо казни, общими законами определенной, подвергается казни ближайшей степени, за тяжкие преступления установленной."
К анализу мнений, высказанных в Государственном Совете, не приступаем как потому, что проекту 1813 года не было суждено получить силу закона, так и потому что наше дальнейшее изложение будет ответом на вопросы затронутые вышеприведенным мнением.
За неутверждением проекта 1813 года, постановления Екатерины 2-й, о давности продолжали применяться без всякого изменения.
В 1829 году был возбужден вопрос о том, распространяется ли давность на дезертирство. Государственный Совет мнением Высочайше утвержденным 11 июня 1829 г. разрешил этот вопрос в отрицательном смысле: "так как манифест 1775 года повелевает предавать забвению такие преступления, кои в течении 10 лет остались в безгласности; но побеги нижних воинских чинов, сколько бы долго ни продолжались, в безгласности не остаются: ибо не токмо о сем тотчас же объявляется от начальства, да и во все время продолжения побега дезертир преследуется розысканием местных полиций".
Свод законов уголовных изд. 1832 года не внес существенных изменений в постановления о давности манифеста 1775 года. Свод 1832 года определил момент с которого должно начинаться течение давности сократил давностные сроки по делам об оскорблениях личных. Так, на основании ст. 140. "Всякое преступление, которое не сделалось гласным в продолжении десяти лет, считая срок от времени учинения оного, или по коему производства не было в течение того же срока, предается вечному забвению и если бы после сего срока явились истцы или доносители, то ни иски, ни доносы не приемлются".
"Примечание. Из сего правила изъемлются побеги нижних воинских чинов, сколь бы долго оные ни продолжались."
"Ст. 381. Право иска теряется в обиде словом или письмом по прошествии года, в обиде же действием, по миновании двух лет."
Свод законов уголовных изд. 1842 г. повторяет до того времени существовавшие постановления о давности, прибавляя к ним два новых: во 1) "ст. 158. Давность десятилетняя не распространяется на отступление от православия, ибо оно составляет преступление не только в минуту отпадения, но есть преступление, продолжающееся во все то время, доколе отступивший не возвратится к православию".
Во 2) "ст. 419. В губерниях Черниговской и Полтавской всякий иск о личной обиде пресекается трех летнею давностью, которая для малолетных считается со времени их совершеннолетия."
Вопрос, затронутый первою из этих статей, будет рассмотрен нами во 2-й главе; что же касается до ст. 419, то, по совершенно справедливому замечанию г. Яневича Яневского, она имеет значение изъятия из общего правила для местности, где действовал Литовский Статут, признававший как выше было замечено, трех летний давностный срок.
Постановления о давности Уложения 1845 года воспроизведены с самыми незначительными изменениями в последнем издании Уложения (1866 г.), а потому и разбор их отнесен к следующей главе.
Окончив краткий исторический очерк развития института давности в праве уголовном, приступим к изложению постановлений о давности ныне действующих кодексов.
Глава II. Значение давности в современных законодательствах
7. Французское право. Институт давности заимствованный Европейскими законодательствами у Римского права, своим дальнейшим развитием обязан преимущественно праву французскому. Так еще в XVII в., некоторые особенности юридического быта вызвали необходимость распространять погашающее влияние давности и на судебные приговоры. Этот новый вид давности, признанный законодательствами революционного периода, получил более законченный вид в Уставе Уголовного судопроизводства (code d'instruction criminelle) 17 Ноября 1808 года и затем был заимствован многими Германскими Уложениями.
Обращаясь к рассмотрению постановлений о давности ныне действующего Устава, мы должны заметить что составители его имели в виду, определить правильное соотношение обоих видов давности и отстранить неправильности вкравшиеся в постановления кодексов 25 Сентября и 6 Октября 1791 года и 6 Брюмэра IV года. Недостаточность. этих кодексов проявлялась как мы видели 1) в безразличии давностных сроков для преступлений тяжелых и легких и 2) в неправильном определении того момента, с которого начиналось течении давности. По отношению к первому вопросу, Уставом введена дотоле неизвестная французскому праву система разнообразных давностных сроков. В основание этой системы он положил созданное им трехчленное деление всех законопротивных деяний на преступления, проступки и полицейские нарушения,. Для погашения судебных приговоров были назначены сроки более продолжительные, чем для погашения уголовного преследования.
Столь же важные поправки были сделаны Уставом и относительно момента истечения давности, он отбросил определение кодекса 6 Брюмера считавшего исходом давности тот день, в который существование преступления сделалось известным и было Официальным образом подтверждено. Устав вернулся к системе французского дореволюционного права и признал за начало давности день совершения преступления (а в случае прервания давности-день в который был составлен последний из актов нарушивших ее течение.) Граф Реаль, при обсуждении этих поправок в Законодательном Собрании сказал между прочим: "Давность видоизмененная таким. образом, не будет более сопряжена с какими либо злоупотреблениями и ее благотворное влияние не замедлит вполне обнаружиться. Давность обеспечивает, достояние, честь и жизнь людей; вселяя в преступника надежду на то, что давно содеянное преступление может быть забыто, она удерживает его от содеяния новых преступлений и в то же время, она сама, продолжительностью сроков ею определяемых, как бы берет на себя наказание за это преступление. И в самом деле, можно ли вообразить пытку более жестокую, чем эта томительная неизвестность, чем этот невыносимый страх, отнимающий у преступника спокойствие днем и отдых ночью. 20 лет повседневных мучений, 20 лет постоянных бессонниц. Каращий меч правосудия висящий 20 лет над годовою преступника! Законодатели! неужели эта пытка, более тяжкая чем сама смерть, не достаточно покарает преступника, неужели она не узаконит давности?" С этим цветком французского красноречия мы сочли необходимым познакомить читателя, потому, что большинство французских писателей ссылается на речь графа Реаля, как на самое убедительное доказательство разумности и необходимости давности*(53).
Давности погашаюoей уголовное преследование посвящены статьи 637, 638, 640 и 643, Давности погашающей наказание статьи 635,636, 639, 641 и 642. Принимая во внимания как значение этих постановлений в теоретическом отношении, так и то влияние которое они оказали на определения других кодексов считаем необходимых привести их в переводе.
Ст. 637 Частный и общественный иск (l'akcion civile et l''action publique) вызванные преступлением за которое, полагается смертная казнь или бессрочные наказания соединенные с страданием телесным (peines afflictives perpetuelles), или же вызванное каким-либо иным преступлением влекущим за собою наказание соединенное с страданием телесным, или осрамительное (peine afflictive ou infamante), погашаются десятилетнею давностью, течение который начинается со дня совершения преступления, если с этого времени не было начато ни следствия, ни преследований. Если же в промежуток этого времени были составлены какие либо следственные акты или акты для преследования, за которыми не последовало решения, общественный и гражданский иски погашаются только по истечении полной 10-летней давности, начиная с того времени, в которое составлен последний акт, и это положение распространяется и на тех причастных к делу лиц, которых помянутые акты даже на касались."
Ст. 638. "В двух случаях указаных в предществующий статье и согласно с установленным ею различием в исчислении давности, срок давности превращается в 3 х-летний, если дело идет о проступке, за который положено исправительное наказание."
Ст. 640. "Общественый и частный иски о полицейском нарушении погашаются годичною давностью, которая начинается со дня совершения нарушения, если только в этот промежуток времени не воспоследовало по ним приговора, не смотря на то, что был составлен протокол, наложен арест, начато слествие или преследование; если же было окончательное решение суда первой степени, на которые дозволено приносить апелляцию, то общественый и частный иски погашаются годичною давностью, начинающеюся со дня объявления об апелляции."
Ст. 643 "Положения настоящей главы не отменяют собою тех частных законов, которые касаются погашения давностью исков возникающих из совершения известных проступков или нарушений." Все эти статьи относились к давности погашающей уголовное преследование; о давности погашающей наказание говорят следующие статьи:
Ст. 635. Наказания назначенные приговорами или решениями постановлеными по делам уголовным, погашаются истечением полных 20-ти лет, начиная со дня постановления упомянутых приговоров или решений. Однако осужденный не может жить в том департаменте, где или живет то лицо, против которою лично или против собственности которого совершено преступление, или где пребывают его прямые наследники. Правительство может назначить осужденному определенное место для жительства его."
Ст. 636. "Наказания назначенные приговорами или решениями постановленными по делам исправительным, погашаются истечением полных 5-ти лет, начиная со дня постановления упомянутого приговора или решения, на которые не дозволяется приносить апелляцию, что же касается до наказаний, к которым приговорили суды первой степени, то упомянутый 5-ти летний срок начинается со дня истечения срока назначенного для принесения апелляции."
Ст. 639 "Наказания, назначенные решениями постановленными по делам о полицейских нарушениях (contraventions de police), погашаются двухлетнею давностью, срок которой начинается: -для погашения наказаний назначенных приговорами или решениями, на которые не дозволяется приносить апелляцию, со дня постановления приговора; а для наказаний, к которым приговорили суды первой степени-со дня истечения срока назначенного для подачи апелляции на решение этих судов."
Ст. 641 "Ни в каком случае, лица осужденные заочно по случаю неявки в суд, или по случаю укрытия (par defaut ou par contumace) наказание которых погашено давностью, не могут просить о дозволение им явиться в суд, для того, чтобы суд, отменив решение постановленное заочно вследствие неявки или укрытия, постановил новое."
Ст. 642 "Гражданские присуждения (condemnations civiles) назначенные приговорами или решениями постановленными по делам уголовным исправительным или полицейским и не могущие быть более отмененными,. погашаются по правилам установленным сводом законов гражданских."
8 Бельгия. Определения Французского устава применялись в Бельгии, без особо важных изменений, до издания нового уголовного уложению в 1867 году. При составлении проекта к этому уложению было замечено, что постановления о давности погашающей наказание относятся по существу своему, не к процессу, а исключительно к уголовному праву и что по этому их следует перенесть из устава уголовного судопроизводства в уголовный кодекс*(54). Постановлении о давности погашающей преследование по прежнему предусмотрены уставом, а определения о давности наказания вошли в состав уложения (Code penal Art. 91-99) Независимо от этого, Бельгийское законодательство уклоняется от Французского установляя, иные давностные сроки и не признавая определения второй части 635 ст. Французского устава.
9. Северо-Германский союз. Новое уложение 31-го мая 1870 года, по отношению к вопросу о давности, значительно опередило прежний Прусский кодекс 1851 года. Составители проекта этого уложения, следуя примеру некоторых немецких законодательств и желая поставить Северо-Германское уложение в уровень с требованиями современной науки, признали (вопреки _ 49 Прусского кодекса) давность погашающую судебный приговор*(55). На сколько общественное сознание было подготовлено к уразумению целесообразности этого рода давности, видно из того, что _ 64 проекта посвященный этому вопросу был принят рейхстагом без всяких изменений. (см. _ 66 Ул.). Точно также нельзя не признать вполне основательной отмену, новым уложением прежнего 47 параграфа, в силу которого давность не погашала вину лиц бежавших после возбуждения против них судебного преследования. Мотивы объясняют это изменение тем, что в настоящее время бегство вообще не признается. обстоятельством исключающим давность. Далее новое уложение распространяет погашающее влияние давности на все преступления без изъятия (__ 67 и 70) и значительно сокращает давностные сроки. Так, вместо 30ти летнего срока назначаемого _ 46 Прусского уложения для погашения преступлений влекущих за собою смертную казнь, _ 67 вводит 20-ти летний срок. и т. д. Давности посвящены __ 6672*(56).
В мотивах к новому уложению и в парламентских прениях вызванных __ 64-70 проекта, мы напрасно будем искать разрешения вопроса об основаниях на которых покоится давность в северогерманском уложении. Правда в заседании 18 марта 1870 года, один из лучших ораторов Рейхстага Ласкер и утверждал, что на давность нельзя смотреть как на помилование, а что она скорее основывается на весьма вероятной утрате доказательств и на проистекающей отсюда невозможности успешного исхода, процесса*(57). Но мнение это, как бы оно не было правильно, есть не более как личное воззрение Ласкера и оно гири том относится только к давности погашающей уголовное преследование*(58).
10. Законодательства немецких государств не вошедших в состав Северо-Германского союза.
1) Бавария. Уложение 1813 г. ставило давность в самые тесные рамки, ст. 139 несколько доктринальноопределяла что "протечение известного времени, само его себе взятое, не есть еще правовое основание для погашения преступления и сопряженного с ним наказания". Для бытия давности требовалось чтобы преступник вел себя безукоризненно в течении всего давностного срока. Законы 1822 и 1827 г. не произвели никаких существенных изменений, Проект 1831 г. совершенно умалчивает о давности. Новое уложение 10 ноября 1861 г. (ст. 92-100) признает оба вида давности. Приговоры вошедшие в законную силу погашаются в сроки более продолжительные (30, 20,10 лет и 2 года)-чем уголовное преследование (20, 5 лет, 2 года и 6 месяцев). Приговоры, присуждающие к смертной казни или пожизненному заключению в смирительный дом, не подлежат действию давности, но по истечении 20-ти летнего срока смертная казнь заменяется пожизненным заключением в смирительный дом (ст. 100). Течение давности прерывается, не только разными процессуальными действиями направленными против обвиняемого, не только применением к осужденному приговора, но и всяким преступлением и предумышленным проступком - содеянными этими лицами до истечения давностного срока*(59).
2) Вюртембергское уложение 1-го марта 1839 г. (ст. 129 - 133) признает давность наказания. Совершение всякого нового противозаконного деяния прерывает давность*(60).
3) Баденское уложение 6 марта 1845 /5 февр. 1851 (__ 190-198) также распространяет погашающее действие давности и на наказание. Но относительно смертной казни и пожизненного заключения в смирительный дом встречается то же постановление, как и в Баварском уложении. Давность наказания прерывается совершением того же самого или однородного преступления (_ 197). На некоторые особенности при исчислении давностных сроков будет указана ниже*(61).
11. Австрия. Уложение 27-го мая 1852 г. (__ 227 - 232, 531 и 532) воcпроизводит с самыми ничтожными изменениями определения прежнего кодекса 1803 г., при составлении которого законодателю, по отношению к вопросу о давности, пришлось считаться с крайне противоположными воззрениями. Так в необходимости признания давности его убеждали, и пример остальных Европейских кодексов, и само общегерманское право. С другой же стороны он находился под влиянием, существовавшего в науке, воззрения отрицавшего давность и попытки сделанной в том же смысле, Австрийским законодательством при Иосифе II (1787 - 1803). Взаимнодействие этих влияний придало постановлениям о давности значение какого-то компромисса, какой-то сделки между этими двумя друг друга исключающими воззрениями и этим обстоятельством вполне объясняется крайняя 'неудовлетворительность всех законоположений о давности и тот совершенный недостаток какого либо общего руководящего начала. Насколько тесны те рамки, в которые Австрийское законодательство ставит давность видно из определения _ 229, в силу которого, давность покрывает преступника: 1) если он более не пользуется плодами своего преступления (Die Verjahrung kommt nur demjenigen zu Statlen der von dem Verbrechen keinen Nutzen mehr in Handen hat), 2) если он, насколько это допускает само преступление, позаботился о восстановлении причиненного им вреда, 3) если он не спасся бегством за пределы государства и наконец, 4) если он, в течение всего давностного срока, не совершил нового преступления. Те же условия, за исключением 3-го, необходимы в силу 531 и для погашения проступков и полицейских нарушений. Преступления воспрещенные под страхом смертной казни изъяты от действия давности, но смертная казнь, при наличности всех необходимых для бытия давности условий, заменяется по истечении 20 летнего срока заключением в тюрьму (Schwerer Kerker) на 10 или 20 лет. Давность погашающая приговор неизвестна Австрийскому праву. Начальные слова _ 227 хотя и гласят, что давностью погашается преступление и наказание, но как и самого _ 227 так и из всех следующих за ним параграфов видно, что под этой весьма недостаточной редакцией подразумевается только одна давность уголовного преследования. Постановления о давности нарушений законов о печати (Pressgesetz vom Decembre 1867 __ 27 и 40) не отличаются никакими особенностями-Срок для возбуждения преследования подобных нарушений назначен 6-ти месячный*(62).
Проект нового уложения 1867 г.*(63) __ (97101) высказывается в пользу распространение погашающего влияния давности на приговоры вошедшие в законную силу. Затем, уклоняясь в некоторых частностях от ныне действующего уложения, проект ставит давность в зависимость от указанных нами выше условий с тою лишь разницею, что вопрос о том пользуется ли преступник плодами своего преступления, он признает для давности безразличным.
12. Швейцария. Законодательства некоторых кантонов придерживаются, по отношению к вопросу о давности, исключительно германско-правовых воззрений*(64). В других же кантонах, как например в Женевском, на постановления о давности оказало более сильное влияние Французское право. Законодательства Базеля и Валлиса относят давность к уголовному процессу. Давность наказания признают союзное уложение (Bundesgesetz 1853 ст. 35) и законодательства кантонов Ваадта, Золотурна и Шафгаузена. В Фрейбурге давность (5-ти летняя) погашает только наказания налагаемые за проступки. В Граубюндене смертная казнь, по истечении 20-тилетнего срока, заменяется пожизненным заключением в смирительный дом*(65). Новое Цюрихское уложение 8 Января 1871 г. (__ 52- 56) установляет для обоих видов давности одинаковые сроки (25, 15, 10 и 5 лет). Проступки, преследование которых зависит от произвола лица пострадавшего , погашаются в 6 месяцев (_ 53). Совершение всякого однородного преступления нарушает течение давности наказания*(66). Действие давности распространяется на все преступления и приговоры без изъятия.
13. Италия. Сплочение всех государств Апенинского полуострова в единое Итальянское королевство привело, к сознанию необходимости заменить все законоположения действовавшие в этих государствах*(67), уголовным кодексом обязательным для всех частей нового королевства. Как ни живо чувствовалась настоятельная потребность в этой законодательной реформе, но внутренние неустройства и беспримерно частые перемены министров, были причиною того, что ни один из четырех проектов, выработанных правительственными комиссиями с 1864 года, не только не получил силы закона, но даже и не был до 1871 г. представлен парламенту на рассмотрение. Первый из этих проектов известен под названием - progelto de Falco (10 сентября 1864 года) *(68). Вторый*(69) был с 1866 до 1868 г. на рассмотрении комиссии учрежденной для составления нового кодекса. 17 мая 1868, комиссия эта представила в министерство третий проект*(70). Наконец 15 апреля 1870 г. Министру юстиции был предложен на рассмотрение четвертый проект. Давности преступавши посвящены статьи 81-85, давности наказания - ст. 89-82. Не вдаваясь в подробности заметим, относительно давности уголовного преследования, что ее погашающее влияние распространяется на все противозаконные деяния без исключения. Система давностных сроков несколько сложна (6 категорий). Неопределенностью отличается ст. 84 в силу которой, все процессуальные действия прерывают течение давности*(71). На основании 83 ст. иск гражданский, вчиненный единовременно с иском уголовным, подчиняется правилам установленным для давности уголовной*(72). Что же касается до давности наказания, то ст. 89 изъемлет от ее действия смертную казнь, пожизненное заключение и лишение служебных, политических и гражданских прав*(73). Весьма интересно постановление ст. 90-й определяющей: 1) что все собственно уголовные наказания погашаются в сроки на 5 лет более продолжительные, чем время назначенное в приговоре, 2) что приговоры присуждающие к заключению в тюрьму, не менее как на 3 года и 6 месяцев-погашаются в 8-милетний срок и 3), что все остальные наказания погашаются в 5 лет.
Если судебный приговор разрешает также и гражданский иск возбужденный единовременно с иском уголовным, то менее продолжительная гражданско-правовая давность погашается по правилам установленным гражданским кодексом. (ст. 92) *(74).
Все вышеупомянутые проекты имеют в научном отношении тот несомненный интерес, что они признают давность погашающую наказание. Из законодательств действовавших в отдельных итальянских государствах этот вид давности был известен кодексам Сардинскому и Моденскому*(75).
14. Испания. Новый Испанский уголовный кодекс 1870 г. Codigo penal*(76) признает оба вида давности и устанавливает для них одинаковые сроки. Так 1) 20-ти летнею давностью погашаются как приговор присуждающей к смертной казни или к пожизненному тюремному заключению, так и преступления воспрещенные под страхом этих наказаний; 2) 15-ти летним сроком погашаются все остальные уголовный наказания, а также и преступления влекущие их за собою; 3) 10-ти летнею давностью погашаются наказания исправительные и проступки. Для более легких взысканий определен годичный срок. Тот же срок установлен и для преследования клеветы. Личная обида погашается 6-ти месячною, а некоторые легкие нарушения 2-х месячною давностью*(77).
На постановления о моменте истечения давности и об обстоятельствах ее прерывающих будет указано ниже. Гражданская ответственность вытекающая из преступления или нарушений, подчиняется в силу 135 ст. определениям права гражданского*(78).
В заключение заметим, что давность погашающую наказание признает не только Испанский кодекс но и проект нового Португальского уложения *(79).
15. Швеция. Уложение 16 февраля 1864 г. ставит институт давности в самые тесные рамки. Так в силу _ 14-го: "1) давностью двухлетнею погашаются все преступления не влекущие за собою наказания более строгого, чем тюремное заключение; 2) давность 5ти летняя покрывает преступления, наказания которых не превышают 2-х летнего заключения в рабочий дом". Приговоры присуждающие к наказаниям не переступающим через эту границу погашаются в 10-ти летний срок (_ 17). На все более тяжкие преступления и более строгие приговоры не распространяется действие давности.
16. Англия, Шотландия и Северо-Американские Штаты.
1) Англия. Недостаточное знакомство с литературой источниками Английского уголовного права, было причиной того, что в немецкой науке сложилось неосновательное мнение о том, что Английскому праву, будто бы, совершенно неизвестен институт давности. Общее право (Common law), действительно, не содержит никаких постановлений о давности, но другой источник Английского права, право статутарное ограничивает известными сроками преследование некоторых преступлений*(80). Криминалисты, отрицающее существование давности в Английском законодательстве, быть может, были введены в заблуждение тем, что слово prescription неизвестно этому законодательству. Не находя, далее, этого термина в алфавитных указателях и в сочинениях посвященных исключительно Английскому праву, ученые эти пришли к неосновательному отрицание давности и при том совершенно упустили из виду, что статуты, говоря о давности, прибегают к другому термину-к слову limitation.
Обращаясь к определенно значения давности в Английском праве, нельзя не обратить внимание на самый Факт ее признания, не общим, а статуарным правом. Обстоятельство это указываешь самым красноречивым образом, что постановления о давности не имеют характера меры применяемой, ко всем аналогическим случаям, а только к тем из них, которые прямо предусмотрены специальным законом. Но и в этой тесной сфере, погашающее влияние давности распространяется, только на незначительные нарушения, от действия ее изъяты как крупные преступления так и судебные приговоры. Сроки установляемые статутами отличаются своею краткостью, так они упоминают о давности 3-х и 2-х летней, годовой и 6-ти месячной*(81).
Сравнивая постановлена Английских статутов с определениями других кодексов, нельзя не прийти к тому убеждению, что в Англии институт давности находится только в зародыше. Причина этого явления кроется в том незначительном влиянии, которое Римское право имело на развитие английского законодательства.
2) В Шотландию континентальные учреждения нашли несравненно более легкий доступ, чем в Англию, и Шотландское законодательство сложилось под несомненным влиянием Римского права. Отсюда становится понятным признаваемый Шотландским правом 20-ти летний давностный срок. О значении этой давности Алисон говорит*(82) "что общественный и частный обвинители могут начать уголовный иск в течении двадцати лет следующих за днем совершения преступления, но что истечение этого срока есть абсолютная граница для всякого дальнейшего преследования".
Последнее из положений Алисона, весьма важно в научном отношении, оно указывает на то, что право Шотландское, в отличие от всех современных Европейских законодательству не признает обстоятельств прерывающих давность. Независимо от 20-ти летнего срока, в Шотландии известен, также и срок 3-х летний. Так статут 1701 г. определяет, что преследование противозаконного заключения погашается давностью, если оно не будет вчинено в течении трех лет, начиная с последнего из дней дня неправильного заключения. Далее тот же статут замечает, что если процесс и будет начат, но не разрешен в годичный срок, то и он также будет подлежать действии давности*(83).
3. Северная Америка. Заимствует у Вартона*(84) следующие сведения о законодательствах отдельных штатов. В Массачузете, преследование убийства (murder) не ограничено никаким сроком, все же остальные преступления погашаются в шесть лет (Rev. Stat. Mas. cap. 136 sect 16) В Нью-Йорке убийство также изъято от действия давности, а для преследования других преступлений назначен 3-х летний срок (Rev. Stat. N. Y. part IV cap. 11 tilte 4, art. 2). В Пенсильвании, преследование всех преступлений и проступков, за иcключeнием подлога (forgerie) и лжеприсяги (perjurie), может быть начато в течение 5-ти лет, со дня совершения противозаконного деяния*(85) (Act of 10 April 1848). В следующем году преследования некоторых противонравственных поступков (fornication and bastardy) были ограничено 2-х летним сроком В Виргинии, все наиболее тяжкие преступления, воспрещенные под страхом смертной казни, или тюремного заключения (death or confinement in the penitentiary) изъяты от действия давности. Некоторые преступления погашаются в 5 лет и некоторые в 3 года а все особо мелкие нарушения в 1 год.
17. Россия.-Постановления о давности манифеста 1775 года, незначительно видоизмененные, применялись до самого издания Уложения в 1845 г. Редакторы проекта этого уложения*(86), определяя те основы, на которых, по их мнению, покоится давность, и объясняя необходимость различных давностных сроков, утверждали между прочим, что давность "во всех законодательствах установляется сколько по невозможности открыть следы противозаконного деяния и изобличить виновного по истечении долгого времени, сколько и из сострадания и снисхождения к человеку, который, впав однажды в преступление, после сего в продолжении многих лет, вел жизнь честную и неукоризненную. При сем должно заметить, что чем важнее преступление, т. е., чем важнее, нарушенное преступником, право, или чем более от сего было вреда и опасности, тем глубже и продолжительнее следы преступления и тем удобнее они к отысканию, и также, что чем более преступление зловредно и важно, чем более оно доказывает порочность и развращение нравов виновного, тем менее он имеет права на сострадание и снисхождение. Так, напр., и сего как кажется, нет нужды доказывать убийство, зажигательство и подобные сему злодеяния, оставляют более следов и суть пocлeдcтвиe большей порочности преступника, нежели маловажное воровство и обман. Из сего следует ясно, что и установление разных мер давности, смотря по важности совершенного противозаконного деяния, сообразно с обоими основаниями самого закона о давности в делах уголовных, т. е. и с удобностию суда, и с требованиями справедливости. По сим причинам мы в проекте своем предполагаем три рода оной именно: 1) давность 10-ти летнюю в делах по преступлениям, за которые определена ссылка на поселение или временная, с лишением всех прав, ссылка в Сибирь и отдача в арестантские роты; 2) давность 5-ти летнюю в тех случаях, когда за преступления определена ссылка временная в отдаленных губерниях, кроме Сибирских, или же заключение в рабочем, или смирительном доме, или в крепости; 3) давность 3-х летнюю в делах по преступлениям и проступкам, за которые определяется заключение в тюрьме, или легкое телесное наказание, или же денежное взыскание" При рассмотрении проекта уложения в государственном, совете, к этим трем давностным срокам был прибавлен четвертый. Для преступлений, воспрещенных под страхом высших исправительных наказаний, был назначен восьмилетний срок. Далее, редакторы уложения высказались в пользу признания исправлении преступника условием давности. Так, проект допускал давность только в тех случаях, когда виновный, в течении всего давностного срока, не совершал равного с первым или более тяжкого преступления. При окончательной редакции уложения, условие это было отброшено.
Уложение 1845 года посвящает давности ст. 163- 169. Постановления эти, самым несущественным образом видоизмененные, воспроизводятся и в последнем издании уложения 1866 года (ст. 158-164). Далее о давности говорит 21 ст устава о наказ. налагаемых мировыми судьями и 2-й п. 16 ст. устава уголовного судопроизводства, в силу которого "судебное преследование, в отношении к уголовной ответственности обвиняемого, не может быть возбуждено, а начатое подлежит прекращению-за истечением давности".
В ст. 158 уложения 1866 года изображено: "Наказаниe отменяется за давностью:
1) Когда со времени учинения какого-либо, кроме лишь означенных ниже сего, в статьях 161 и 162, преступления, за которое в законах определяются лишения всех прав состояния и ссылка в каторжные работы или на поселение прошло десять лет, и когда во все cиe время то преступлении не сделалось гласным, т. е., когда по оному не было никакого производства, или следствия, ниже донесения или жалобы, извета или иного показания, или же когда в течение того же времени, то есть полных со дня содеяния преступления десяти лет, виновный в оном, не смотря на произведенное следствие, не был обнаружен;
2) Когда со времени учинения преступления, за которое в законах определяется лишение всех особенных, лично и по состояние присвоенных, прав и преимуществ и ссылка на житье в Сибирь или отдача в исправительные арестантские роты гражданского ведомства, прошло восемь лет, и когда также во все то время преступление не сделалось гласным или же когда виновный в том преступлении, не смотря на произведенное об оном следствие, в течение того же времени не был обнаружен;
3) Когда со времени учинения преступления, за которое определяется законом лишение всех особенных, лично и по состоянию присвоенных, прав и преимуществ и ссылка на житье в одну из отдаленных губерний, кроме Сибирских, или заключение в рабочем доме, или же заключение в смирительном доме или крепости, с некоторым ограничением личных прав и преимуществ или же без ограничения оных, прошло пять лет, и когда оное также во все cиe время не сделалось гласным, или же когда виновный в том преступлении, несмотря на произведенное об оном следствие, в течении того ж времени не был обнаружен.
4) Когда со времени учинения проступков, за которые определяется законом заключение в тюрьме, прошло два года, а тех, за которые определяются лишь арест, или денежные взыскания, или выговоры, или замечания, или же внушения, прошло шесть месяцев, и когда оные в течение означенных сроков не сделались гласными, или виновные в оных следствием, в течение того же времени, не были обнаружены.
Примечание: Срок для возбуждения судебного преследования по нарушениям постановлении о печати полагается, со дня совершения нарушения, годовой.
Редакция 158 ст. отличается крайней недостаточностью. Применяя к ее начальным словам: "наказание отменяется за давностью", значение и смысл установленный за ними наукой и большинством европейских кодексов, мы пришли бы к тому убежденно, что уложение распространяет погашающее влияние давности на судебные приговоры и на наказания ими определяемые. Но одного поверхностного знакомства с дальнейшим содержанием 158 ст. достаточно для того, чтобы убедиться в том, что. она признает одну лишь давность уголовного преследования, да и то в размерах крайне ограниченных. То же самое явствует из 2-го пункта 16 ст. устава уголовного судопроизводства, на основании которой, за давностью прекращается одно только уголовное преследование, а не приговор, постановленный судом. Быть может нам возразят, что указанная нами неточность редакции не имеет ничего важного, потому что уложение, хотя и не признает давности погашающей приговор, но что самое существенное значение давности заключается в том, что выгораживая лицо от запоздалого преследования, она тем самым делает невозможным применение к нему наказания. В этом отстранении наказания действительно высказывается самым наглядным образом погашающее влияние давности,-наказание не применяется как в тех случаях, когда давностью погашается уголовное преследование, так отчасти и в тех, когда ею погашается судебный приговор; но, не смотря на это внешнее сходство, разница между обоими видами давности настолько велика, что их нельзя безразлично называть одним общим термином. Давность погашающая преступление, освобождая виновного от уголовной ответственности, исключает возможность осуждения его судом и выгораживает его от всех неблагоприятных, вытекающих из приговора, последствий. Так политическая правоспособность лица, преступление которого погашено давностью, нисколько не умаляется. Лицо это не лишается принадлежащих ему почетных прав; преступление, снова им совершенное, не будет подходить под понятие о рецидиве и т. д. Совершенно иные последствия будет иметь давность погашающая наказание. Она выгораживает преступника только от физического страдания, сопряженного с применением к нему наказания; но не смывает с него позора, наброшенного на него осуждающим приговором,-бесчестье, вытекающее из этого приговора, не сглаживается никакою давностью, политическая правоспособность навсегда умаляется и т. д." Из этого краткого сопоставления обоих видов давности понятно, что уложение, признав только давность преступления, избрало крайне недостаточную редакцию, постановив, что "наказание отменяется давностью в случаях, предусмотренных 158 статьею.
Из дальнейшего рассмотрения этой статьи, мы узнаем, что она признает, как неоднократно замечал сенат, в своих кассационных решениях, давность двух родов: "давность происшествия и давность обнаружения виновного. Под давностью происшествия закон понимает тот случай, когда преступление не сделалось известным в продолжении определенного законом времени, по истечении которого виновные в совершении его не подвергаются наказанию; под давностью второго рода следует понимать тот случай, когда преступление сделалось известным, но произведенным по оному исследованием в продолжении того же времени не обнаружено виновного". (кас. решение 1868 г.14 февраля по делу крестьянина Миронова).
Это подразделение давности уголовного преследования на давность происшествия и давность виновника есть исключительная особенность нашего законодательства, особенность, которую нельзя одобрить ни в теоретическом, ни в практическом отношении, во 1) подразделение, созданное отечественным правом, не соответствует, установленному в науке, воззрению на давность, и с другой стороны идет в разрез с воззрением на преступление, как на акт преступной воли виновного, как на явление, в котором неразрывно соединены представления о виновном и о деянии им совершенном. Так, виновный судится только потому, что он совершил известное противозаконное деяние, и, обратно, известное событие становится предметом судебного разбирательства, потому что содеяние его приписывается тому или другому лицу. К области уголовного правосудия относятся далеко не все происшествия жизни частной или общественной, а только те из них, которые могут быть рассматриваемы, как проявления преступной воли какого либо лица. Так, уголовному правосудии нет никакого дела до пожара, истребившего целый город, до взрыва газа, убившего несколько человек, во всех тех случаях, когда события эти были вызваны какой либо естественною причиной; и, напротив, оно начиняет ведать эти Факты, если содеяние их будет приписываться одному или нескольким лицам. Итак, уголовное правосудие не ведает преступления отдельно от преступника, и, когда мы говорим, что давность погашает преступление, то мы этим хотим сказать, что давность сглаживает не внешнюю, Фактическую сторону деяния, а уголовно-правовое значение преступления, т. е., что преступление, по истечении давностного срока, перестает быть объектом уголовного преследования, и что лицо, подозреваемое в совершении преступления, не может быть привлечено к уголовной ответственности.
Во 2) Независимо от своей теоретической несостоятельности, подразделение это оказывается непригодным и в практическом отношении. Так 158 ст. для бытия давности считает сначала необходимой полную безгласность преступления, а затем допускает ее и в том случае, когда, несмотря на гласность преступления, виновный в оном не был, в течении того же срока, обнаружен. Второй случай несравненно шире первого и полнота, и обстоятельность закона ни сколько не пострадали бы, если бы он, не вдаваясь в многословное и совершенно излишнее определение гласности преступления прямо постановил, что давность погашает преступление в случае необнаружения виновного.
После этих общих замечаний, обратимся к более близкому рассмотрению текста 158 ст. Так она, прежде всего, допускает давность в тех случаях, когда, "в течении законом определенного срока преступление не сделалось гласным". Слову "гласный" статья эта придает несколько более тесное значение, чем то, которое оно имеет в языке его литературном и разговорном. В силу 158 ст., преступление не признается гласным, когда "по оному не было никакого делопроизводства или следствия, ниже донесения или жалобы, извета или иного показания". Из этого определения понятно, что под преступлением гласным Уложение разумеет преступление, известное органам уголовного правосудия, а потому ясно, что газетная статья, рассказывающая об известном преступлении, или народная молва, повествующая о нем, не подходит под постановление 158-ой ст.; в них нельзя видеть "извета или иного показания", и сами по себе взятые, они не придают деянию характера гласности, в смысле этой статьи.
Далее 158 ст., установив понятие о безгласности преступления и создав, таким образом, не имеющую никакого практическая значения, давность происшествия, переходит к определению давности виновного и постановляет, что "наказание отменяется за давностию, когда виновный в течение законом установленного срока, несмотря на произведенное следствие, не был обнаружен". Из прямого смысла этого постановления, следует, что факт обнаружения виновного имеет значение обстоятельства, абсолютно исключающего давность. Но спрашивается, как понимать слова "когда виновный не был обнаружен?". Неклюдов считает преступника необнаруженным во всех случаях. "когда следователем или судьею не было принято мер к пресечении подсудимому способов уклоняться от следствия или суда или хотя таковые меры и были приняты но не были приведены в исполнение в течение давностного срока. С интерпретацией г. Неклюдова нельзя согласиться, во 1) потому, что обнаружение преступника нельзя сопоставить с тою или другою частью предварительного следствия; так обнаружение может совпадать с началом процесса и точно также обнаружению может предшествовать более или менее продолжительное исследование факта преступления. Если, например, преступник будет пойман с поличным, то начало процесса и обнаружение будут совпадать; если же, напротив, при наличности преступного деяния, не будет известно, кто совершил его и когда эта известность будет добыта только следствием, то понятно, что момент, обнаружения значительное отодвинется. Во 2) толкование г. Неклюдова нельзя применить к целому ряду весьма часто повторяющихся случаев. Так, вор, пойманный с поличным, лицо, совершившее какое-либо преступление при свидетелях, должны быть сочтены обнаруженными совершенно независимо от того, были ли приняты меры к пресечении им способов уклониться от суда и следствия.
Решения нашей судебной практики, как говорит г. Неклюдов, по этому вопросу весьма разнообразны: "но вобще, по его словам, была заметна наклонность считать виновника необнаруженным почти вплоть до того .времени, пока он не был изобличен по суду". С этим толкованием тоже нельзя согласиться, но не потому, что оно, как утверждаешь г. Неклюдов, слишком широко, а потому, что оно находится в явном противоречии с теми случаями, в которых личность виновного обнаруживается с самого начала уголовного процесса.
Что же касается до нашего мнения, то мы были бы склонны считать виновного обнаруженным с того самого времени, когда, по имеющимся в деле данным, оказывается возможным допустить, что он есть лицо, совершившее преступление, или, говоря иначе, мы считаем виновного обнаруженным с того момента, с которого судебной власти становится известным, что именно он, а не кто иной совершил преступление. В том же смысле разрешил этот вопрос и сенат. Так, во 1) решением по делу князя Трубецкого (1868 г. N 98) он признал подсудимого обнаруженным "первым заявлением извета о подложности росписок," так как извет этот указывал на подсудимого, как на лицо, виновное в представлении их ко взысканию с знанием о подложности оных. Сенат не убедился доводами защитника подсудимого, утверждавшего в своей кассационной жалобе, что виновный, "в продолжении следственного производства не был обнаружен, ибо, по точному смыслу закона, виновным признается лишь тот, о котором обвинительный приговор вошел в законную силу." Итак, по мнении защитника подсудимого, преступник должен быть сочтен обнаруженным с момента признания его виновным. Аргументация эта клонится в пользу подсудимого; но с ней вряд ли можно согласиться. Обнаружение, в том значении, которое мы ему придали, должно во всяком случае, предшествовать производству, направленному против известного лица. Преследовать можно только того, кто в большей или меньшей степени навлек на себя подозрение. Но понятно, что подобное преследование всегда предполагает, что обвиняемый известен, что он обнаружен. С этой точки зрения, обнаружение преступника и признание его виновнымдва противуположных момента; один из них находится в начале преследования, направленного против известного лица, другимэто преследование заканчивается.
С обнаружением виновного внимание суда сосредоточивается на нем, как на возможном преступнике; судебная власть привлекает его в качестве подсудимого и затем уже определяет на сколько в действительности основательны падающие на него подозрения, по каким побуждениям и при каких обстоятельствах преступление было им совершено. Только после тщательного рассмотрения всех этих вопросов может последовать приговор осуждающий виновного. Итак, обнаружением виновного нельзя считать приговор его осуждающий.
Во 2) в кассационном .решети, по делу коллежского регистратора Строгонова (1870 г. N 242), сенат счел невозможным применить давность обнаружения виновного, так как проступки, вызвавшие судебное преследование, сделались известными полиции в то же время, когда они были совершены, и так как по полицейскому акту тогда же составленному по поводу этих проступков, в совершении их обвинялся подсудимый. В 3) решением по делу бывших дворовых людей Самойловых (1868 г. N 288), подсудимые сочтены обнаруженными, потому что следствие, возбужденное вскоре после совершения преступления, во все время производства было направлено против личности самих подсудимых Самойловых.
Итак, преступника мы считаем обнаруженным с того момента, когдасудебная власть начинает смотреть на него, как на лицо совершившее преступление.
Исходя от этого определения обнаружения преступника, и принимая во внимание, что наступление этого момента безусловно исключает возможность применения давности, мы приходим к тому убеждению, что давность виновного, поставлена уложением в рамки столь тесные, что применение еена практике может встречаться лишь весьма редко.
Ничего подобного мы не встречаем ни в одном из рассмотренных нами иностранных кодексов; придавая известным следственным действиям, направленным против обвиняемого, значение обстоятельств прерывающих течение давности, они, вместе с тем, постановляют, что, с прекращением деятельности, нарушившей давность, начинается течение новой давности,столь же продолжительной, как и прежняя; следовательно, кодексы эти не исключают абсолютно давности, а только несколько отодвигают момент ее истечения. Законодательство наше, как мы уже видели, совершенно иначе отнеслось к этому вопросу и сенат, точно интерпретируя 138 ст., решил, по делу бывших дворовых людей Самойловых (1868г. N 288), ,,что срок давностиисчисляется со времени совершения преступления, а не с какого бы то ни было перерыва в производства оного, и что медленность Полиции или Следователя, задержавшего дело без всякого движения в продолжении известного периода времени, не подходит под понятие о давности и не служит основанием к применению 158 ст. Улож".
Из примечания к 158 ст. мы узнаем, что для возбуждения преследования по нарушениям постановлений о печати полагается со дня совершения нарушения годовой срок. Краткость этого срока находит, как увидим из дальнейшего изложения, свое полное оправдание в природе и отличительных свойствах этих нарушений*(87).
Ознакомившись с содержанием 158 ст., мы можем приступить к рассмотрению весьма интересного вопроса о том, исключает ли бегство виновного возможность применения к нему давности. Теоретически вопросэтот разрешен в том смысле, что бегство преступника вообще бессильно оказать какое-либо влияние на давность и только некоторый из современных законодательств придерживаются устарелого воззрения и смотрят на бегство, как на обстоятельство исключающее давность. Уложение совершенно умалчивает об этом вопросе, и нам думается, что бегство виновного, до егообнаружения. не будет отстранять давности погашающей его преступление. После же обнаружения., для существа дела становится совершено равносильным, бежал ли обвиняемый, или нет; с наступлением этого момента давность, как мы видели, исключается безусловно.
В тесной связи с рассмотренною нами 158 ст. Уложения находится 21ст. Устава о наказ, налаг. Мировыми Судьями, постановляющая, "что виновные освобождаются от наказания, когда кража, мошенничество и присвоение чужого имущества в течении двух лет, лесоистребление в течение года, а прочие проступки в течении 6 месяцев, со времени их совершения, не сделались известными Мировому Судье или полиции, или когда в течениетех же сроков не было никакого по ним производства".
Смысл этого постановления прост и ясен, и, казалось, не должен бы допускать каких либо сомнений; так, статья эта для бытия давности считает необходимым, чтобы в течение всего давностного срока не было никакого поделу производства, и отсюда понятно, что течение давности прерывается всяким вообще, а не каким либо известным производством. Сенат (решение по делу крестьянина Миронова 1868 N129) совершенно иначе интерпретирует 21 статью; слова, "никакого производства" он толкует в смысле производства, направленного против известного лица, а потому всякое иное производствоон не считает, прерывающим давность. Виновный, в этих случаях, остается, по мнению сената, необнаруженным, а потому и преступление его погашенным давностью.
Придерживаясь буквального и единственно возможного толкования 21 ст., мы не можем признать правильным как это решение, так и решение поделу о порубке леса в Нижнегридинской даче (1869 г. N1027) в той его части, которая посвящена рассматриваемому нами вопросу. Так, кассационную жалобу Курского Управляющего Государственными Имуществами на решение Суджанского съезда сенат признал незаслуживающею уважения, потому что при возбуждении дела не было указано виновных в этой порубке, а самоеразбирательство последовало по истечении давностного срока. В данном случае протокол, составленный и переданный Мировому Судье до истечения законом установленная годичного срока, не был признан производством в смысле 21 ст., потому что в нем не были обозначены имена и фамилии обвиняемых лиц, а только вообще указано на общество крестьян деревниНежнегридинской. Мы совершенно согласны с сенатом в том, что в уголовных делах всякий несет ответственность только сам за себя и что к суду нельзя привлекать юридических лиц; но в рассматриваемом нами деле особую важность приобретает не этот, а иной вопрос, именно вопрос о непризнании передачи протокола о порубке Мировому Судье-производством отстраняющим инарушающим давность. Если бы к делам о порубках и вообще к случаям предусмотренным 21 ст. устава, применялась 158 ст. Уложения, то подобное разрешение вопроса было бы вполне удовлетворительно в виду необнаружения виновного в течении всего законом установленного срока; но так как данный случай должен быть разрешен на точном основании 21 ст.,выставляющей главным условием давности отсутствие всякого по делу производства, то мы считаем неправильным непризнание производством преследования, возбужденного у Мирового Судьи.
21 ст. Мирового Устава, считая, для бытия давности необходимым, чтобы преступление не было известно Мировому Судье или полиции и чтобы поним не было никакого производства, не делает никаких оговорок относительно того, какое именно производство нарушает давность; а потому нам кажется произвольным и нарушающим прямой смысл 21 ст. толкование, допущенное сенатом.
Ошибка сената заключается в том, что он хотел согласовать разноречие между 21 ст. Устава и 158 ст. Уложения. Из сопоставления этих двух статеймы легко убеждаемся в том, что определение 158 ст. о давности покрывающей виновного осталось неизвестным 21 ст. Устава. Так, давность происшествия существует в силу 158 ст. во всех тех случаях, когда в течении законом определенного срока преступление "не сделалось гласным, т. е. когда по оному не было никакого делопроизводства или следствия, ниже донесения илижалобы, извета или оного показания," т. е. когда происшествие осталось неизвестным и когда по отношению к нему не было никакого производства.
Ст. 21 Мирового Устава допускает давность, когда преступления и проступки в продолжении ею определенных сроков не сделались известными Мировому Судье или Полиции, или когда по ним не было никакогопроизводства. Постановление это лишь немного разнствует в словах, по содержанию совершенно тождественно с приведенным нами определением давности происшествия. Давности обнаружения виновного ст. 21 не посвящает никаких определений и в этом то заключается то разноречие с 158 ст. Уложения, которое сенат думал устранить, приписав второй части 21 ст.Устава совершенно ей несвойственное значение.
Если бы статья эта постановляла, что преступления погашаются давностью и в том случае, когда, не смотря на известность Мировому Судье или Полиции, виновный в оном не будет обнаружен, то при такой редакции ее, конечно, можно бы утверждать, что Мировой Устав признает давность виновного.
Считая для перерыва давности необходимым, чтобы производство было направлено против известного лица, сенат, решением по делу купчихи Труновой (1869 г. N 71), признал производством-cлeдcтвиe и разбирательство в полиции, у следователя или мирового судьи. Решением же по делу крестьян села Покровского (1868 г. N 942) сенатом былопостановлено, что предварительная переписка о поступке, подсудном мировому судье, происходившая до заявления ему об известном деле, не признается производством отстраняющим давность, в силу 12 ст. Устава.
Для того, чтобы производство могло прервать течение давности необходимо, чтобы оно было законно, т. е. чтобы оно было начато установленнымпорядком ив подлежащем месте (решение по делу купца Белобородова 1871 г. N 356), Из решения по делу Елизаренкова (1871 г. N 108) мы видим, что силу перерыва будет иметь только производство, исходящее от компетентной власти*(88).
Указав на отличительный свойства производственных действий, нам остается заметить, что, и 21 ст. Устава, и практика сената придают им значение абсолютно исключающее давность. Так, сенат неоднократноопределял, что давность исчисляется со времени совершения преступления, а не с какого бы то ни было перерыва в производстве оного, и что медленность со стороны полиции или следователя, задержавшего дело без всякого движения в продолжение известного периода времени, не подходит под понятие о давности и не служит основанием к применение 158 ст.Уложения и 21 ст. Устава. (Решение по делу бывших. дворовых людей Самойловых 1868 г. N 288.) Из длинного ряда сенатских решений, относящихся к этому вопросу, укажем на решение во 1) по делу крестьянина Петра Иванова (1868 г. N 7) в силу которого медленность со стороны полиции не составляет такого обстоятельства, которое служило быоснованием к прекращению дела и к применению к оному 21 ст. Устава, во 2) на решение по делу крестьянина Калинникова (1868 N 769.) которым сенат постановил, что "по делам о проступках, преследуемых независимо от воли частных лиц, медленность Полиции, или Следователя, или Мирового Судьи в производстве дела не может служить основанием к применению означеннойстатьи, если самое дело возбуждено до истечения срока давности"*(89).
Статья 159 Уложения определяешь: "Если преступите или. проступок такого рода, что оные, на основании законов, не иначе могут подлежать ведении и рассмотрении суда, как вследствие жалоб, обиженным или оскорбленным чрез cиe противозаконное деяние частным лицом принесенной,то наказание отменяется за давностию и во всех тех случаях, когда принесший жалобу оставит потом дело без хождения в продолжение всего, определенная в статье 158, смотря по свойству преступления или проступка, времени. Из сего исключаются также особенные, в статьях 395, 1,523-1530, 1532, 1542, 1543 и 1549- 1551 сего уложения означенные, случаи".
Статья эта, как видно из ее текста, устанавливаешь порядок погашения давностью тех правонарушений, преследования которых предоставляется усмотрении лица обиженного или оскорбленного. Уголовное правосудие считает себя, по отношению к этим преступлениям и проступками, заинтересованным лишь настолько, насколько того требует интерес лицапострадавшего. Истцу предоставляется в делах этого рода полный процессуальный простор: от его доброй воли зависит начать процесс; он может в известных пределах отказаться от требуемого удовлетворения, на него же падают все не благоприятные последствия, вытекающие из его нерадения к ограждению собственных интересов. В силу 159 ст.,преступления и проступки, преследование которых начинается не иначе как по частной жалобе, и которые могут быть прекращены примирением, погашаются давностью, когда, несмотря на их гласность, лицо, подавшее жалобу, оставит дело без хождения в продолжение всего давностного срока. Между этим определением и постановлением 158 ст. есть несомненнаяразница; здесь указание в жалобе на известное лицо, т. е. обнаружение виновного не будет обстоятельством исключающим давность. Но спрашивается, что же должно разуметь под словом хождение? Г. Неклюдов говорит*(90), что "не ходившим по своему делу должен считаться всяк тот, кто не подал жалобы на медленность до истечения давностного срока."
Подача жалобы на медленность производства есть несомненно хождение .по делу, но далеко не одною только этой мерой должно быть ограничено понятие о хождении. Сенат в решении по делу мещанки Щербаковой (1867г. N313) дал этому термину более широкое определение; так, хождением сенат признал заботливость лица обиженного или оскорбленного о том, чтобы делоне осталось без движения. Далее, решением по делу жены рядового Ирины Прошко (1869 г. N 740), лицо, узнававшее о положении дела и просившее о скорейшем разрешении его, было признано ходившим по делу, и наконец, решением по делу отставного фельдфебеля Евдокимова (1868 г. N 929), определено, что дело, остававшееся без всякого производства, должно бытьсочтено оставшимся без хождения.
Весьма интересен вопрос о том, применяется ли постановление 159 ст. к делам, производимым в мировых учреждениях. В решениях сената усматривается разноречие; так, по делу крестьянина Кочеткова (1868 г. N 381), сенат высказался в том смысле, что "159 ст. улож. о наказ., в силу которой по тем делам которые, на основании законов подлежат ведению ирассмотрению суда не иначе, как вследствие жалобы, принесенной обиженным или оскорбленным лицом, наказание отменяется за давностию, когда принесший жалобу оставить потом дело без хождения в продолжении всего определенного законом времени, распространяется и на дела, производящиеся в Мировых Съездах".
В совершенно противоположном смысле высказался сенат в решении по делу титулярной советницы Смирновой (1867 г. N,°2W). Из обстоятельств дела видно, что Смирнова принесла кассационную жалобу на решение Муромского Мирового Съезда, по делу о заочном оскорблении ее почетным гражданином Смольяниновым и о завладении сим последним бывшим в общем ихвладении и пользовании колодцем. Предмет последняго иска, как подлежавший рассмотрению мировых установлений отдельно от уголовного дела, за силою 114 ст. Учр. Суд. Уст. не мог быть рассмотрен Уголовным Кассационным Департаментом, который, "обращаясь к жалобе Смирновой относительно нанесения ей Смольяниновым личного оскорбления, принял на вид, чтоприведенные Мировым Съездом 16 ст. (п. 2) Уст. Угол. Суд. и 21 ст. Уст. о наказ, налаг. Мир. Суд. не могут иметь применения к настоящему делу, потому что по жалобе Смирновой, поданной своевременно Полицейскому Начальству, возбуждено было производство, которое и продолжалось сначала у Следователя, а потом в Мировых Установлениях".
Решение это нельзя не признать ошибочным; личное оскорбление есть именно такое преступление, преследование которого может быть начато не иначе, как по жалобе оскорбленного лица, и потому к данному случаю следовало бы применить 159 ст., тем более, что мировым судьею, рассматривавшим это дело по существу, было удостоверено, что "в настоящемслучае прошло несколько таких (шестимесячных) давностей, и что, почти со времени заявления Смирновой не было никакого хождения". Сенат неправильно применил к этому случаю 21 ст. Устава, и признал жалобу о личном оскорблении, поданную до истечения давностного срока производством исключающим давность за силою 21 ст. Устава*(91). "160 ст. Наказания, определяемые законами сообщникам и пособникам в преступлениях, совершенных по предварительному согласно нескольких лиц, и участникам в преступлениях, учиненных несколькими без предварительная на то соглашения, отменяются за давностью не прежде, как по истечении срока давности, для самих зачинщиков или главных виновных определенного".
Статья эта не содержит никаких постановлений о давности погашающей вину подговорщиков или подстрекателей, вероятно, потому что они несут ту же ответственность как главные виновники и начинщики. Далее 160 ст. умалчивает о лицах прикосновенных к преступлении, т. е. о попустителях, укрывателях и недоносителях.
Молчание это может быть истолковано в том только смысле, что законодатель счел несправедливым причислить этих лиц к одной категории с главными виновными, и что, следовательно, продолжительность давностных сроков, погашающих преступления этих лиц, будет сообразоваться с наказанием, соответствующим степени у частя каждого из них. В этом жесмысле истолковывают эту статью гг. Лохвицкий*(92) и ЯневичЯневский*(93).
Теория и большинство действующих законодательств распространяют давность на все вообще преступления. Убийство и другие, особенно тяжкие преступления не составляют исключения и погашаются только более продолжительными сроками. Иначе отнеслась к этому вопросу 161 ст.Уложения, постановляющая, что "наказания за преступления государственные, означенные в статьях 241, 244, 249 и 253 сего уложения, а равно и наказание, определенное за умышленное убийство отца или матери, не отменяются за давностью; но если со времени содеяния преступления прошло двадцать лет и во все cиe время оно не сделалось гласным, то есть когдапо оному не было ни делопроизводства или следствия, ниже донесения, или жалобы и извета, или иного показания, или же когда в течение того ж времени, то есть полных, со дня, в которое учинено преступление, двадцатилет, виновные в оном, несмотря на произведенное следствие не были обнаружены: то вместо смертной казни или каторжной работы, они присуждаются к ссылке на поселение в отдаленнейших местах Сибири".
161 ст. стоит в научном отношении на одном уровне с прежними германскими Уложениями, исключавшими давность во всех подобных случаях; отличается она от этих постановлений только в том отношении, что, поистечении давности, наказание применяется не вполне, а в несколько смягченном виде*(94).
О преступлениях, изъятых от действия давности, говорит также 162 ст. Статья эта распадается на две части: первая часть определяет, что "сила постановлению о давности не распространяется на вину перешедших из православия в другое, хотя и пользующееся свободою богослужения в России, христианское исповедание, и тем менее еще на преступления отпавших вовсе от веры христианской, как беспрерывно продолжающиеся, доколе они не обратились к долгу".
Из прямого смысла этого постановления следует, что, с момента воссоединения лиц отпадших, с православною церковью, или тем исповеданием, к которому они прежде принадлежали, деяние их утрачивает совершенно преступный характер, и, следовательно об их дальнейшем преследовании и наказании, а вместе с тем и о давности не может быть и речи. Воззрение это находит поддержку в 185 и 188 ст. Уложения, в силу которых, все меры, принимаемые против лиц, отступивших от православной или христианской веры, имеют значение только до воссоединения их с прежним исповеданием. После этого воссоединения, объект преступления не существует более. Виновный исправился; соблазн, вызванный его поступком, .им же самим отстранен. Ни церковь, ни светская власть не наказывают подобных лиц , и в отделе о преступлениях против веры, мы не найдем ни одной статьи, которая преследовала бы лиц, возвратившихся в прежнее вероисповедание, за то, что они прежде отступили от него.
Ст. 162 составляет одну из особенностей, резко отличающих Уложение от всех современных кодексов. На переход лица из одного вероисповедания в другое, они не смотрят, как на преступление, а потому в своих законоположениях умалчивают совершенно о подобных деяниях. Не приступая к рассмотрению вопроса, в какой степени разумно и целесообразно воззрите, усвоенное на этот предмет Уложением, заметим только, что преступления, предусмотренные в первой части 162 ст., характеризованы, совершенно правильно, преступлениями беспрерывно продолжающимися, Состав этих преступлении указывает на то, что они совершаются не мгновенно., а продолжаются до тех пор, пока воля лица не перестанет выражаться известным преступным образом "доколе виновный не обратится к долгу".
Первая часть, рассмотренной нами, 162 ст. не может представлять на практике никаких затруднений, но зато редакция второй части отличается крайней недостаточностью. Так в ней изображено: "На сем же основании давность не распространяется и на вступивших заведомо в противозаконный брак, и на виновных в присвоение себе непринадлежащих им состояния, должности, чина, ордена, почетного титула, или имени". Уложение, рассуждая таким образом, сопоставляет преступления существенно различные по своему внутреннему характеру; вероотступничество, составляя нарушение религиозной обязанности с обращением виновного к долгу, перестает быть преступлением. Но ясно, что этот момент нравственного возрождения, не может иметь подобного значения в преступлениях, исчисленных во второй части 162 ст. Двоеженец и вообще лицо вступившее в противозаконный брак будут подлежать преследованию, не смотря на все обнаруженное ими желание обратиться к долгу. Присвоение виновными не принадлежащих им состояния, должности и т. д., точно также не может быть рассматриваемо, как грех, сглаживаемый покаянием.
Вероотступничество*(95), как мы прежде видели, не влечет за собою никакого уголовного наказания; правоспособность виновного ограничивается только на время его отпадения от церкви. Все же остальные преступления воспрещены под страхом более или менее тяжких наказаний. (Ст. 1416 и 1417 не упоминают о каких-либо мерах принимаемых временно до обращения виновных к долгу).
Итак, сопоставление и подведение под один уровень деянии столь различных по своему существу ни в каком случае не может быть оправдано; но сопоставление это является еще более неуместным, если мы примем во внимание, что его конечным результатом является изъятие от действия давности всех преступлений предусмотренных во второй части 162 ст. Преступления эти могут быть разделены на две категории: одни из них, по своему составу, могут быть только преступлениями беспрерывно продолжающимися (например, противозаконный брак и особенно двоеженство); другие же, смотря по обстоятельствам дела, могут быть и длящимися и простыми (например, известный титул можно присваивать в течении одного или нескольких месяцев, но точно также можно воспользоваться им и для одного какого либо отдельного случая). Всматриваясь в существо этих преступлений, нельзя найти никакого разумного основания для того, чтобы, не распространить на них погашающего влияния давности. Если давность покрывает и убийство и разбой, то почему же двоеженство, присвоение титула или ордена должны быть изъяты от ее действия? Вся разница между этими преступлениями заключается в том, что одни из них совершаются мгновенно, другие же - в течении более или менее продолжительного времени, в продолжении которого давность, конечно, не может воспринять своего начала. По общему правилу давность начинается с момента совершения известного преступления; но преступления длящиеся можно считать оконченными тогда, когда прекратится противозаконное состояние, созданное волею преступника; так, например, двоебрачие можно считать оконченным со смертью одной из жен или с расторжением брака. Присвоение ордена или титула с той минуты, когда виновный перестанет ими пользоваться. До наступления подобного окончания давность не приложима к длящимся преступлениям, затем, для дальнейшего изъятия давности нет никакой разумной причины.
Г. Неклюдов говорит*(96), что преступления, предусмотренные во второй части 162 ст., "могли бы весьма удобно погашаться давностью по отношению к наказанию". Но, стоя на почве Уложения, едва ли можно утверждать что-либо подобное.158 ст. весьма определенно постановляет, что наказания отменяются за давностью во всех случаях, кроме лишь означенных в статьях 161 и 162. Толкование г. Неклюдова противоречит, следовательно, прямому смыслу закона и, кроме того, оно вносит некоторую неясность в изложение предмета. Если Уложение относится безразлично к юридической терминологии, то было бы желательно, чтобы в трудах теоретических правовые институты назывались их надлежащими именами; а давность погашающую преступление, как мы выше старались доказать, нельзя называть давностью погашающей наказание*(97).
Ст. 163 установляет правила применения давности к преступлениям должностных лиц по службе; так, она определяешь, что "вина судей и других чиновников, изобличенных в неприведение в исполнение вошедших в законную силу судебных решении, или же в неучинении нужных по установленному порядку распоряжений о объявлении сих решений и посылки следующих по оным указов, покрывается давностью в таком лишь случае, если прошло десять лет со времени, в которое решение, через неисполнение оного, потеряло свою силу."
Особенность этой статьи заключается в том, что, она, преступления по службе, считает преступлениями продолжающимися до тех пор, пока должностное лицо имеет возможность исполнить ту или другую служебную обязанность. Так, законы гражданские установляют десятилетний срок, по истечении которого, решение неприведенное в исполнение теряет законную силу. Из прямого смысла 163 ст. следует, что, до истечения этого десятилетнего срока, судьи и должностные лица, имея полную возможность привести решение в исполнение, и, не делая этого, постоянно нарушают возложенную на них обязанность и тем исключают давность, течение которой может начаться только с того времени, когда известное служебное действие не окажется более возможным. Г. ЯневичЯневский весьма верно замечает*(98), "что 163 ст. изложена не довольно ясно и определительно и может подать повод к разнообразному толкованию и применению к частным случаям на практике".
Ст. 164 совершенно основательно изъемлет гражданские последствия преступления от действия уголовной давности; так она постановляешь, что ,,право на вознаграждение за причиненные преступлением вред и убытки и право на имущество приобретенное посредством преступления подчиняются правилам о давности, в законах гражданских определенным"*(99).
Статья 167 Проекта уложения 1845 года также посвященная этому вопросу определяла что: "Протечение определенной в законе давности не утверждает полученного чрез подлог или иное преступление какого-либо имущества во владении сделавшего сей подлог или иное преступление, а равно и наследников его. Оно от них возвращается тому лицу или тем лицам, коим по закону следует, даже и в случае, если виновный в противозаконном оного получении, на основании постановлении о давности, будет вовсе освобожден от наказания за свое преступление"*(100).
Воинский Устав о наказаниях (изд. 1868 г.) посвящает давности 102 -104 ст. В общих чертах устав этот придерживается системы усвоенной уложением. Видоизменения им допущенные обусловливаются характером некоторых специально военных проступков и наказаний с ними сопряженных.
"102 ст. Наказание отменяется за давностью; 1) Когда со времени учинения преступления, за которое определяется смертная казнь, или ссылка в каторжные работы или на поселение или же заточение в крепости, прошло десять лет и когда во все cиe время то преступление не сделалось гласным, т. е. когда по оному не было никакого делопроизводства, или следствия, ниже донесения или жалобы, извета или иного показания или же когда в течение тогож времени, т. е. полных со дня содеяния преступления десяти лет, виновный в оном, не смотря на произведенное следствие, не был обнаружен.
2) Когда со времени учинения законопротивного деяния, за которое определяется ссылка на житье в Сибирь или отдаленные, кроме Сибирских, губернии, или отдача в военно-исправительные роты, прошло восемь лет и когда также во все то время законопротивное деяние не сделалось гласным, или же когда виновный в оном, несмотря на произведенное следствие, в течение тогож времени не был обнаружен.
3) Когда со времени учинения законопротивного деяния, за которое определяется разжалование в рядовые, или заключение в крепости с лишением некоторых прав и преимуществу или исключение из службы, или же отставление от оной, а также одиночное заключение по первым трем степеням, прошло пять лет, и когда преступление во все cиe время не сделалось гласным, или же когда виновный в оном, не смотря на произведенное следствие, в течение тогож времени не был обнаружен.
4) Когда со времени учинения законопротивного деяния. за которое определяется заключение в крепости, с ограничением некоторых лишь прав и преимуществ по службе, или содержание на гауптвахте, или лишение нашивок и других знаков отличия, или одиночное заключение по последними, двум степеням, или денежные взыскания, прошло три года и когда законопротивное деяние во все cиe время не сделалось гласным, или виновный в оном следствием в течение тогож времени не был обнаружен.
В преступлениях и проступках общих военнослужащим с лицами гражданского звания, учиненных независимо от службы, сроки давности исчисляются на основании общих уголовных законов."
Не приступая к подробному рассмотрению этой статьи, укажем только. на одну особенность резко отличающую ее от Уложения и от большинства современных кодексов. Преступления, за который Воинский Устав определяет смертную казнь, погашаются в необычайно краткий десятилетний срок.
Ст. 103 постановляет; "что сверх изъятий, установленных общими уголовными законами (см. ст. 161 и 162 Уложения), сила постановлении о давности не распространяется также на побеги нижних чинов".
Законодательство наше не распространяет давность на дезертирство не потому, что причисляет его к преступлениям длящимся, а потому, что преступление это по своему существу не может быть безгласным Так, государственный совет мнением, Высочайше утвержденным 11 июня 1829 года положил, что "так как манифест 1775 года повелевает предавать забвению такие преступления, кои в течении 10-ти лет остались в безгласности; но побеги нижних воинских чинов, сколько бы долго они не продолжались, в безгласности не остаются; ибо не токмо о сем тотчас же объявляется от начальства, да и во все время продолжения побега дезертир преследуется розысканием местных полиций".
V. Яневичу-Яневскому*(101) кажется неправильным нераспространение нашим законодательством, давности на дезертирство, С теоретической точки зрения, мы с ним совершенно согласны; но, придерживаясь при разрешении этого вопроса воззрения на давность, усвоенного уложением, нельзя не изъять от ее действия побега воинских чинов. Г. Яневич-Яневский находит, что ссылка государственного совета на гласность побега не убедительна, и что отсутствие в течении давностного срока производства в смысле действительной "следственной или судебной функции" (пассивное розыскание присутственных мест он производством не признает), не может иметь последствием исключения давности. Было бы, думается, гораздо проще изъятие дезертирства от давности объяснять тем, что побег со службы всегда предполагает обнаружение виновного, и что, следовательно, всякая ссылка на давность с тем вместе становится невозможною.
Последняя из статей Воинского Устава, посвященных давности, предусматриваем случай применения ее к некоторым исключительно военным нарушениям. Так ст. 104 определяет, что "в преступлениях и проступках по службе, которые могут быть обнаруживаемы начальством только при инспекторских смотрах или ревизии дел, давность считается со времени окончания смотра или ревизии".
Окончив обзор постановлении отечественная) права о давности, посмотрим какие начала наше законодательство кладет в ее основу. По мнении редакторов Уложения, давность "во всех законодательствах установляется сколько по невозможности открыть следы противозаконного деяния и изобличить виновного по истечении долгого времени, столько и из сострадания и снисхождения к человеку, который, впав однажды в преступление, после сего в продолжении многих лет вел жизнь честную и безукоризненную. При сем должно заметить, что чем важнее преступление, т. е. чем важнее нарушенное преступником право, или чем более было от сего вреда и опасности, тем глубже и продолжительнее следы преступления, и тем удобнее они к отыскании, и также, что чем более преступление зловредно и важно, чем более оно доказывает порочность и развращение нравов виновного, тем менее он имеет права на сострадание и снисхождение. Так, например, и сего, как кажется, нет нужды доказывать убийство, зажигательство и подобные сему злодеяния оставляют более следов и суть последствие большей прочности преступника, нежели маловажное воровство или обман. Из сего следует ясно, что и установление разных мер давности, смотря по важности совершенного противозаконного деяния, сообразно с обоими основаниями самого закона о давности в делах уголовных, т. е. и с удобностию суда, и с требованиями справедливости".
Это воззрение на существо давности, воспроизведено почти текстуально, с самой незначительной перефразировкой, кассационным решением по делу полковника Суходольского, коллежского советника Потулова и титулярного советника КорибутКобутовича (1870 г. N 278),
Имея в виду посвятить следующую главу исключительно вопросу об основаниях давности и желая избегнуть излишних повторений, ограничимся только несколькими замечаниями. Редакторы Уложения, как видно из вышеприведенной выдержки, основывают давность, как на трудности ведения процесса по истечении продолжительного времени, так и на сострадании к исправившемуся преступнику*(102). Но, признав исправление виновного основанием давности, редакторы Уложения ошиблись не только в теоретическом отношении, но и впали в серьезное противоречие, не придав по примеру баварского кодекса, всякому новому преступлению значения обстоятельства, прерывающего течение давности. Далее, говоря о необходимости установить должное соотношение между продолжительностью давностного срока и тяжестью преступления, они указали на некоторые несомненно верные соображения, но вместе с тем допустили никоторую неточность, утверждая, что, чем важнее преступление, тем более, оно доказываешь порочность и развращенность виновного. В большинстве случаев положение это хотя и оказывается правильным, но безусловно верным признать его все-таки нельзя. Так, практика уголовных судов показывает, что убийство не редко совершается под влиянием минутной вспышки, а какая-нибудь кража-по привычке. Мучение совести, сознание величины содеянного зла могут несравненно более способствовать нравственному возрождение преступника в первом случае, чем во втором. Давность погашающая преступления тяжкие должна быть продолжительнее давности мелких нарушений, но не вследствие гадательных предположений о высшей степени нравственной порочности виновных, а потому, что преступление тяжкое возмущает в высшей степени общественное спокойствие и вызывает более строгую и продолжительную реакции со стороны карающего правосудия*(103).
В изложенном нами кратком очерке законодательных определений о давности мы имели в виду представить в самых общих чертах характер и значение постановлений о давности в современных нам кодексах. Более подробное изложение всех частных вопросов читатель найдет в догматической части нашего исследования.
Глава III. Исследование тех начал на которых покоится давность
18. Уяснив себе поступательный ход развитая института давности в уголовном праве и ознакомившись с постановлениями всех наиболее важных кодексов и литературой предмета, мы можем приступить к разрешению вопроса о том, на каких основаниях покоится в уголовном праве институт давности.
Одного поверхностного взгляда на значение давности, как института, полагающего известные границы репрессивной деятельности уголовного правосудия будет достаточно, чтобы понять насколько тесна связь между давностью и началами лежащими в основании карательной системы. С этой точки зрения было бы весьма естественно ожидать разрешения поставленного нами вопроса различными уголовно правовыми теориями, но они, к сожаление, или совершенно не касались давности, или не обратили на нее должного внимания, хотя несомненно, что некоторые из них, могли бы только прийти к ее полному отрицанию. Так теория Канта, построенная на абсолютной неизбежности наказания и теория устрашения, думавшая тяжестью наказаний подавить в людях желание совершать преступления,-покоятся на принципах безусловно исключающих давность. Из дальнейшего изложения будет видно, как отнеслись к институту давности некоторые из абсолютных и относительных теорий; но вообще мы должны заметить, что немецкие криминалисты прежнего времени не обращали почти никакого внимания на изыскание начал, на которых может быть построен этот институт. Факт его признания римским правом был в их глазах совершенно достаточным доказательством его необходимости и целесообразности, Вопрос об основаниях давности немецкая наука стала, исследовать только в начале нынешнего столетия. Вызвано было это движение упадком общегерманского права и быстрым развитием партикулярных законодательств. При издании новых уложений, вопрос о давности и ее основаниях, сделался предметом самых оживленных споров между составителями законодательных проектов и между комментаторами отдельных уложений. Он подвергался всестороннему обсуждению и в парламентских прениях и в трактатах ученых. Два последние десятилетия обогатили германскую литературу целым рядом монографий и статей, посвященных как теоретическому, так и практическому изучению давности. Но если мы сравним конечные результаты этих изысками с тем значением, которое институт получил в современном законодательстве, то сопоставление это не будет говорить в пользу теории. Так, в то время, когда давность наказания получила почти повсеместное признание, теория еще не сумела додуматься до истинного основания института. Если по временам она хотя издали приближалась к желанной цели, то в большинстве случаев, она довольствовалась и даже до сих пор довольствуется ничего незначащими фразами.
Но как бы не была велика недостаточность теоретического мышления германских криминалистов, но все таки им несомненно должно отдать справедливость в том отношении, что если они и не развили надлежащим образом учения об основаниях давности в праве уголовном, то они по крайней мере установили те элементы, на которых покоится этот институт. В этом отношении, они значительно опередили французских криминалистов. Труды французских и бельгийских ученых отличаются необыкновенным богатством казуистического материала, но их философский отдел ниже всякой критики. Вопросу об основаниях давности все они, за исключением Гауса, в своих больших, многостраничных трудах, уделяют обыкновенно несколько бледных и бесцветных строк; повторяя сентиментальные вздохи графа Реаля о бессоннице, которою страдают несчастные осужденные, они едва ли обогащают науку свежею, плодотворною мыслью. Литература итальянская, не представляете но отношению к рассматриваемому нами вопросу ничего самобытного. Мнения Кремани, Каррары и других итальянских криминалистов, как мы увидим далее, имеют много общего с воззрениями французских и немецких ученых.
Что же касается до отечественной литературы, то она менее, чем какая либо иная, может похвалиться заслугами на этом трудном поприще. Весьма полное, по времени своего появления, обозрение попыток объяснить давность можно найти в труде С. И. Баршева*(104).
После этих общих замечаний, приступим к изложении всех наиболее важных попыток объяснить существо рассматриваемого нами института. При этом мы не будем подразделять оснований давности на уголовно-политические, правовые и философские. Подобное разграничение всегда будет несколько произвольно, и потому мы считаем более правильным остановиться сначала на тех воззрениях, которые пытаются объяснить существование давности какою-либо причиною, коренящеюся в самом преступнике. Затем мы перейдем к теориям, построенным на данных, лежащих вне лица преступника, и, наконец, указав на мнения некоторых криминалистов и на возражения противников давности, мы приступим к изложению нашего собственного воззрения.
1. Попытки основать давность на данных лежащих в лице самого преступника
19. А. Одно из наиболее распространенных воззрений на давность кладет в ее основу предположение об исправлении преступника. Несовершение им, в течении всего продолжительного давностного срока, нового преступления, принимают нередко за лучшее доказательство его полного исправления, и утверждают, что этот факт возрождения преступной воли, поднимая виновного на общий нравственный уровень примиряет его с оскорбленною им прежде всеобщею волею и с тем вместе делает вполне излишним применение к нему наказания, цель которого, по мнению некоторых из защитников этого воззрения, и заключается в исправлении преступника. Из сказанного видно, что воззрение это происхождением своим обязано одной из наиболее распространенных относительных теорий,-теории, которая в исправлении виновного видит единственную и конечную цель наказания. Говоря это, мы не хотим сказать, что все защитники рассматриваемого нами воззрения придерживаются этой теории, мы только утверждаем, что положение нами приведенное, взятое само по себе, покоится на теории исправления. Но презумцию исправления*(105) мы не можем признать основанием давности: 1) потому что на исправление нельзя смотреть как на единственную цель наказания, и что, если бы оно и имело подобное значение, то не давность, а безупречная жизнь преступника освобождала бы его от наказания. 2) Самая презумция исправления есть ни на чем не основанное предположение. Из того, что виновный, в течении известного времени, не впал в новое преступление, еще нельзя вывести заключения о его нравственном возрождении. Так, трудно почти невозможно сказать, уклонился ли виновный от совершения нового преступления, вследствие внутреннего исправления, потому ли, что он побоялся обратить на себя внимание уголовного правосудия, потому ли, наконец, что к совершенно нового преступления, ему не представлялся удобный случай. Внутренней мир человека, побуждения, руководящая его действиями, ускользают от постороннего наблюдения, а потому понятно, что уголовное правосудие бессильно априористически разрешить вопрос о внутреннем, нравственном возрождении человека. Но если правосудие оставит эту, недосягаемую для него область, и об исправлении виновного будет судить только по его деяниям, то оно едва ли добьется желанного результата. Виновный действительно мог уклоняться от совершения преступлений, но вместе с тем, он мог легко учинить целый ряд мелких проступков, не вызывающих репрессивной деятельности уголовного правосудия, но вместе с тем обличающих полную неисправимость преступника. 3) Воззрение, нами рассматриваемое, не может дать достаточного объяснения существующему во всех кодексах разнообразию давностных сроков*(106), Продолжительность этих сроков ставят обыкновенно в зависимость от тяжести преступления совершенного виновным, или от величины определенного ему наказания. Указанное нами затруднение не существовало бы, если бы мы могли предположить, что продолжительность срока, необходимого для исправлена, находится в прямой зависимости от тяжести преступления, но опыт приводит нас скорее к противоположному заключению. Так, Киль говорит*(107), что было бы странно утверждать, что для исправления убийцы нужно двадцать, или тридцать лет, а для исправления вора 2-3 года. Напротив, мы, без всякой натяжки, можем предположить, что убийца подавленный сознанием неизмеримости содеянного им зла, мучимый совестью, всецело отдается раскаянию, и исправление, таким образом, наступит у него гораздо скорее, чем у вора, обратившего кражу в настоящее ремесло. Возможность исправления и время для этого необходимое обусловливаются характером виновного и совокупностью всех обстоятельств каждого отдельного случая, а потому здесь и немыслимо определять заранее тот момент, с которого наступит исправление.
Из всего сказанного нами видно, что теория исправления бессильна объяснить разнообразие давностных сроков; но несостоятельность ее выступает особенно рельефно, если мы приложим ее к давности краткосрочной. Так, было бы смешно предположить, что, по истечении шестимесячного срока, автор статьи предосудительного содержания не подлежит дальнейшему преследованию только вследствие того, что он в течении этого времени исправился*(108).
4) Признание исправления основанием давности будет иметь своим последствием то, что течение ее будет прерываться совершением всякого нового, более тяжкого, или однородного преступления. В этом смысле и разрешают этот вопрос кодексы: Баденский, Вюртембергский и Баварский. Но подобные по становления не только, противоречат истинным основам давности (см. дальше), но и на практике они сопряжены с весьма серьезными неудобствами. Для того, чтобы убедиться в справедливости этого замечания, стоит хотя несколько ознакомиться с прениями, возникшими в Вюртембергской палате, при обсуждении 132 ст. Уложения*(109) и принять наконец во внимание то обстоятельство, что в теории до сих пор идут нескончаемые споры о том, какие преступления следует признать одинаковыми и какие однородными*(110).
На основании всех изложенных нами причин, мы считаем неправильным признавать презумцию исправления основанием давности*(111). Но говоря это, мы нисколько не имеем в виду умалить значение внутреннего возрождения преступника. В каждом конкретном случае исправление виновного может, конечно, сделать применение давности и более осмысленным и более необходимым. Не признавать этого было бы странно, но с другой стороны еще страннее считать предположение об исправлении виновного единственным или одним из главных оснований давности.
Воззрения нами оспариваемого придерживались многие прежние криминалисты*(112). Так, Энгау говорит, что наказание не применяется к виновному потому, что он в течении двадцати лет воздерживался от содеяния нового преступления*(113).
Новые криминалисты, не признавая исправления исключительным основанием давности, давали ему нередко в связи с другими соображениями видное место в своих воззрениях на давность*(114). Так отнеслись к этому воззрении К±стлин и Бернер*(115). Тило допускает эту теорию только по отношению к давности погашающей наказание*(116).
Обращаясь наконец к законодательным определениям мы должны заметить, что Прусское земское право требовало положительных доказательств действительного исправления виновного и в этом случае открывало ему только надежду на помилование*(117). Австрийские Уложения 1803 и 1852 г. (ст. 299) между прочими условиями давности выставляют чтобы, преступник, в течении всего давностного срока, не совершил нового -преступления и чтобы он, по мере сил, постарался вознаградить лицо, понесшее убыток*(118). Баварсий кодекс 1813г. основанием давности признает исправление преступника*(119). Уложения вюртембергское 1839 г. (см. 132 и 133) и баварское 1861 г. (ст. 96 и 98)*(120) считают давность прерванной в случае совершения преступником нового преступления или проступка. Наконец Уложения Баденское (п. 2 _ 197) и новое Цюрихское (_ 57)*(121) признают содеяние нового преступления прерывающим только давность наказания.
20. Б. Теория, наиболее распространенная во Франции, думает найти основание давности в тех страданиях и мучениях, которые преступник вынес в продолжении долгого давностного срока. Воззрение это впервые было высказано графом Реалем, с доводами которого мы уже прежде имели случай ознакомиться.
Теории этой придерживается большинство французских криминалистов и Кутюрье*(122) между прочим замечает, что давность и особенно давность наказания покоится на том соображении, что виновный достаточно загладил свое преступление угрызениями совести и лишениями тревожной и непокойной жизни. На протечение давностного срока, по его мнению, законодатель смотрит, как на наказание, столь же строгое, как и то которое определено самим законом*(123).
Ошибочность всей этой теории не подлежит никакому сомнении. Так. начиная с того, что мучения совести, onacenie быть открытым и страх, внушаемый наказанием, не могут ни в каком случае быть сопоставлены с действительною тяжестью применяемого к преступнику наказания. Но и затрать самое существование этих нравственных пыток есть ни что иное, как предположение. Очень легко может быть, что преступник, надеясь остаться неоткрытым, препокойно пользуется плодами своего преступления*(124), а если он и испытывает мучения совести, если боязнь подпасть уголовному суду и тревожит его, то для законодателя и судьи размер этих страданий останется совершенно неизвестною величиною, сопоставлять которую с действительною тяжестью наказания ни в каком случае не приходится. Шварце весьма основательно замечает, что преступник часто испытывает мучения совести и во время отбывания им наказания, продолжительность которого от этого однако нисколько не сокращается.
Защитникам рассматриваемой нами теории, мы можем наконец заметить, что они впадают в непоследовательность, допуская существование известных обстоятельств, прерывающих давность. Высказываясь в этом смысле, они забывают, что каждое из действий судебной власти направленных против виновного не уменьшает, а увеличивает его мучения. Удлинение срока, вытекающее из перерыва давности, повлечет за собою целый ряд новых мучений, и виновный понесет наказание более тяжкое, чем то, которое ему определено законом. Тот способ, которым французские юристы думают отстранить возникающая отсюда неудобства, будет рассмотрен нами в отделе об обстоятельствах прерывающих давность.
21. В. Некоторые прежние криминалисты клали в основу давности то предположение, что "Бог простил преступника и что человек должен сделать тоже самое*(125). Довод этот построен на совершенно произвольном предположении недостаточность его настолько очевидна, что его дальнейшее опровержение является совершенно излишним.
22. Г. Столь же неосновательно мнение Тираквеля утверждавшего, что, по истечении давностного срока, можно предположить, что преступление было совершено виновным не dolose,. а culpose и что вследствие этого оно должно остаться безнаказанным. На это обыкновенно возражают, что предположение это лишено всякого основания, и что если бы оно было даже правильно, то из него все-таки нельзя было бы вывести подобного заключения, так как законодательство карает и преступления, совершенные по неосторожности *(126).
23. Д. Необходимость давности старались уяснить также из тех последствий, которые могли бы обнаружиться вследствие непризнания ее. Так, например, Абегг говорит*(127), что нераспространение погашающего влияния давности на наказания вообще, и на смертную казнь в особенности, убило бы в преступнике всякое побуждение к исправлению. По мнении Абегга, сознание вечно преступнику угрожающей и ничем неотвратимой кары легко может привести его в отчаяние; никакой мотив не удержит его более от содеяния новых преступлений.-То психологическое давление, которое должна заключать в себе, угроза наказанием, по отношение к нему не может существовать в виду того, что все новые им совершенные преступления должны остаться безнаказанными вследствие абсолютной невозможности увеличить размер страданий вытекающих из прежде ему определенной смертной казни. Подобная аргументация, построенная на шаткой почве догадок, не может быть допущена, так как она не проливает света на внутреннее существо института, а напротив, легко может быть обращена против него. Исходя от подобных же предположений можно с таким же, или даже с большим успехом доказывать вред и опасность давности и утверждать, что необнаруженный преступник все более и более рассчитывает остаться неоткрытым, что вследствие этого он с большею смелостью приступает к совершению новых преступлений, и что давность, поддерживая в нем надежду на безнаказанность может только возбудить его преступные инстинкты и т. д.*(128) - С мнением Абегга о необходимости распространения давности на смертные приговоры, мы, как будет видно из дальнейшего изложения, не согласны; но если бы мы и разделяли его воззрения, то нам все-таки казалось бы странным, предположить что преступник будет воздерживаться от нового преступления потому, что он надеется через двадцать пять или тридцать лет избавиться от определенного ему наказания*(129).
24. Е. В заключение укажем на воззрение Гольцендорфа. Как на одно из оснований давности, он указывает на тот несомненный факт, что человек, взятый в две разные эпохи своей жизни, не похож сам на себя, и что вследствие этого разрешение вопроса о вине и степени ответственности виновного становится по истечении значительного промежутка, времени не только затруднительным, но и невозможными. Аргумент этот проливает некоторый свет на существо давности, но к давности краткосрочной он не применим и затем силу его Гольцендорф значительно ослабил тем, что кладет совместно с ним в основу давности совершенно произвольное предположение о том, что будто бы достоинство и авторитет судебной власти будут страдать от всякого слишком позднего преследования*(130).
2. Попытки основать давность на данных лежащих вне лица самого преступника
25. А. Основание давности нередко искали в том обстоятельстве, что с течением времени доказательства утрачиваются в такой степени*(131), что становится крайне затруднительно восстановить во всей целости факт преступления и особенно разрешить вопрос о невинности подсудимого*(132). Из последующего изложения мы увидим, что теория эта указывает на некоторые, несомненно верные моменты, но взятая, как единственное основание давности и притом в значении нами указанном, она не может быть допущена: 1) потому, что если с течением времени и утрачиваются доказательства, что это относится в одинаковой степени, как к тем из них, которые говорят в пользу подсудимого, так и к тем, которые направлены против него. Выло бы странно предполагать, что органы уголовного правосудия тщательно собирают только неблагоприятные для подсудимого данные. Несостоятельность подобного предположена видна, по словам Шварце, из того, что в интересе государства нисколько не лежит безусловное осуждение всех обвиняемых и что во время следствия, конечно при его правильном ведении, обыкновенно собираются доказательства in utramque partem, т. е. без всякого различия, направлены ли они в пользу обвиняемого или против него.
2) Не говоря уже о том, что рассматриваемая нами теория не может быть принята за основание давности погашающей наказание, но она абсолютно неприменима к одному из видов давности, наиболее часто встречающемуся на практике-к давности краткосрочной. Трудно допустить, чтобы в течении шести месяцев, года или даже двух лет доказательства на столько утратились, чтобы на основании их нельзя было восстановить субъективный и объективный состав преступления. Полная несостоятельность этой теории, как единственного основания давности, будет особенно очевидна, если мы приложим ее к давности погашающей проступки против законов о печати.
Цензурные нарушения, как известно, погашаются во всех законодательствах шестимесячною и годовою давностью. (При составлении нового Северо-Германского Уложения предполагалось даже установить трехмесячный срок). Было бы смешно утверждать, что, по прошествии этих коротких сроков, автора нельзя преследовать потому, что доказательства его виновности безвозвратно утрачены; сотни, тысячи экземпляров книги запрещенного содержания были бы самым красноречивым опровержением этого мнения.
3) Воззрение, нами оспариваемое, бессильно объяснить повсеместно существующее разнообразие давностных сроков; его последовательное проведение привело бы к тому результату, что сроки более продолжительные следует назначать для преступлений, которые легко могут быть доказаны по прошествии многих лет, и наоборот сроки короткие для деяний, следы которых скоро утрачиваются. Но спрашивается можно ли предположить, что факт убийства будет легче доказать по прошествии 20 лет, чем подлог после пяти*(133).
4) Шварце (стр. 13, 14.) справедливо замечает, что те, которые основанием давности считают возможность утраты доказательств, с редкой непоследовательностью признают за известными процессуальными действиями способность прерывать давность. И действительно, меры, принимаемый судом против обвиняемого, могут, в случае его бегства или отсутствия, легко остаться ему неизвестными. Но если даже, он своевременно и узнает об их существовании, то спрашивается, каким образом будет он в состоянии собрать и сохранить все благоприятные для него доказательства. Так, несмотря на всю бдительность лица привлеченного к делу, и свидетели могут перезабыть обстоятельства данного случая, и важные документы могут быть затеряны, и даже более, сами очевидцы известного деяния могут умереть.
26. В. Унтергольцнер*(134) и Гольцендорф*(135) видят одно из оснований давности в том, что авторитет судебной власти требует, чтобы преступления давно совершенный были преданы забвению. Слишком позднее преследование подобных преступлений не могло бы, по мнению этих ученых привести к желанному результату, а только доказало бы полное бессилие юстиции. На это можно возразить, что если авторитет уголовного правосудия и страдает, то скорее оттого, что некоторые преступные деяния ускользают от его бдительности и вообще остаются безнаказанными, а нисколько не оттого, что прокуратура слишком поздно приступает к преследованию. Шварце говорит, что мнение это есть ничто иное, как предположение, которое ни в каком случае не может быть поставлено выше правовой и нравственной необходимости преследования противозаконных деяний.
27. В. Попытка принять за основание давности положен ie гражданского права ut aliquis tandem litium finis fiat, nec concerlationes sinl immortales*(136), не заслуживает особого внимания. Уголовный процесс, ограждая преимущественно интерес общественный, не может руководствоваться началами права частного. Если потребности гражданского оборота и обусловливают необходимость положить искам известный предел, то принцип этот нельзя, без всяких дальнейших причин, применять к праву уголовному*(137).
28. Г. Другая попытка объяснить целесообразность давности в праве уголовном доводами, заимствованными из сферы прав гражданских, принадлежит Тило*(138). Так он говорит, что институт давности признается в гражданском праве необходимым, как для общественного спокойствия, так и для неприкосновенности прав частных лиц. В праве уголовном институт этот имеет столь же важное значение. Гражданин защищает перед судом уголовным свои права на жизнь, свободу и честь, и эти высшие блага должны находить, на том же основании, как и имущественные права, в протечении известного срока полную гарантии против всякого дальнейшего преследования. Подобная аналогия едва .ли может быть признана основательною. Давность гражданская, покоится, как мы увидим далее, на совершенно иных основах, чем давность уголовная; и, если аналогией вообще следует пользоваться с осторожностью, то здесь более, чем где либо. Виновный, совершив преступление, тем самым дал уголовному правосудно достаточный повод лишить его, сообразно с характером ею деяния, тех или других прав. Воздержись он от противозаконного деяния и никто не помешал бы ему пользоваться этими высшими благами жизни*(139).
29. Д. Киль (стр. 342) указывает на мнение Юсти, оправдывавшего давность тем соображением, что лицо, пострадавшее от преступления, не преследовав виновного в течении 20 лет, тем самым как бы простило его.
Но на это нельзя не возразить, что большинство преступлений преследуется государством независимо от воли пострадавшего, и предположение о том, что лицо это, через 5 или 20 лет простило виновного, не может потому иметь никакого значения.
30. E. Многие криминалисты, приискивая основание давности, оправдывали ее теми целями, которые, по их мнению, должно иметь наказание. Теория эта нашла в бельгийском юристе Гаусе*(140) одного из самых ревностных защитников. Так, он говорит, что давность погашающая как уголовный иск, так и приговор, покоится на том же основании, как и право общества наказывать преступников. Для того, чтобы наказание было законно, говорит он, оно должно быть необходимо для поддержания общественного порядка и полезно по тем последствиям, которые из него вытекают. Наказание примененное к преступнику после истечения значительного промежутка времени, не будет удовлетворять этим требованиям. Так начиная с того, что общество не будет иметь никакого интереса преследовать деяния, воспоминание о которых давно уже изгладилось, но и самое слишком позднее применение наказания не окажет на умы спасительного влияния своею примерностью Оно не повлечет за собою того нравственного удовлетворения, которое бывает присуще общественной совести в тех случаях, когда наказание в справедливых размерах падает на виновного; напротив того, это позднее применение приговора будет иметь совершенно противоположный последствия. В том же духе высказываются Виллере*(141) и итальянский криминалист Джулиани*(142) с мнением которого мы считаема нужным поближе познакомиться. Приступая к рассмотрению вопроса об основаниях давности, Джулиани приводит мнение Кремани*(143) по которому давность покоится: 1) на том, что по истечении значительная промежутка времени ведение процесса сделается крайне затруднительным, так как подсудимый будет сваливать вину на какое-нибудь уже умершее лицо, или же в доказательство своей невинности ссылаться на показания умерших свидетелей. Уголовное правосудие, не будучи в состоянии опровергнуть подобных оправданий, лишится возможности осудить преступника. 2) Необходимость давности будет явствовать уже из того, что при процессе, непосредственно следующем за преступлением, подсудимый мог бы с большим успехом вести свою защиту, и 3) целесообразность этого института видна, наконец, из того, что истечение времени, сглаживая воспоминание о преступлении, делает ненужным и самое наказание его*(144). Этот последний аргумент, по мнению Джулиани, даже независимо от первых двух, совершенно достаточен для оправдания давности. Мнение это он выводит из того значения, которое он придает наказанию, которое по его словам имеет целью, загладить вреди причиняемый обществу преступлением; восстановить в сердцах граждан мир нарушенный злодеянием; отстранить соблазн кроющийся в преступлении, зрелищем применяемого к виновному наказания. Но когда, продолжает Джyлиaни, воспоминание о преступлении исчезает из сознания граждан, то вместе с тем не существует более и вреда, который должен быть заглажен, спокойствие граждан ничем более не волнуется и наказание, примененное при таких условиях вызвало бы не страх, а сожаление*(145).
Джулиани, Гаусу и другим последователям, рассматриваемой нами теории, можно возразить, что хотя они и указали на некоторые, совершенно верный соображения, но что основание, на котором они строят давность, все-таки остается шатким. Криминалисты эти придают слишком широкое значение тому впечатление, тем последствиям, который повлечет за собою слишком позднее применение приговора. Вся аргументация их построена на предположениях о том, что в обществе изгладилось воспоминание о преступлении. Но спрашивается, на чем же будет покоиться весь институт в тех многочисленных случаях, когда общество не забудет о преступлении или о приговоре осуждающем виновного? Где же наконец найдет свое оправдание давность краткосрочная? Последнее возражение можно, более чем кому-либо иному, сделать Гаусу. Полемизируя против различных попыток основать давность, он замечает, что они бессильны объяснить давность краткосрочную, и сам кладет в основу института принцип, по отношение к которому, может быть сделано тоже замечание.
Ж. Близко к рассмотренной нами теории примыкает попытка некоторых немецких криминалистов основать давность на том, что будто бы с течением времени воспоминание о преступлении сглаживается в памяти народа (das getilgte Andenken der That*(146). На это можно возразить, что во 1) наличность этого воспоминания не есть условие наказуемости противозаконных деяний. Органы уголовного правосудия действуют совершенно независимо от того помнит ли народ о преступлении или нет. Во 2) воззрение это покоится на данных мало подлежащих наблюдению, на данных истекающих нередко от случайных причин и не поддающихся никаким обобщениям. Если теории и удалось сделать несколько выводов относительно того, как воспоминание народа относится к известным преступлениям, то они ограничиваются следующими замечаниями. Воспоминание о преступлении сглаживается весьма скоро, когда виновный был не только обнаружен, но и осужден; и напротив преступление необнаруженное и ненаказанное служит долго предметом для разговоров. Общественное мнение в этих случаях бывает более, встревожено. Чувство общей безопасности потрясается сознанием бессилия судебной власти, сознанием того, что в среде мирных граждан живет ненаказанный преступник. Но за тем живучесть воспоминания о преступлении обусловливается не редко совершенно случайными причинами, не имеющими подчас никакого соотношения с существом самого деяния и ходом всего процесса. Так, сюда относятся: совпадение преступления с теми или другими политическими и социальными событиями, личные свойства, общественное положение преступника и т. д. Преступления совершенный в больших городах проходят часто или совершенно бесследно, или же вследствие разнообразия явлeний общественной жизни, всеобщее внимание останавливается на них лишь на короткое время. А наконец, как много остается никем незамеченных преступлений, или преступлений известных только немногим лицам*(147): Сказанного нами будет достаточно, чтобы понять, что воспоминание о преступлении представляет собою слишком подвижную и неустановившуюся почву для того, чтобы служить основанием рассматриваемому нами институту.
31. З. После этого краткого очерка различных попыток приискать для давности какое-либо разумное основание, приступим к рассмотрении теории, усвоенной большинством немецких криминалистов. Основание давности они видят, не в одном только исправлении преступника и не в утрате доказательств, а, выражаясь словами К±стлина, в бесконечной силе времени уносящей в своем бурном потоке все земное. Это все сглаживающая, все погашающая сила времени сделалась в большей части немецких учебников и монографий краеугольным камнем всего института давности; ее признали основанием оснований давности; и лучшие криминалисты Германии: К±стлин, Вильда, Абегг, Гельшнер, Бернер, Шварце, Дамбах и др. не пожалели слов и красок для того чтобы живописать эту бесконечную, ничего не щадящую силу времени. Но наука от этого абстрактного представления ничего не выиграла, и вопрос об основаниях давности нисколько не уяснился. Поименованные нами криминалисты, сходясь в признании времени основанием давности приписывают ему с одной стороны различные влияния, а с другой наравне с ним допускают существование и других начал.
Излагая рассматриваемое нами учение, мы займемся сначала анализом принципа, всем им общего, а затем перейдем к рассмотрению отдельных мнений, причем, конечно, внимание наше преимущественно остановится на тех, которые получили в науке наибольшее значение.
Влияние отвлеченной идеи времени на бытие юридических институтов было выдвинуто спекулятивною философиею. Положение это сначала привилось к праву гражданскому; к праву уголовному оно впервые было применено Виртом. Абегг*(148) с этим не согласен. Зачатки этой теории, он думает найти в воззрениях Гегеля на давность. Так, он говорит, что Гегель хотя и имел в виду давность гражданскую, но, что он первый указал насколько юридические отношения подчиняются влиянии времени. Эта ссылка на Гегеля едва ли может быть признана правильной. Гегель*(149), говоря об основаниях давности (не уголовной, а гражданской), утверждает, что существо ее кроется в непроявлении воли собственника. Это отсутствие внешнего осуществления воли происходит, по его словам, конечно во времени. Но из этого понятно, что в основе давности лежите не время, а скорее, приводя слова самого Гегеля, то предположение, "что собственник перестает рассматривать вещь, как нечто ему принадлежащее".
Отвлеченное представление о влиянии бесконечной силы времени было, как мы уже заметили, впервые применено Виртом*(150) к праву уголовному. Наказание, говорит он, имеет двоякую цель: так 1) оно должно быть удовлетворением выраженного в законе всеобщего правового сознания и 2) оно должно сгладить вину в воле самого преступника*(151). Но, продолжает он, только одна бесконечная, все погашающая сила времени может, с одной стороны, сгладить в потрясенном правовом сознании воспоминание о преступлении и сделать таким образом самое преступление, чем то совершенно посторонним и чуждым этому сознании и нисколько его более не оскорбляющим, и с другой стороны, эта же бесконечная сила времени может вызвать и внутреннее возрождение преступной воли виновного (und dadurch die innere Aufhebung des Verbrechens im Subjecte erfolgt sein). А если, заключает отсюда Вирт, путем давности цели наказания оказываются достигнутыми, то понятно, что и само наказание становится излишним.
Близко с воззрением Вирта граничит взгляд Сталя*(152). Около Вирта сгруппировалось большинство новейших немецких криминалистов. Первый примкнул к его воззрению К±стлин. Основание давности он видит в бесконечной силе времени, уносящей в своем бурном потоке все земное*(153).
32. Сознание недостаточности различных попыток положить в основу давности, то или другое, правовое или уголовно-политическое начало, привело К±стлина, Абегга и др. к тому странному результату, что они, основным принципом всего института, стали считать то, что в действительности есть только его условие. Протечение известного времени не может быть признано основанием давности: 1) потому, что само время есть понятие отвлеченное, и как таковое не может оказать на преступление, ни погашающего, ни очищающего влияния. Представление о времени лишено всякого конкретного содержания: время может быть больше и меньше года, больше и меньше дня. Ум человеческий через посредство времени определяешь отношение между, тем, что происходит в данную минуту, и тем, что было прежде или будет позже. Итак, время, разбитое на известные единицы, служит только мерилом определяющим близость или отдаленность двух эпох, но отнюдь не началом, выясняющим различие между ними. Все явления Mиpa нас окружающего представляют собою неразрывную цепь причин и последствий. Каждое событие коренится в предыдущем и обусловливает собою последующее. Процесс этот, как и все земное, происходит во времени, но время, само по себе взятое, бессильно оказать какое либо влияние на то или другое общественное или частное отношение. Иначе смотрит на этот вопрос Вильда; он говорит, что "от бесконечного влияния времени не может избавиться никакое существо, никакое жизненное отношение." Сходно с этим рассуждают К±стлин и другие. Все они указывают на все сглаживающую, все уравнивающую силу времени. Но говоря так, они только обогащают науку абстрактными, ничего на значащими представлениями, фразою, быть может, весьма красивою и громкою, но лишенною всякого положительного содержания. Время, повторяем мы, бессильно оказать какое либо влияние, как на явления Mиpa нас окружающего вообще, так и на отношения правовые в особенности. Поясним нашу мысль несколькими примерами. Так если мы, с течением времени, забываем обиды нам нанесенный, то причину этого обстоятельства следует искать, не во времени, а в том, что новые впечатления, новые заботы, как бы вытесняют из нашей памяти и заглушают прежде жгучее оскорбление. Или если мы, в речи разговорной, 'часто утверждаем, что человек стареет с годами, то понятно, что причину его старости мы будем искать, не во времени, а в законах развитая и одряхления человеческой природы. Или если далее мы говорим: два года тому назад нам жилось хорошо, а теперь плохо, то понятно, что причину этой перемены мы станем искать, не в двух истекших годах, а в наших семейных или имущественных отношениях. Если наконец мы скажем: десять дней тому назад, на улицах стояла непроходимая грязь, а теперь ее нет, то понятно, что явление это мы будем объяснять себе действиями солнца, ветра, а не влиянием бесконечной, "все смывающей", ничего не щадящей силы времени. Примеры эти, быть может, вызовут улыбку на устах серьезного читателя, но мы выбрали их потому, что, начиная с общепонятного, нам скорее удастся доказать всю призрачность и несостоятельность господствующей в Германии теории. Так, последователи ее, видят одно из главных действий этой погашающей силы времени в том, что по прошествии многих лет в сознании народом сглаживается воспоминание об известном преступлении. Нам думается, что факт этот можно гораздо проще и естественнее объяснить недостаточностью человеческой памяти и тем, что новые интересы, возникшие в течении этого времени отодвинули на задний план тревогу, причиненную преступлением. Если бы время действительно имело погашающую силу, то влияние это распространялось бы, безразлично, на все человеческие отношения. Но в жизни мы видим иное. Одно и то же деяние может, при одних условиях, быть долго памятным народу, а, при других обстоятельствах, оно может пройти незамеченным. В первом случае, оно и через 20 лет будет присуще народному сознании, во втором - оно предастся забвению и чрез 5 лет. Но спрашивается, мыслимо ли объяснять эти факты влиянием времени? И если бы допустить это влияние, то было бы интересно узнать, каким именно путем может оно осуществиться. Киль, (стр. 354), поэтому поводу очень остроумно замечает, что если поэты и говорят, что время разрушает замки, которых не могли одолеть коварство и сила врага, то всякому понятно, что под разрушительным действием времени следует разуметь разрушительную силу дождя, ветра, жары и т. п. причин. Но спрашивается, каким образом факт истечения времени, взятый сам по себе, может иметь какое либо сглаживающее или восстановляющее значение? Полемизируя также против оспариваемой нами теории, Киль (стр. 353) весьма удачно указывает на сродство понятий о времени и пространстве. Оба эти представления лишены всякого определенного содержания. Время может быть и больше и меньше года, .и пространство больше и меньше известной страны. Оба эти понятия в существе своем неопределенны и растяжимы. Сходство между ними заключается далее в том, что они не могут оказать никакого влияния на бытие юридических институтов. Так, было бы смешно разницу между установлениями двух государств искать в пространстве их отделяющем и говорить, что в Москве воспрещаются известные действия, дозволенные в Константинополе потому, что между этими двумя городами находится столько-то сотен верст. Точно так же невозможно и истечением времени объяснять существование давности. Самое простое, наглядное значение давности заключается в том, что по прошествии известного срока, государство перестает преследовать подозреваемая, и применять к виновному наказание ему определенное. Ив том, и в другом случае отношения правосудия к означенным лицам существенно изменяются. Время, -истечение известного срока,- составляет необходимое условие этой перемены, но ни в каком случае не основание ее. Основание давности, как мы увидим из дальнейшего изложения, кроется в высших началах справедливости и в тех принципах, на которых покоится репрессивная деятельность государства. Воззрение, нами рассматриваемое, заняло в науке уголовного права одно из самых видных мест, но оно принесло науке не пользу, а скорее вред Оно своим кажущимся, обманчивым блеском ослепило многих ученых; усвоив его, они не стали более приискивать иного основания давности.
2) Защитники рассматриваемой нами теории признают, как мы увидим из дальнейшего изложения, за известными судебными актами и даже за поступками самого подсудимого, значение обстоятельств, прерывающих течение давности. Рассуждая таким образом, они впадают в величайшую непоследовательность. Признавая основанием давности бесконечную силу времени, нельзя допускать ее перерыва. Где найдется та рука, замечает по этому поводу Киль, которая будет в силах остановить неудержимо вращающееся колесо времени?
3) Теория эта абсолютно неприложима к тому виду давности, который на практике встречается всего чаще,- к давности краткосрочной. Мы даже сомневаемся, чтобы сами последователи ее решились утверждать, что в основе трех или шестимесячной давности лежит бесконечная, ничего не щадящая сила времени. Теряясь в абстрактных представлениях, они не обратили никакого внимания на простой, повседневный случай и тем дали сильное орудие против себя.
Предпослав эти общие замечания, познакомимся в кратких чертах с воззрениями К±стлина, Абегга, Бернера и Шварце.
33. К±стлин*(154), со свойственною ему талантливостью, изложил все учение о давности. Мы находим у него сжатое, но вместе с .тем возможно полное изложение всех частных вопросов и, кроме того, обширное указание на источники. Говоря об основаниях давности, он находит несправедливым принимать за ее начало, один лишь субъективный момент исправления преступника. Бесконечная сила времени,-это единственное основание обоих видов давности, проявляется, по его мнении, в двух направлениях: объективном и субъективном. Воззрение свое на давность, К±стлин выводит из понятия о преступлении. Так, он говорит: "всякая неправда, и преимущественно преступление, есть нечто в самом себе ничтожное, следовательно, нечто удобоотстранимое. Но как преступление состоит из двух элементов, объективного (нарушения существующего в государстве закона) и субъективного (преступного деяния, сознательно и умышленно нарушающего закон), то и деятельность направленная к погашению его, должна приводить со стороны объективной, к восстановлению попранного закона, а со стороны субъективной к искуплению преступной вины". Давность он признает с объективной стороны достаточной потому, что "бесконечная сила времени, частью сглаживает во всеобщем правовом сознании или самое воспоминание об известном деянии, или по крайней мере ослабляет оскорбляющее свойство этого воспоминания, или же отчасти содержит в себе необходимое удовлетворение выраженного в законе всеобщего правового сознания". Что же касается до субъективного момента, то он говорит: "что влияние времени может иметь своим последствием возрождение преступной воли в самом виновном (die Wiederaufhebung des verbrecherischen Willens im Innern des Thaters) и через то привести его волю к полному единению с разумною всеобщею волею (mit dem vernunftigen Allgemeinwillen)". Таким образом посредством давности достигаются те цели, которые могли бы быть достигнуты посредством наказания, а поэтому давность делает излишними, как самое преследование преступлений, так и наказание их.
Из этого мы видим, что хотя К±стлин и признает бесконечную силу времени основанием давности, но, что он (не так, как Абегг) придает это значение не столько времени самому по себе взятому, а скорее тем последствиям, которые должны, по истечении давностного срока, обнаружиться как результат все погашающей силы времени. Так с одной стороны воспоминание о преступлении может, по мнению К±стлина, изгладиться из правового сознания и с другой стороны воля преступника может возродиться, т. е., говоря проще, виновный может исправиться. Но оба эти последствия покоются на предположениях, несостоятельность которых была нами указана выше. Что же касается до бесконечной силы времени, то уподобление его влияния-потоку все уносящему, едва ли убедительно. И камни, влекомые течением потока могут, встретив преграду, остановиться и осесть на дне его. А разве нечто подобное не могло бы случиться и по отношению к предполагаемой бесконечной силе времени. Так, воспоминание о преступлении живет иногда очень долго в памяти народа; оно иногда переживает и самое наказание, и если допустить тот, весьма вероятный случай, что воспоминание это еще не угасло в правовом сознании,- то в основание давности нам придется положить только одно предположение о нравственном возрождении преступника. Но спрашивается, каким образом время может привести к такому чудотворному результату, и где, наконец, те средства с помощью которых мы могли бы убедиться в действительности существования подобного исправления? Отсылая читателя к сказанному выше об этой теории, в заключение заметим, что несостоятельность воззрения К±стлина выступает с особою силою, если мы станем применять его к давности краткосрочной. Было бы смешно утверждать, что мелкая кража или лесоистребление не преследуются через шесть месяцев или год потому, что бесконечная сила времени погасила воспоминание о них, и что наконец сам преступник нравственно возродился.
34. Бернер*(155), признавая время "основанием оснований давности" допускает еще целый ряд "особых оснований". Так, он говорит: "последствия преступления стираются временем: вред и страдание, причиненные преступлением, даже самое воспоминание о нем, мало-помалу сглаживаются. Лицо, когда-то совершившее преступление, могло исправиться; злая воля, породившая дурное деяние, уже не существует; страсти, побудившие к преступлению, может статься уже окончательно замерли. Уже по прошествии известного времени от совершения преступления, становятся невозможными, по отношению к нему, судопроизводственные действия; потому что все следы преступления до того изгладились, и все свидетельства сделались до того шаткими, что всякое доказательство виновности или невинности было бы лишено достоверности. Для того, чтобы позднейшее преследование не могло породить ошибок в отправлении правосудия, государство не допускает возможности уголовного иска по истечении известного времени: установляет давность погашающую иск". Что же касается до давности, погашающей наказание, то она, по мнению Бернера, объясняется тем: "что время не перестает мало-помалу поглощать самое преступление и предавать забвении самый приговор. Кроме того судебный приговор может... держать преступника в изгнании или постоянном страхе и тем самым вести к искуплению преступления".
Итак, Бернер, указывает на целый ряд фактов, которые могут обнаружиться как результаты истечения времени и в этих фактах он видит основание давности. Но ведь он сам говорит, что преступник может исправиться, что страсти могут остыть и т. д., следовательно он сам допускает шаткость подобных предположений, и опыт убеждает в том, что и преступник может не исправиться, и что страсти могут не остыть. На чем же в таком случае будет покоиться давность? По мнении Бернера: "на одном только факте истечения времени". В несостоятельности этого положения мы уже имели случай убедиться; нам остается только заметить, что воззрение Бернера грешит совершенно непонятным эклектизмом. Он без всякой системы и порядка, без всякого критического анализа, заносит в свою теории, все наиболее крупные попытки объяснить давность, и, как бы сомневаясь в их состоятельности, подкрепляет их ничего не доказывающим указанием на погашающую силу времени. Эклектизм этот мешает Бернеру привести в должное соотношение отдельные вопросы с самым основанием института (сюда относится вопрос об обстоятельствах, прерывающих давность и т. д.). На давность краткосрочную и Бернер не обратил никакого внимании.
35. Воззрение талантливого саксонского юриста Шварце на давность не лишено оригинальности. Так, приступая к вопросу об основаниях на которых покоится этот институт, он прямо начинает с того, "что истечение времени не есть, само по себе, правовое основание давности*(156). "В факте этого истечения он не находит момента, который стоял бы в каком либо правовом отношении к цели наказания". И вообще давность, по мнении Шварце, может покоиться, только на таком правовом основании, которое бы заключало в себе замену погашаемая давностью наказания. Но в чем же видит Шварце эту замену? В том, что правовое сознание народа не требует наказания давно совершенных преступлений; оно скорее даже высказывается против них. На правовое сознание народа оказывает, но словам Шварце, благотворное влияние погашающая, очищающая сила времени Время, продолжает он, порывает связь между причиной и следствием, между преступлением и наказанием. Основным мотивом этого правового сознания является у Шварце то начало, что забытое - прощено" ("das Vergessen und Vergeben", kommt nur als das Motiv des Rechtsbewusstseins im Volke in Betracht). Ho на чем же покоится это начало? Оно есть продукт истечения времени, отвечает Шварце и продолжает: "Как ни покажется поверхностным признание факта истечения времени основанием давности, но все-таки другого основания не существует"*(157).
Итак, Шварце в конце концов приходит к признанию того, что сам сначала отрицал. Это противоречие с самим собою до такой степени ясно, до такой степени бросается в глаза, что может без всяких комментариев подорвать веру в основательность воззрений Шварце. Оставляя в стороне эту слишком очевидную ошибку, мы не можем не обратить внимания на те доводы, с помощью которых получается столь странный и неожиданный результат. Между этими доводами особенно видное место занимает один момент, который в последнее время был выдвинут Пульфермахером,- момент этот есть ссылка не правовое сознание народа. Признание этого принципа главным или второстепенным основанием давности может скорее затемнить, чем уяснить вопрос; оно заставит во всяком случае перенести его разрешение, из сферы действительных наблюдений, в область неопределенных и смутных предположений*(158). На правовое сознание народа могут ссылаться и противники давности; они могут даже с большим успехом, чем Шварце, указывать на то, что сознание это возмущается видом ненаказанного преступника, что оно требует наказания виновных, не смотря на время, истекшее после преступлена и т. д. Народу несомненно присущи общие понятия о праве и законе, но ожидать от народа знакомства со спорными юридическими вопросами едва ли мыслимо. Ссылка на народное сознание есть аргумент, с которым следует обращаться весьма осторожно, к которому следует прибегать в тех немногих случаях, когда сознание это высказалось с полною определенностью относительно какого либо вопроса.- Так, например можно безошибочно утверждать, что рабство противоречит правовому сознании цивилизованного миpa. Но вообще, если мы придаем этому сознанию действительно серьезное значение, то не должны ослаблять его авторитета произвольными указаниями на него. Насколько бывают неосновательны ссылки на это сознание, можно видеть из приведенного в примечании случая с Темме, так и из споров, возникших по вопросу о смертной казни. Противники ее требовали ее отмены и ссылались на то, что народ смотрит на это наказание, как на жестокое, бесполезное, а потому и несправедливое карательное средство. Но на тот же народ ссылались и защитники смертной казни; доказывая ее справедливость, они утверждали, что народу глубоко присуще сознание ее необходимости, как справедливого возмездия за тяжкие преступления*(159). К правовому сознании народа следует прибегать с особою осторожностью и произвольными ссылками на это сознание не позволительно прикрывать бездоказательность того или другого научного положения. Нам быть может возразят, что рассуждая таким образом, мы ограничиваем слишком тесными рамками аргумент, бросающий яркий свет на существо многих институтов, и, что правовое сознание народа с достаточной определенностью выясняется в обычаях, литературе и законодательстве каждой страны. Оба первые факта действительно служат отголоском правовых убеждений общества. Что же касается до законодательства, то, оставя в стороне все чуждые заимствования, мы сомневаемся в том, чтобы в настоящее время между ним и народным сознанием повсеместно существовала полная гармония. Так, принцип устрашения, оставлен современными законодательствами, но, несмотря на это, мы вместе с Гольцендорфом можем смело предположить, что народная масса, за исключением немногих, действительно просвещенных людей, выскажется в пользу этого начала.
Мотивом, на котором покоится это народное сознание, Шварце признает то, что "забытое-прощено". С воззрением Шварце нельзя согласиться по многим причинам; так, начиная с того, что наказание не покоится на том, что народ помнит о содеянии известного преступления. Народ, как мы прежде старались доказать, часто и не узнает о его существовании, да и во всяком случае карательная система не может быть построена на столь шатком основании, как воспоминание народа. Киль, по поводу слов "забытое- прощено," замечает, что начало это еще можно бы допустить, если бы забвение, на котором оно построено, не имело бы характера вынужденного. Но, что Шварце не допускает подобного, бессознательного забвения, видно из его собственных слов (стр. 23); а главное из того, что он признает его наличным во всех случаях применения давности, следовательно и там, где оно de faclo никогда и не существовало. Рассуждая таким образом, Шварце подчиняет уголовное пpaвocyдиe определениям закона нравственного. Прощение врагов и забвение неправды ими учиненной есть несомненно высший принцип христианской морали. Отдельный лица могут и должны им руководствоваться, но от государства этого нельзя ни в каком случае требовать. Шварце говорит, что правовое основание давности должно заключать в себе замену наказания ею погашаемого, и замену эту он находит в том, что народ, забыв и простив, не сознает более потребности преследовать и карать преступников. Неосновательность этого рассуждения очевидна. Заменою обыкновенно принято считать присуждение виновному наказании, которое отлично от определенного законом по роду, но равно ему по степени*(160). Французские криминалисты, придавая особое значение страданиям и мучениям, понесенным виновным в течении давностного срока действительно смотрят на давность как на эквивалент наказания определенного виновному. Но Шварце, чужд подобного взгляда на давность, а потому и странно, что он думает найти в ней что либо заменяющее наказание, и еще страннее то, что он замену эту находит не в лице преступника, а в сфере, лежащей вне его, - в этом мало определенном и невыясненном сознании народа.
Давность краткосрочная, в теории Шварце, не находит оправдания*(161).
36. И -Указав на целый ряд попыток объяснить давность, ознакомимся, для полноты изложения, с воззрениями Киля и Пульфермахера.
Киль*(162), отправляясь от взгляда на наказание, как на необходимое логическое последствие преступления, не признает за давностью правового основания и говорит, что она, хотя сама по себе взятая и есть нечто несправедливое, но что она терпится, как зло меньшее, необходимое для отвращения зла большего. Между давностью и экспроприацией он видит большое сходство. Все равно, как при экспроприации, права частного лица нарушаются ради общего блага, так и давность, избавляя преступника от наказания им заслуженного уклоняется от основного принципа уголовного права, ради высшей цели земного правосудия. Преступник, говорит Киль, должен быть наказан; но для этого необходимо, чтобы судья не только мог восстановить объективный состав преступления, но и составить себе ясное представление о внутренней стороне деяния. Но по прошествии известного времени объективная и субъективная стороны преступления затемняются настолько, что судья в большинстве случаев будет лишен возможности постановить справедливый приговор. Законодатель, сознавая эту невозможность допускает давность; он предпочитает оставить ненаказанными сто виновных, чем покарать одного невинного, или к действительно виновному приложить незаслуженное им, по строгости, наказание.
Рассуждая таким образом, Киль делает несколько несомненно верных замечаний, но воззрение его не применимо к давности погашающей наказание и к давности краткосрочной. Последнее обстоятельство не ускользнуло от внимания Киля. Видя неприложимость своей теории к этому виду давности, он стал вообще отрицать разумность давности краткосрочной. Но теория имеющая какие-либо притязания на основательность и практическое значение, думается нам, никогда не должна отрицать существования того или другого факта единственно из за того, что он не укладывается в ее тесные рамки. Это отрицание необходимости краткосрочной давности тем более произвольно, что знакомство с законодательными определениями и судебной практикой убеждает нас, что этот вид давности имеет на практике несравненно более широкое применение чем давность долгосрочная.
37. I. Последняя, по времени своего появления, попытка объяснить давность принадлежите Пульфермахеру*(163). В архиве Гольтдамера за прошлый год он поместил три статьи, посвященные исключительно вопросу об основаниях давности. Эти тридцать - сорок, мелко напечатанных страниц, не обогатили науку ни одною свежею мыслью; они написаны слогом крайне тяжелым; наполнены отвлеченными, туманными представлениями и изобличают недостаточное знакомство Пульфермахера с трудами К±стлина и Шварце. Почтенный автор, приступая к упомянутому исследованию, доказывает целым рядом выписок из Бернера, что на уголовное право влияло более чем на какую-либо другую науку врожденное народу чувство права (Rechtsgefuhl) *(164). Давность, по мнению Пульфермахера, покоится на этом чувстве, но с другой стороны она противоречите ему, потому что тот же самый правовой инстинкт, как известно, самым настоятельным образом требует наказания преступников. Для разрешения этого непримиримого противоречия является на подмогу речь Цицерона pro Rabirio, и взгляд на преступление, как на явление, имеющее способность нарушать правовой порядок только до тех пор, пока существует поколение современников известного преступления. Пределом этим является тридцатилетний срок, по истечении которого воспоминание о преступлении, по мнении Пульфермахера, перестает жить в памяти народа, а потому преследование и наказание его оказываются совершенно излишними. Доказав таким образом разумность тридцатилетней давности, в основу всего института он кладет, кроме того, то обстоятельство, что наказания присужденные виновным, должны, по его мнении, назначаться только на известный, определенный срок*(165). Результатом всего исследования является у Пульфермахера то несколько оригинальное положение, что давность, нарушая право, в то же время, сама покоится на праве, и что, следовательно, право положительное и право, на котором покоится давность (das Recht der Verjahrung.), представляют собою две самостоятельные области "из которых первая, первоначально более обширная, постоянно оттесняется ее сначала незаметным, но с течением времени все более и более возрастающим противником. Поэтому влияние давности на положительное право никогда не удастся доказать теми основами, на которых право покоится, а скорее его слабостью и бессилием"."Право давности оказывается, таким образом, равносильным противником положительного права. Факт этот оно доказало процессом своего развития, а поэтому в жизни цивилизованных народов, ему должно быть отведено такое же место, какое занимает положительное право" *(166). Цитата эта самым красноречивым образом указывает на научное достоинство воззрения Пульфермахера и избавляет нас от труда возражать ему.
3. Mнeния yчeныx, отрицавших давность
38. Институт давности, признанный тeopией и усвоенный, в более или менее Широких размерах всеми законодательствами, был иногда отрицаем, как институт пoдpывaющий репрессивную силу уголовного закона. В конце прошлого и в первой половине нынешнего cтoлeтия, нередко слышались подобные протесты ; в настоящее время они умолкли, и как ни велико различие в воззрeнияx криминалистов на давность, но все они сходятся в пpизнaнии этого института полезным и необходимым в общем строе уголовного пpaвocyдия. Самое значение давности, как средства избавиться от суда и нaкaзaния, указывает на ту сторону, с которой должны были раздаться мнения oтрицaющие ее целесообразность. Так, очевидно, что относительные теории, cчитaвшие единственными целями наказания - устрашение и пpeдyпpeждeние, не могли не признать давности институтом, идущим в разрез с принципами, которые они клали в основу карательной системы. Справедливость этого положения, как нельзя более, подтверждается рескриптом прусского короля от 26 февраля 1798 года. Рескрипт этот объясняет молчaние закона о давности тем, что "в книге, назначенной для народа, подробное изложeние этого предмета (т. е. давности) могло бы вызвать надежду на безнаказанность и ослабить таким образом устрашающую силу уголовного закона."
К числу самых решительных противников давности можно причислить: Грюндлера, Генке, Бэнтама и Nерстеда*(167).
39. A.-Грюндлер, обозрев в кратком очерке попытки объяснить давность и доказав их несостоятельность, приходит к тому убеждению, что институт этот, не имея прочного основания, не может быть терпим ни в каком законодательстве. Давность, по его мнению, нельзя допустить потому, что: она 1) противоречите основной идее права Государство, страхом наказания удерживая граждан от совершения преступлений, имеет несомненно право и обязанность применять к виновным наказа nие. Неправда остается и по прошествии многих лет все тою же неправдою, и наказание, определенное законом, должно быть применено не взирая ни на какое протечение времени. 2) Давность, по словам Грюндлера, не только противоречит праву, но она вместе с тем вредна и опасна для государства. Признание ее законодательством, он считает опасным потому, что оно повлечет за собою умножение преступников. "Человек, говорит он, задумав совершить противозаконное деяние, отступает обыкновенно от этого намерения вследствие того, что сознает возможность быть наказанным; но, утратив этот страх и надеясь быть необнаруженными и ненаказанным, преступник становится все более и более смелым и совершает одно преступление за другими (er hauft Grauitlhaten auf Granellhaten)" Государство, допуская давность, впадает таким образом, по мнению Грюндлера, в глубокое противоречие. Так оно сначала признает известное деяние преступлением, а затем, освобождая виновного от наказания, само же отрицает это. Наконец 3) давность, по словам Грюндлера, противоречит цели наказания. Уголовное правосудие, карая преступников, имеет в виду охранять, как порядок и спокойствие в государстве, так и неприкосновенность личности и собственности граждан. Но понятно, что давность, имея конечным результатом освобождение преступника от заслуженного им наказания, будет только поощрять его к совершении новых злодеянии*(168).
40. Б. Генке*(169) считает давность несовместимой со строем государственного правосудия. Он находит возмутительным, что преступник, сумевший хитростью и ловкостью отклонить от себя всякое подозрение, будет, по истечении давностного срока, пользоваться плодами своего преступления и притом, быть может, даже хвалиться своею ловкостью и тем, что он остался безнаказанным. Полемизируя против давности, Генке замечает, между прочим, что вредное влияние давности не замедлит обнаружиться, "когда убийца, покровительствуемый законами, вздумает поселиться в соседстве с сыном убитого им человека, когда вору или мошеннику будет дозволено жить в богатстве на глазах у тех самых лиц, которые обнищали вследствие их преступлений. И спрашивается, на чем же будет основываться право государства преследовать и карать частную месть и самосуд, когда оно своим бездействием только вызывает их? И независимо от этого, неужели требования вечного правосудия могут быть когда-либо погашены? И будет ли, наконец, разумно ставить вопрос о применении наказания в зависимость от протечения времени столь ничтожного , как час, или минута." Генке, заканчивая свою полемику против давности, ссылается на Оерстеда*(170), утверждавшего, что признание давности будет подрывать угрожающее действие уголовного закона, и с своей стороны прибавляет, что если из обстоятельств данного случая будет видно, что применение к преступнику наказания окажется действительно несправедливым, то несправедливость эту можно отстранить путем помилования. Полемика Генке преимущественно направлена против давности погашающей крупные преступления; по отношении к мелким полицейским проступкам, он допускает ее, так как безнаказанность их, по его мнении, не повлечет за собою неблагоприятных последствий.
41. В. Между противниками давности, одно из самых видных мест занимает Бэнтам*(171). Отрицая ее целесообразность, он исходит от принципа положенного им в основу всей карательной системы. Наказание, по его воззрению, должно подавить в преступнике желание совершить преступление. Страдание, причиняемое наказанием, должно быть чувствительнее пользы, вытекающей из совершения преступления. Понятно, что давность, имеющая конечною целью неприменение наказания, не могла найти своего оправдания в подобной теории; и действительно Бэнтам не пожалел самых мрачных красок для того, чтобы изобразить неправомерность давности. Так, он говорит, что в случае совершения какого-либо тяжкого преступления*(172) (двоеженства, насилия, разбоя и т. п.) было бы возмутительно и даже опасно допустить, что, по истечении известного времени, порок (la sceleratesse) восторжествует над невинностью. "С подобными злодеями, замечает Бэнтам, не мыслим какой-либо договор, и вечно да висит над их головами карающий меч! Существование преступника, покойно пользующегося плодами своего преступления, покровительствуемого тем самым законом, который он нарушил, есть несомненное торжество злодеев, предмет страданий для людей честных, явное поруranие правосудия и нравственности. Для того, чтобы понять всю нелепость безнаказанности имеющей своим основанием протечение известного времени, достаточно предположить следующую редакцию закона: если вор, убийца, лицо, несправедливо присвоившее себе чужую вещь, сумеют в течение 20 лет, уклоняться от судебного преследования, то их ловкость будет вознаграждена, их безопасность обеспечена и принадлежность им плодов добытых преступлением за ними узаконена".
42. Противники давности, доказывая ее неправомерность, исходят от признания устрашения и предупреждения основными началами карательной системы Но наука уголовного права, сознав, что ни то, ни другое начало не может быть признано единственною и конечною целью наказания, тем самым отстранила главный из аргументов, выставленных противниками давности. Из цитат, у них заимствованных видно, насколько фантазия помогала им в деле отрицания давности. Все опасения высказанные ими, относительно того, что с признанием давности увеличится число преступлений, возрастет дерзость преступников и ослабнет уверенность честных граждан в покойном и ненарушимом пользовании высшими благами жизни,-все эти, и им подобные опасения, повторяем мы, не находят в действительности никакого основания. Их лучшим опровержением служит не только факт повсеместная признания давности, но и то обстоятельство, что современное нам законодательство все более и более расширяет число случаев ее применения. Этот поступательный ход развитая института доказывает самым красноречивым образом, что государство не имеет никаких данных для признания его вредным или опасным.
Необходимость выяснить несостоятельность возражении сделанных противниками давности приводит нас к попытке определить те начала, на которых в действительности покоится этот институт. Соображения, доказывающая его правомерность и целесообразность, будут служить лучшим возражением на те доводы, которые были приведены в опровержение его. Но с другой стороны попытка эта оказывается неизбежною в виду усмотренная нами бессилия теории определить истинный основы давности. Итак спрашивается, на каких же данных может быть основана давность?
4. Определение тех начал, на которых покоится давность в уголовном праве
43. Много было сделано попыток объяснить давность. Одни из этих воззрений, как мы видели, оказались, или абстрактными представлениями неприменимыми в действительности, или же фразами лишенными всякого положительного содержания. Рассмотренные нами теории указывали нередко на некоторые несомненно верные моменты, но ни одна из них не оказалось в состоянии уяснить достаточно разумным образом те основы, на которых покоится давность в праве уголовном. Причины этого явления следует искать, как в том, что. весьма часто давность преступления и давность наказания выводили из одного и того же начала, так и в том что все разобранные нами теории не обратили никакого внимания на давность краткосрочную. Моменты, верно подмеченные существующими в науке воззрениями, войдут в состав той теории, которую мы признаем единственно возможною. Все произвольное, гадательное будет нами отброшено, все справедливое и основательное-оставлено. Приступая к этой трудной задаче, считаем нужным сделать то общее замечание, что давность погашающая уголовное преследование и давность погашающая приговор, отличные одна от другой в своем существе, покоятся не на одном, им обеим присущем, а на различных началах; далее, каждый из этих видов давности подразделяется в свою очередь на давность с долгими и краткими сроками. Итак, приступим сначала к изучении тех начал, которыми может быть объяснена долгосрочная давность уголовного преследования.
44. А. Долгосрочная давность находит свое полное оправдание в идее справедливости, она вытекает из самого существа уголовного правосудия, из того основного начала, в силу которого приговор осуждающей виновного может быть признан справедливым, только в том случае, когда при его определении, вопрос о преступности подсудимого не будет подлежать никакому сомнению. Но ясно, что условию этому приговор может удовлетворять только тогда, когда при его составлении, все обстоятельства исследуемого случая будут воспроизведены в их истинном, настоящем свете. По прошествии же десяти, двадцати или более лет после совершения преступления, задача эта сделается невыполнимою. Так с одной стороны окажется невозможным восстановить во всей полноте объективный состав преступления. В течение этого продолжительного промежутка времени и свидетели могли умереть, а если они и остались в живых, то показания их едва ли будут достоверны. Недостаточность человеческой памяти так велика, что свидетель не будет в состоянии с должною подробностью припомнить все обстоятельства сопровождавшие известное преступление. Так, например, свидетель может легко забыть, когда оно было совершено и где находилось в этот момент лице подозреваемое. Наконец с годами могут затеряться весьма важные документы и вообще утратиться вещественны я доказательства, без наличности которых не может быть обнаружен объективный состав преступления. И так, суд, приступая к исследованию преступления через десять, двадцать, или более лет после совершения его, был бы поставлен в необходимость довольствоваться крайне недостаточным материалом. Но если бы даже все доказательства, говорящие за и против подсудимого были на лицо, то, на основании их, уголовному судье все-таки не представилась бы возможность сделать правильное заключение о виновности лица. Обвиняемый, стоящий перед ним, есть положим, тот самый человек, который совершил преступление, но из этого факта внешнего тождества судья еще не может вывести правильного заключения о том настроении воли, в котором подсудимый совершил преступление. Давно уже было сказано, что человек, взятый в две разные эпохи своей жизни, не похож сам на себя. И действительно, в течение долгого промежутка времени между совершением преступления и его преследованием, душевные и нравственные свойства подсудимого могли измениться настолько, что судья в редких случаях будет в состоянии сделать правильное представление о том душевном состоянии в котором находилось лице, и о тех мотивах, которыми оно руководствовалось в момент совершения преступления. А не имея этих материалов под руками, судья никогда не будет в силах постановить справедливый приговор. Из того факта, что преступник в момент постановления этого при говора находится в состоянии вменяемости, еще нельзя ни в каком случае вывести заключения о том, что он находился в подобном состоянии за десять или двадцать лет. Соображение это имеет особое значение по отношению к преступлениям содеянным несовершеннолетними. Так положим, что 13 летний мальчик совершил убийство, и что по прошествии двадцати лет его наконец поймали и предали суду. Ясно, что между зрелым и развитым человеком 33 лет и 15- летним мальчиком,-огромная разница, и что тот же самый человек взятый в две разные эпохи своей жизни, не похож сам на себя. Этот факт нравственной изменяемости, или как его называет фон Гольцендорф, внутренней метамоформы, не подлежит ни какому сомнению. Как физическая сторона человека подвергается постоянному процессу обновления, точно также изменяются его взгляды, побуждения, наклонности и страсти.-Деяния которые человек в молодости считает позволительными, нередко в старости кажутся ему постыдными. Принимая во внимание эту нравственную изменяемость человека, мы поймем с какими трудностями, будет сопряжено разрешение, по прошествии многих лет, вопроса о том, каков был виновный в момент совершения преступления.
Обобщая сказанное наши об основаниях давности долгосрочной, мы видим, что ее необходимость вытекает из невозможности постановить по прошествии многих лет справедливый приговор. Невозможность же эта обусловливается с одной стороны нераспознаваемостью доказательству а с другой тем, что вопрос о вменяемости и степени виновности лица не может быть разрешен с должной определенностью Оба эти моменты приобретают особое значение при господствующем в настоящее время устно-гласном судопроизводстве, построенном на прямом и непосредственном знакомстве судей и присяжных с следственным материалом. Понятно, что недостаточность или неполнота его может повлиять на убеждения судей и иметь своим последствием приговор, несправедливо или слишком строго осуждающий. На фактах, сделавшихся с течением времени нераспознаваемыми, не может быть построена какая-либо косвенная улика. Этот род доказательству как известно, мыслим только тогда, когда судья может достигнуть состояния нравственной достоверности, относительно бытия или небытия известного факта. Косвенные улики покоятся на целом ряде заключений от фактов известных к неизвестному факту виновности лица. Но если одно или несколько звеньев этой цепи окажутся порванными, то с тем вместе утратится возможность определения искомой неизвестной величины. Наконец, независимо от всего сказанного нами об основаниях долгосрочной давности, в доказательство ее необходимости можно привести, вместе с С. И. Баршевым*(173) что она имеет значение обстоятельства, выгораживающего лиц совершенно невинных от опасности быть осужденными. Действительно, мы можем легко себе представить, что по прошествии многих лет после совершения преступления, подозрение упадет на подобное лицо; при отсутствии давности, положение его могло бы сделаться крайне неблагоприятным. Случайное сходство с истинно виновным невозможность доказать, вследствие смерти или забывчивости свидетелей, свое ненахождение на месте преступления и всякое иное неблагоприятное стечение обстоятельств,-все это могло бы иметь для невинного человека самые пагубные последствия. Давность является, таким образом, весьма важною гарантиею спокойствия мирных граждан.
45. В. Обращаясь к давности краткосрочной, считаем нужным заметить, что под этим понятием мы разумеем давность погашающую преступления в сроки до пятилетнего включительно.
Давность долгосрочная находит, как мы старались доказать свое единственное и полное оправдание в идее справедливости. Давность же краткосрочная покоится скорее на требованиях уголовной политики и на том положении, что карательная власть государства в различной степени интересуется противозаконными деяниями и придает одним из них более а другим менее важное значение. Постановляя, что известные деяния погашаются пятилетнею или шестимесячною давностью, законодательство тем самым показывает, что преследование этих нарушений, по истечении этих сроков, менее соответствуете интересам правосудия чем полное забвение их.
Подобное понимание краткосрочной давности может, на первый взгляд, показаться произвольным, но оно находит свое полное оправдание в характеристических особенностях тех преступлений, которые обыкновенно влекут ее за собою. Отличительная черта этих деянии заключается в том, что 1) они стоят на низкой степени преступности, и что 2) они возмущают общественный порядок только во время непосредственно следующее за их совершением. Рассмотрим поближе этот вопрос. Степень преступности деянии, воспрещенных законом под страхом наказания, разнообразна до бесконечности. Наряду с деяниями, направленными против целости и неприкосновенности государства, против жизни и свободы граждан, мы встречаема, множество полицейских проступков и иных мелких нарушений имущественных и личных прав. Характеристическая черта всех этих нарушений состоит в том, что они изобличают меньшую степень испорченности и напряженности преступной воли, или же, что последствия, который они влекут за собою, столь ничтожны, что уголовное правосудие может уделить им только незначительную долю того внимания, с которым оно следит за на рушениями, потрясающими самые основы общественного организма.
Проступки погашаемые краткосрочною давностью, обладают далее, как мы заметили, лишь временно характером явлений, возмущающих общественное спокойствие. На ряду со многими полицейскими проступками, сюда относятся главным образом нарушения законов о печати. Преступность этих деяний есть преимущественно относительная. Не говоря уже о том, что запрещенное в одном государстве дозволено в другом, но даже в пределах .того же самого государства, мы встречаем величайшее разнообразие в воззрениях на эти нарушения. То, что при существовании в правительственных сферах известного направления считается крайне предосудительным и даже опасным для бытия государства, с переменою этого направления, утрачивает совершенно свой преступный характер и является не только терпимым, но даже и похвальным. Всякий государственный или общественный переворот, всякая реформа-влияют на цензурные постановления. Но и при отсутствии каких-либо изменений в строе государственной жизни, рассматриваемые нами нарушения отличаются тем, что они имеют только временное, мимолетное значение; какая-нибудь газетная статья, произведя при своем появлении даже сильное впечатлите, скоро забывается, о ней через какой-нибудь месяц, никто не говорит; новые события, новые интересы отодвигают ее на задний план. Краткосрочная давность, погашающая подобные нарушения, обусловливается с одной стороны их преходящею преступностью, и имеет с другой стороны значение одной из самых важных гарантий независимости и свободы печатного слова. Положение авторов было бы крайне непрочно, если бы общественному и частному обвинителям было, во всякое время, дозволено начинать против них преследование. Статья не имевшая ничего предосудительного в момент своего появления, через год или через полтора, может получить значение более или менее тяжкого нарушения цензурных постановлений. При существовали долгосрочной давности этих нарушений положение автора могло бы сделаться весьма сомнительным, так как преследование, во всех подобных случаях, оказывается возможным и по прошествии долгого времени,-corpus delicti -статья недозволенная всегда на лицо. Но преследование ограничено краткими сроками потому, что общественный и частный обвинители, не воспользовавшись этим временем для начатая иска тем самым как бы дали понять, что они не считают известную книги или статью опасною для общественного спокойствия или предосудительною для доброго имени частного лица.
С точки зрения уголовной политики всякое слишком позднее преследование противоцензурных нарушений не может быть одобрено потому, что, вместо желанного успокоения умов, оно скорее может только взволновать их.
Независимо от всего сказанного нами о преступлениях погашаемых краткосрочной давностью, прибавим в заключение, что преследование многих из этих преступлений поставлено в полную зависимость от усмотрения лица пострадавшая и из того, что оно не воспользовалось принадлежащим ему правом в продолжении срока назначенного для принесения жалобы, можно вывести то заключение, что преследование данного нарушения оно не считает для себя необходимым. Законодатель дает каждому гражданину возможность ограждать, в пределах законом начерченных, его личность и собственность от всяких произвольных нарушений; но если известное действие не признается за нарушение тем самым лицом против которого оно направлено, если например, получившей пощечину этим не обижается, то всякое дальнейшее вмешательство уголовного правосудия считается делом совершенно излишним. Выводя общий результат из всего сказанного нами, мы приходим к тому убеждению, что давность краткосрочная основывается на внутреннем значении и отличительных свойствах тех преступлений, с которыми она обыкновенно сопряжена, а также и на том соображении, что законодательство, установляя краткий давностный срок, тем самым высказывается, что, в видах общего или частного интереса, оно считает бесполезным всякое дальнейшее преследование этих нарушении. Давность краткосрочную можно объяснить только с этой точки зрения. Все разобранные нами теории оказались неприменимыми к этому виду давности. Сознавая это теоретическое бессилие, Киль требует от законодателя признания давности с более продолжительными сроками. Мнение его лишено всякого основания. Давность краткосрочную мы встречаем во всех законодательствах; она признается даже и теми из них (в том числе и нашим уложением), которые на весь институт давности смотрят недоверчивым оком. Этот факт всеобщего признания не указывает ли на то, что краткосрочная давность вызывается насущными потребностями уголовного правосудия?
46. В. Приступая к определении тех начал, которые могут быть положены в основание давности погашающей наказание, не можем не заметить, что разрешение этого вопроса сопряжено с весьма серьезными затруднениями. Так, противники этого вида давности нередко возражали, что возможность отстранения приговора будет, надеждою на безнаказанность, поощрять преступников к совершению новых преступавши; что этот вид давности подрывает репрессивное значение уголовного закона и ставит законодательство в непримиримое противоречие с самим собою. Лучшим опровержением первого из этих возражений служит факт почти повсеместного признания давности наказания. Законодательства большинства европейских стран, распространив погашающее влияние давности и на судебные приговоры, не побоялись, будто бы, отсюда проистекающего умножения преступников. У них перед глазами был многолетней опыт других государств, в которых самые тщательный статистические изыскания оказались бы бессильными подкрепить подобные опасения.
Что же касается до второго возражения, то оно кажется нам настолько важным, что мы считаем необходимым поближе с ним ознакомиться. Наука уголовного права, осудив чрезмерную жестокость карательной системы, существовавшей до начала нынешнего столетия, усмотрела одно из главных основании уголовного возмездия в неизбежности и неотстранимости наказания. Направление это нашло свое полное выражение в известной формуле "наказание должно следовать за преступлением, как тень его". Признавая несомненную правильность самой идеи, не можем согласиться с той абсолютной формой, в которую она облечена. Наказание должно действительно следовать за преступлением, но только до тех пор пока оно не переступит границ начерченных справедливостью, пока оно не пойдет в разрез с требованиями уголовной политики. Задача теории, приискивающей основания давности погашающей наказание, состоит в том, чтобы указать на те причины, вследствие которых применение наказания становится, по прошествии более или менее продолжительная времени, и несправедливым, и неуместным.
Исходя от воззрения на наказание, как на нечто абсолютно неизбежное, конечно можно прийти только к полному отрицанию давности. Но современная наука все более и более отрешаясь от отвлеченных представлений, и пристальнее всматриваясь в жизненные явления, утратила совершенно веру в возможность подчинить правовые отношения каким-либо абсолютным, безусловным началам и пришла к сознанию того, что земному правосудию не дано достигнуть полного осуществления идеи возмездия, не дано вследствие недостаточности его средств и необходимости считаться с различными жизненными отношениями. Поясним нашу мысль двумя примерами из области гражданского права и затем перейдем к праву уголовному.
Так, если мы посмотрим на то значение, которое имеет в праве гражданском, вошедшее в законную силу pemenие о принадлежности права тому или другому лицу, то мы легко поймем, что оно не может иметь значения абсолютной истины. Подобное решение может во многих случаях покоиться на данных весьма недостаточных; и мы легко можем предположить, что со временем та или другая сторона представит иные, более полные и убедительные доказательства; например, она может найти потерянный документ или открыть прежде неизвестное духовное завещание. Но как бы ни были важны эти новые доказательства, а изменить окончательного решения они все-таки не могут. Почему? А потому, что иски получили бы нескончаемый характер и затягивались бы на десятки лет, если бы всякое вновь представленное доказательство могло изменять однажды постановленное решение. Сторонам предоставляется право апелляции; в пределах этого права они могут представлением новых доказательств влиять на постановленный приговор. Но с решением апелляционного суда или с истечением апелляционного срока, приговор получает то окончательное значение, на которое не могут иметь никакого влияния вновь открытые доказательства. Конечно, известное лицо часто может, лишиться какого-либо права, вследствие того, что оно не могло своевременно доказать справедливости своего притязания. Неправда, таким образом, во многих случаях оттеснит истинное право. С точки зрения абсолютной справедливости подобное явление не может быть оправдано, но для бытия права, для его применимости, мы не можем придумать иного разрешения этого вопроса.
Желая еще более выяснить нашу мысль, укажем на другой пример. Во всех законодательствах мы встречаем постановления определяются тот возраст, начиная с которого , лице считается совершеннолетним. Человек по достижении 18, 20 или 25 лет признается настолько зрелым, что предполагается способным вести свои дела. Конечно, в действительности мы встречаем много случаев, в которых это положение не оправдывается. Эпоха зрелости наступает иногда ранее, иногда позже этого совершеннолетия, но законодательство, не имея никакой возможности исследовать в каждом данном случае вопрос, достигло ли лицо полного умственного и физического развития, берет в основу своих определений средние цифры, и, таким образом, для применимости права жертвует абсолютною истиною. Иэринг. во введении к курсу институций, подробно развивает эту мысль и говорит, что как золото и серебро в обращении существуют не в чистом виде, а не иначе как с примесью лигатуры (необходимой для придачи им крепости), то точно также и в правовой сфере истина не находит своего полного выражения, а осуществляется насколько это дозволяет применимость права (diе Practicabilitat des Rechtes).
И как в праве гражданском не мыслимо полное и абсолютное осуществление истины, точно также и в праве уголовном невозможно безусловное применение начала наказуемости преступлений. Эта невозможность придать наказании какой-либо абсолютный, ни чем неотвратимый характер, сознается и уставом уголовного судопроизводства 24 ноября 1864 года. Так, ст. 21 и 22 Общих Положений могут быть рассматриваемы, как уклонения от принципа абсолютной наказуемости преступлении. В силу этих статей, открытие известных обстоятельств обличающих преступника или увеличивающих его вину не дает все-таки органам уголовного правосудия права вторично предать следствие и суду лице, оправданное вошедшим в законную силу приговором, или снова судить человека, присужденная к меньшему наказанию, чем то, которое определил бы виновному суд, если бы он имел в виду все увеличивающая и отягощающая обстоятельства. И так, в области уголовного права мы встречаемся с известными явлениями, делающими невозможным полное и всестороннее проведение идеи наказуемости преступления. Конечно, идея эта, сама по себе взятая, есть одна из существенных основ общественного и правового строя, но в жизни встречаются случаи, к которым положительно немыслимо безусловное применение этого начала. Так, независимо от случаев предусмотренных в 21 и 22 ст. Общих Положений, сюда относится и институт давности. Факты эти покоятся конечно на различных основаниях, но общим они имеют-отступление от принципа наказуемости преступления.
Но спрашивается, на чем же покоится долгосрочная давность погашающая наказание? Этот вид давности находит, по нашему мнению, свое полное оправдание в принципе справедливости, в том именно обстоятельстве, что всякое наказание остается законным и справедливым только до тех пор, пока оно не превышает той суммы страданий и лишений который имели в виду законодатель, назначая известную кару, и суд, постановляя известный приговор. Но наказание, примененное к преступнику через 20, 30 лет после судебного решения, не может удовлетворять этим двум требованиям; оно падает на преступника с несравненно большею тяжестью, чем если бы оно было применено к нему вслед за постановлением приговора. "Жестоко наказывать старца убеленного сединами за преступления, совершенные им в годах молодых", говорят нередко, доказывая необходимость давности; но даже оставив в стороне этот слишком исключительный случай, не трудно будет понять, что в течение 20 или 30 лет в лице каждого осужденного произойдут более или менее важные изменения; что в этот долгий промежуток он успеет и состариться и ослабеть; что отбытие наказания сделается для него несравненно более тяжелым и что наконец само наказание из срочного может обратиться в пожизненное. Сумма страданий, претерпеваемых подобным осужденным, значительно увеличится, если мы примем во внимание те тревоги и опасения, с которыми несомненно были сопряжены доте годы, проведенные преступником в постоянном страхе быть задержанным и наказанным. Положение это признается и французскими юристами, но только они исказили его истинный смысл, придав этим тревогам значение эквивалента наказания. Основывая давность приговора исключительно на этом начале, и прибегая при том к совершенно излишней сентиментальности и громким фразам, они не уяснили вопроса и дали только сильное орудие противникам института. Так. давность наказания нередко отрицали вследствие того, что нравственные страдания виновного нельзя сопоставить с теми страданиями, которые преступник испытывает во все время применения к нему наказания. И действительно давность нельзя рассматривать как эквивалент наказания. Не приступая пока к исследованию того отношения, которое должно существовать между величиною наказания и продолжительностью давностного срока, заметим только, что срок этот во всяком случае должен превышать срок наказания, и что, таким образом, от действия давности должны быть изъяты смертная казнь и все вечные и бессрочные наказания.
В дополнение ко всему сказанному о том, насколько ухудшается участь осужденного от применения к нему давно состоявшегося приговора, можно привести тот факт, что подобная мера окажется особенно жестокой во всех тех случаях, когда преступник, в долгий промежуток времени, проведенный .им на свободе, сумеет создать себе новую жизненную обстановку По словам Абегга, непризнание давности наказания прусским уложением вело на практике к тому, что приговор приводился не редко в исполнение над лицами, которые тем временем вступили в брак, открыли торговлю и приобрели репутацию честных граждан.
Выводя общий результат из всего сказанного о тех последствиях, которые будет иметь применение к осужденному приговора по истечении долгого промежутка времени, мы убеждаемся в правильности принятого нами положения, по которому приговор, исполненный по прошествии многих лет после постановления его, оказывается карою несравненно более тяжелою, чем наказание, назначенное законом и определенное судом. Всякое срочное наказание, приведенное в исполнение, по прошествии известного числа лет, после истечения того срока, на который оно было определено, мы считаем мерою несправедливою и потому признаем давность погашающую подобный приговор, институтом находящим в справедливости свое полное оправдание.
Желая уяснить истинное значение этого положения, считаем нужным заметить, что погашающая сила давности распространяется только на ту часть приговора, которая, в размерах нами указанных, подлежит исполнению, и, что, таким образом, от действий ее изъяты все те последствия, которые непосредственно вытекают из судебного решения; сюда относятся: умаление политической или гражданской правоспособности лица, лишение известных прав и т. д.
В возражение на всю нашу аргументацию нам быть может заметят: 1) что указанное нами ухудшение участи виновного не следует принимать во внимание, так как оно, в большинстве случаев вызывается его собственным поведением, и именно тем, что он, бежав из места заключения, в течение всего давностного срока уклонялся от применения к нему наказания. Возражение это приводит нас к вопросу о преступности побега из тюрьмы, и мы на этот раз не можем не признать вполне основательным воззрения прежнего прусского права весьма справедливо отрицавшего преступность подобного деяния. Законодатель, воспрещая известные деяния под страхом наказания, не должен требовать от людей какого-либо особого геройства; так он не должен требовать, чтобы преступник подавил в себе естественное влечение к свободе и не воспользовался удобным случаем к побегу. Побег преступников, не сопряженный со взломом тюрем, насилием против стражи, или иным преступлением мы не признаем деянием преступным, а потому и считаем неправильным исключать, вследствие его существования, давность. Все законодательства признавшие давность, не обратили никакого внимания на это возражение и поступили совершенно основательно. Возражение это может быть отстранено и тем, что побег не есть единственная причина неисполнения приговоров; наряду с ним неисполнение это .может проистекать от небрежности должностных лиц, от войны, народных бедствий и т. д.
2) Нам быть может укажут на то, что разрешение вопроса о применении наказания будет в каждом отдельном случае зависеть от причин столь ничтожных и случайных, как, например, оттого, что до полного истечения давностного срока не достает одного или нескольких дней. Относительно этого возражения можно заметить, что оно может быть с одинаковою силою применено и ко всем случаям, в которых бытие или небытие права зависит от протечения известного срока. Необходимость установить общие нормы заставляет останавливаться на средних числах, Применение этих норм к частным случаям может показаться подчас произвольным, но эту произвольность нельзя не допустить за невозможностью иного разрешения этого вопроса.
3) Нам наконец могут заметить, что, вместо признания давности, было бы разумнее сглаживать путем помилования несправедливость кроющуюся в исполнении приговора по истечении значительного времени после постановления его. Недостаточность этого возражения становится очевидною, если мы обратим внимание на то обстоятельство, что в помиловании всегда останется много случайного и произвольного,- данное в одном случае, оно легко может быть отказано в другом совершенно одинаковом. Далее, оно зависит от минутного настроения, не подчиняется никаким общим правилам, и вообще оказывается неприменимым к фактам входящим по своей однородности в состав известного юридического института и не допускающим вследствие этого, какого-либо непостоянного и ни на чем прочном не основанного разрешения их.
Начало положенное нами в основание долгосрочной давности покоится во врожденном человеку чувстве справедливости и было признаваемо еще во времена давно минувшие. Так, Плиний Младший*(174) обращался к императору Траяну с письмом, в котором он просил разъяснить ему недоразумение, возникшее у него относительно лиц, приговоренных к публичным работам, но уклонившимся от этого наказания, не только без монаршего помилования, но и без всякой законной причины. Многие из подобных лиц, по словам Плиния, успели занять общественные должности. Недоумение его состояло именно в том, что он не знал как ему отнестись к ним. Так, с одной стороны ему казалось жестоким, без всякого разбирательства, возвращать, после долгого перерыва, в места заключения, для дальнейшего отбытия наказания этих людей, из которых многие, и состарились, и вели себя безупречно. С другой стороны, дозволить осужденным оставаться на службе ему казалось невозможным; содержать их, без всякого дела, на общественный счет-бесполезным; вовсе не содержатьопасным. Не осмеливаясь разрешить этот вопрос по собственному усмотрении, он оставил его in suspenso и просил у Кесаря дальнейших приказаний. Император, признавая факт указанный Плинием, злоупотреблением часто встречающимся в провинции, постановил, что осужденные, в течение последних десяти лет произвольно уклонившиеся от отбытая наказания, должны быть снова обращены к их прежним наказаниям. Тех же, которые пользовались свободою более 10 лет, и стариков, осужденных более чем за десять лет, император велел не отсылать в места их прежнего заключения, а употреблять на работы, близко подходящие к наказанию к чистке клоаков, сооружению дорог и т. д.
В переписке этой, конечно, было бы странно видеть доказательство существовала в римском праве давности наказания в том значении, в котором она признана большинством современных кодексов. Но особое значение имеет для нас то обстоятельство, что применение наказания к осужденному, бывшему долгое время на свободе, было и в те времена сочтено чрезмерно жестоким, и в этом несомненно правильном взгляде на вопрос проглядывает та самая идея, которую мы положили в основание долгосрочной давности наказания.
47. Г. Приступая к определенно тех начал, на которых может быть основана краткосрочная давность погашающая наказание, мы не можем не заметить, что этот вид давности имеет много общего с краткосрочною давностью преступления. Постановления закона, в силу которого приговор, не приведенный в течение 2 или 3 лет в исполнение, можно объяснить тем, что преступления влекущие за собою подобные приговоры относятся к разряду деяний нарушающих общественное спокойствие лишь в незначительной степени. Власть судебная и лица наблюдающие за исполнением решений не могут уделить этим малозначащим приговорам то внимание, с которым они относятся к приговорам вызванным тяжкими нарушениями. И сам законодатель, признавая этот вид давности, руководствуется теми же соображениями, как и при определении наказуемости деяний. Так, чем выше стоит в его глазах преступность деяния, тем тяжелее и наказание с ним сопряженное и тем продолжительнее срок в течение которого оно может быть приведено в исполнение.
Итак 1) законодатель, усматривая в какой степени то или другое деяние угрожает общественному спокойствию и назначая за одни преступления смертную казнь, за другие- арест или незначительный денежный штраф, не совершает ничего произвольного, постановляя, что приговоры последнего рода погашаются, если в течение трех или пяти лет они не будут приведены в исполнение. От его усмотрения зависел выбор того или другого наказания, от него же будет зависеть и определение последствий вытекающих из постановленного приговора. Постановление это является тем более разумным, что оно во 2) вполне соответствуем требованиям уголовной политики,исполнение какого-нибудь ничтожного приговора, отдаленное многими годами от его постановления, может скорее взволновать, чем успокоить умы. Взыскание, даже самое ничтожное, по прошествии нескольких лет окажется и более тяжелым, чем в момент его определения, и, что всего важнее,-менее необходимыми Его применение к осужденному, как мы заметили, скорее взволнует, чем успокоит общество; оно, далее, обнаружит некоторую небрежность органов правосудия наблюдающих за исполнением решети,небрежность, которая в данном случае может вызвать значительное ухудшение участи осужденного . Исполнение подобных приговоров, по прошествии известного времени является наконец неуместным в тех случаях, когда обвиненный своим безукоризненным поведением доказал, что приговор повлиял на него, как спасительный урок. Исправление, как мы не раз замечали, не может быть признано основанием давности, но в данном случае мы обращаем на него некоторое внимание потому, что мелкие, второстепенные нарушения принадлежат именно к тому разряду деяний, которые легко обращаются в привычку, и из того, что виновный уклонялся от их совершения, можно не без основания сделать заключение о том, что он в известной степени исправился.
Делая общий вывод из всего сказанного нами об основаниях давности в уголовном праве, мы приходим к тому результату, что во 1) долгосрочная давность преступления основывается на справедливости и совершено оправдывается бессилием уголовного правосудия восстановить по прошествии долгого времени состав преступления и решить вопросы о вменяемости и степени виновности подсудимого . Во 2) та же справедливость, но только примененная к совершенно иному объекту, может быть рассматриваема и как основание оправдывающее долгосрочную давность наказания. Этот вид давности покоится как мы старались доказать, на том положении, что наказание, примененное со прошествии долгого промежутка времени, превышает тяжесть кары определенной законом и назначенной судом, а потому и становится наказанием несправедливым. Оба указанные нами вида давности, вытекая из различных требований справедливости, применяются к совершенно различным объектам и влекут за собою, как мы увидим, далеко не одинаковые последствия. Пунктом, в котором они соприкасаются, является давность краткосрочная. Начало, лежащее в основе обоих ее видов, вытекает из отличительных свойств тех нарушений, с которыми она сопряжена, и из требований уголовной политики.
48. Определив те начала, на которых покоится давность в праве уголовном, мы можем приступить к исследованию вопроса о том, как она относится к давности признаваемой правом гражданским, и затем указать на место, занимаемое институтом давности в системе права.
Давность в праве гражданском покоится на совершенно иных началах чем в праве уголовном. Давность в праве гражданском истекает из потребностей гражданского оборота, давность в праве уголовном находит свое оправдание в требованиях справедливости и уголовной политики. Давность первого рода есть учреждение права частного, давность второго рода есть институт права общественного . Таково различие обоих институтов, намеченное в общих чертах; желая определить его точнее остановимся сначала на праве гражданском, а затем перейдем к праву уголовному. Принадлежность лицу известного права, его господство над ним, выражается в том, что лице, обладая им, может и осуществлять и не осуществлять его. Итак, непользование известным правом, само по себе взятое, не может быть сочтено за отказ от него, за его прекращение. Но если лице, не осуществляя в течение известного времени права ему принадлежащего, не мешает другому лицу приобрести это право, то оно тем самым утрачивает его*(175). Для наличности этой утраты необходимо, чтобы собственник, имея в продолжении этого времени полную возможность препятствовать усвоении другим лицом права ему принадлежащего, этою возможностью не воспользовался*(176).
Иэринг, говоря в своих лекциях о давности, утверждает, что она вытекает из насущных потребностей гражданского оборота; положение собственника по его словам, было бы крайне незавидно, если бы ему приходилось доказывать, каким образом то иди другое право было приобретено им или лицом передавшим ему это право. Тот факт, что лицо в течение известного продолжительного времени покойно и ненарушимо обладает правом, служит гарантией принадлежности ему этого права. Из существа и отличительных свойств давности в праве гражданском следует: что она 1) имеет характер обстоятельства, посредством которого право или приобретается (praescriptio acquisitiva) или утрачивается (ргаеscriptio extinctiva). 2) Давность приобретающая имеет значение возражения (exceptio) ответчика, возражения, от которого он, по своему усмотрению, всегда может отказаться. 3) Право ссылаться на давность принадлежит исключительно сторонам. Граждански судья хотя бы из обстоятельств деда и усматривал существование давности, но, помимо требования какой-либо из сторон, он не может положить ее в основу своего решения.
Совершенно иное значение имеет давность в праве уголовном. Истекая из высших начал правосудия и уголовной политики, покоясь не на частном, а на общественном интересе, она составляет, по словам французских криминалистов "возражение, построенное на началах права общественного-une exception d'ordre publique". По действию своему, давность в праве уголовном может быть только погашающею. Дюно (Dunaud), хотя и утверждал. что преступник освобождается от наказания потому, что в течение известного времени владел безнаказанностью. Но мнение его не нашло поддержки в теории и приводится обыкновенно только вследствие своей оригинальности.
Далее, давность в праве уголовном применяется судьею ex officio во всех стадиях процесса (en tout etat de cause) и притом столь безусловно, что по единогласному мненда всех французских криминалистов самое нежелание подсудимого воспользоваться давностью не может иметь никакого значения. Манжен (стр. 268 N 287) говорит, что кассационный суд, исходя от этих начал, решил, что во 1) суды должны ex officio, даже после вердикта присяжных, распространять на подсудимых благотворное влияние давности (Ar. du 12 Aout 1808 и 4 Juillet 1816). Во 2) что подсудимый, в кассационной жалобе, может ссылаться на давность, хотя бы он не указывал на нее ни в суде первой инстанции, ни в суде апелляционном (Ar. du 22 Avril 1813 et du 11 Juin 1829). В 3) что давность должна быть применена ex officio даже при полном молчании подсудимого (Ar. du 26 Fevrier du 1807)*(177).
Давность в праве уголовном, покоясь преимущественно на общественном интересе, не может быть поставлена в зависимость от произвола и усмотрения частного лица, и потому подсудимый не только не может отказываться от признания его вины погашенной давностью, но во французской теории установилось мнение, что даже просьба его не должна быть уважена. Трибунал, ведающий его деяние, за погашением последнего давностью, лишается власти как обвинить, так и оправдать его (qui non potest condemnare, non potest absolvere)*(178).
Институт давности в гражданском праве, покоясь на совершенно иных основах, оказывал нередко весьма сильное влияние на давность в праве уголовном. Влияние это было скорее вредным, чем благотворным и сказалось оно всего более на учении об обстоятельствах прерывающих течение давности. В праве гражданском для бытия давности существенно необходимо, чтобы в течение всего законом установленного давностного срока, лице приобретающее спокойно и ненарушимо владело известным правом и относилось к нему на правах собственника и чтобы с другой стороны лице, теряющее известное право, в течение того же срока ничем не обнаруживало своего отношения к праву, как к своему собственному. Отсюда следует, что во 1) в давностные сроки не может быть занесено все то время, в течение которого собственник был поставлен фактическими или юридическими отношениями в невозможность осуществлять свою волю (его малолетство, война и т. д.) и во 2), что всякое действие собственника указывающее, что он смотрит на известное право, как на нечто ему принадлежащее, прерывает течение давности, так как оно содержит прямое отрицание начала, лежащего в основании давности.
Совершенно иначе относится право уголовное к учению об обстоятельствах, приостанавливающих и прерывающих течение давности. Наше дальнейшее изложение укажет на то, что, при решении этих трудных вопросов, следует руководствоваться не аналогическими определениями права гражданского , а существом каждого из обоих видов уголовной давности*(179).
49. Приступая в заключение к разрешении вопроса о месте, занимаемом давностью в общей системе права, мы не можем не заметить, что вопрос этот принадлежит к числу спорных, и что он не решен окончательно, ни xeopиеio, ни законодательством. Давность погашающая уголовное преследование должна быть, по мнению некоторых писателей, отнесена к уголовному процессу, так как она ограничивает права общественного и частного обвинителей, и получает через то важное судопроизводственное значение. Против этого обыкновенно возражают, что этот вид давности, затрагивая много догматических вопросов, как, например, вопросы о существе преступления, о преступлениях простых и длящихся и т. д., должен войти в состав общей части уголовного права. Что же касается до давности погашающей наказание, то она, по мнению наиболее распространенному, должна быть предусмотрена, не уставом уголовного судопроизводства, а уголовным кодексом. Мнение это нельзя не признать правильным,-со вступлением приговора в законную силу, и, далее, с истечением срока назначенного для приведения решения в исполнение,-вопрос о применении наказания действительно утрачивает всякий процессуальный характер, и потому учение о давности погашающей приговор всего правильнее отнести, наряду с помилованием и прощением обиженного, к общей части уголовного права и сообразно с этим постановления об этом виде давности занести в уложение, а не в устав уголовного судопроизводства. Кодекс бельгийский придерживается этой системы, но постановления о давности погашающей преступления отнесены к процессу. В Германии, Испании, Италии и в Цюрихском кантоне оба вида давности предусматриваются уложениями, а во Франции-уставом уголовного судопроизводства. Спрашивается, какая из всех этих систем может заслужить предпочтение?
При разрешении законодательным порядком этого вопроса следует принимать во внимание не только теоретические, но и чисто практические соображения; и с этой точки зрения система, усвоенная бельгийским кодексом едва ли может быть одобрена. Постановления о давности следует не дробить по разным памятникам, а отнести их к уголовному процессу, или к уголовному праву. Но давность погашающая наказание, как мы заметили, не содержит в себе никаких процессуальных элементов, а давность преступления хотя и оттеняется несколько процессуальным характером, но затрагивает вместе с тем, весьма много вопросов общей и особенной части уголовного права, а потому все учение о давности и должно быть отнесено к праву уголовному, а не к процессу*(180)
Глава IV. Учение о давности погашающей уголовное преследование
Отделение 1-е. Определение того момента, с которого начинается течение давности
50. Уголовное преследование погашается давностью, если, в продолжении всего законом определенного срока, не будет постановлен приговори осуждающей подсудимого.
Единственное условие необходимое для наличности этого вида давности есть протечение всею законом установленного срока.
Погашающее влияние давности распространяется, на все преступления без изъятия. Все исключения из этого общего правила, признаваемые как римским правом, так и многими средневековыми и некоторыми ныне действующими законодательствами-отброшены теорией и большинством современных кодексов потому, что те основы, на которых покоится давность обнаруживаются во всей силе и по отношению ко всем особенно тяжким пpecтyплeниям. И если законодатель желает охранить интересы уголовного правосудия от преждевременного погашения, то ему остается назначить, для преступлений особенно важных, более продолжительный давностный срок*(181).
Течение давности погашающей уголовное преследование начинается с момента совершения преступления. Вопрос о начале давности, разрешенный в такой общей формуле, не сопряжен, повидимому, с какими-либо затруднениями, но в действительности он принадлежит к числу самых трудных и запутанных, именно вследствие того, что не все преступления .совершаются мгновенно, что некоторые из них, напротив, требуют для своего содеяния более или менее значительная промежутка времени в продолжении которого давность, конечно, не может воспринять своего течения. К подобным преступлениям мы причисляем все, так называемые, длящиеся или непрерывно продолжающиеся преступления (fortdauernde Verbrechen). Преступления эти, существуя в течение более или менее продолжительная времени, представляют собою одно нераздельное целое. Преступная деятельность виновного выражается здесь не в отдельных преступных актах, а скорее виновным создается известное законопротивное отношение, с прекращением которого , только и может начаться течение давности. Трудность разрешения рассматриваемого нами вопроса значительно увеличивается оттого, что на ряду с длящимися преступлениями, и теория, и некоторые иностранные законодательства признают еще преступления продолжаемые (fortgesetzte Verbrechen). Под преступлениями продолжаемыми понимают обыкновенно, целый ряд преступлений, совершенных одним лицом, но составляющих, вcлeдcтвие их внутреннего сродства, нечто единое и нераздельное. Оконченными эти преступления считаются с последним из наказуемых деяний совершенным виновным, и с этого момента должно, по мнению большинства немецких криминалистов, начинаться течение давности*(182). С немецкими криминалистами, призвавшими это понятие к жизни, мы согласиться не можем, и потому отрицаем самое существования преступлений продолжаемых. Из определения данного им, мы видим, что они считаются оконченными с последним из действий преступника; но действие это не находится в какой-либо внутренней, органической связи с теми актами, которые ему предшествовали. Все преступления совершенные виновным являются самобытными, оконченными деяниями, обладающими всеми признаками необходимыми для признания их состава полным. Последнему из преступлений виновного мы не можем придать вышеупомянутое значение, мы не можем счесть его окончанием других прежде совершенных деяний. Так, последняя из десяти краж, совершенных вором, не может быть рассматриваема, как окончание всех его прежних краж. Вор мог перестать воровать и после первой, и после шестой, и после восьмой кражи, Вопрос этот зависел исключительно от его воли и вообще от обстоятельств дела. Вехтер по этому поводу весьма верно замечает, что было бы очень странно обвинять в покушении лице, совершившее только одно из десяти задуманных им преступлений. И так, в преступлениях продолжаемым,мы,в противность большинству немецких криминалистов, не признаем единства действия*(183) и преступления эти подводим под понятие стечения. Защитники пpoтивoпoлoжногo мнeния с этим не согласны; они утверждают, что между всеми деяниями совершенными виновным находится тесная связь, и связь эту, как мы вскоре увидим, они определяют самым различным образом.
Отрицая единство действия в преступлениях продолжаемых, мы приходим к тому заключении, что давность должна начаться не со времени прекращения преступной деятельности виновного, а с момента окончания каждого из преступлений. На это нам, быть может, возразят, что о безнаказанности виновного все-таки не может быть речи, пока не покроется давностью последнее из совершенных им преступлений, и что, таким образом, оба противоположный воззрения приходят, собственно говоря, к одному и тому же результату. Замечание это, само по себе взятое совершенно верно, но ссылаться на него, как на обстоятельство свидетельствующее в пользу целесообразности, созданного немецкими криминалистами, подразделения все-таки нельзя, так как, несмотря на тождество результатов, между обоими случаями есть несомненно важное процессуальное различие. Отрицая самое бытие продолжаемых преступлений, мы утверждаем, что каждое из преступлений совершенных виновным погашается своею особою давностью, совершенно независимо от давности погашающей другие преступления. Защитники оспариваемого воззрения, конечно, не согласятся с этим. Признавая продолжаемое преступление единым деянием, они естественно распространяют уголовное преследование на все преступления, не взираядаже на то, что они находятся за пределами давностного срока. Таким образом ими создается ни на чем не основанное изъяне из общего правила о распространении погашающего влияния давности на все вообще преступления. Но принимая во внимание все сказанное нами об основаниях давности, мы не найдем никакой достаточной причины для того, чтобы оправдать подобное изъятие. Его обыкновенно объясняют тою внутреннею связью, которая будто бы существует между всеми этими деяниями. Эту связь, это внутреннее сродство криминалисты определяют весьма различно. Для того, чтобы убедиться в несостоятельности всех этих определений, мы считаем необходимым, хотя вкратце, с ними ознакомиться. Профессор Ион (John) говорит, что для бытия продолжаемых преступлений необходимы три условия: 1) единство действия, 2) единство намерения и 3) единство нарушенного права. Под единством действия (Handlung) он разумеет различные противозаконные деяния, cocтaвляющие одно целое, вследствие единства вызвавшего их намерения. И так, замечает Шварце, первое условие является у него продуктом второго и по этому не может иметь никакого самостоятельного значения. Но затем спрашивается, каким образом можем мы убедиться в наличности второго элемента, и предположение о существовании единства намерения преступника, думается нам, должно быть признано произвольным. Можно ли, например утверждать, что лице, совершившее несколько раз прелюбодеяние или кражу, совершая эти преступления в первый раз, имело непреложное намерение повторять их при каждом удобном случае? Мы можем скорее предположить, что виновный, после каждого прелюбодеяния или кражи, зарекался снова совершать эти преступления; но что затем решимость эта оставляла его. И так, мы видим, что единство намерения есть ни на чем не основанное предположение, и что, напротив, опыт скорее убеждает нас, в том что каждое преступление является продуктом самостоятельного намерения. О наличности единого намерения, по словам Тона, не может судить сам преступнику разрешение этого вопроса нельзя предоставить его произволу, а с другой стороны говорит Ион нельзя согласиться с мнением Гельшнера, считавшего необходимым решать, в каждом конкретном случае, отдельно вопрос о наличности единого намерения. По мнению Иона, единство намерения существует только в случае единства нарушенных прав (diе Einheit der Absicht soll nur da angenommen werden, wo dие Einheit der verletzten Rechte vorhanden ist). И так, третье из выставленных Ионом условий, служит выражением для первых двух, а потому, в существе и свойстве нарушенных прав следует искать решение вопроса о том, имеется ли в данном случае продолжаемое преступление или нет*(184). На практике, по словам Шварце, тeopия Иона ведет к весьма странным результатам. Вор, укравший единовременно несколько вещей у разных лиц, совершает несколько отдельных преступлений, потому что он нарушает различные права и напротив он совершает только одну кражу, сели все эти вещи принадлежали одному лицу, так как в данном случае его намерение, его преступная деятельность были направлены против того же самого права.
С аргументацией Иона близко граничит мнение Геффтера. На отдельное преступление, входящее в состав продолжаемого , он смотрит как "на проявление одного противозаконного образа действий (als Manifestation einer rechtswidrigen Handlungsweise)", т. е., той же самой решимости или намерения. Наконец профессор Воринген, отрицая этот момент, думает найти основание продолжаемых преступлений во внешней объективной стороне деяний. Под продолжаемым преступлением он подразумевает продолжение преступления в той форме, в которой оно проявилось при первоначальном его совершении. Так, для признания продолжаемого преступления необходимо, чтобы кража происходила из одного и того же хранилища, или чтобы выстрелы направлялись против одного и того же лица. На это Шварце весьма остроумно замечает, что преступление оконченное не может быть продолжено, и что примеры Ворингена нисколько не убедительны. Если А неделю тому назад ранил В в руку, а вчера прострелил ему ногу, то последнее преступление не будет продолжением первого , хотя в обоих случаях и существует тождественность, и виновного , и лица пострадавшего .
Из всего сказанного видно, что теория оказалась бессильной определить ту внутреннюю связь, которая могла бы соединить в одно целое все отдельный преступления входящие в состав, так называемого, продолжаемого преступления. Невозможность уяснить каким-либо разумным образом состав этих преступлений приводит нас к сознанию совершенной бесполезности выделения продолжаемых преступлений из остальной массы воспрещенных деяний. Понятие это коренится, не в природе вещей, а во временных, случайных потребностях. Оно было выставлено практикою в то время, когда законодательство придерживалось в случае стечения преступлений начала сложения наказаний (Kumulationsprincip- quot delicta, tut poenae). Сознание жестокости этого правила и желание хотя несколько смягчить участь подсудимого , совершившего несколько более или менее однородных преступлений, привели к мысли о продолжаемом преступлении. Но в настоящее время, как известно, законодательство совершенно иначе относится к вопросу о стечении преступлений, а потому и не оказывается никакой надобности в искусственном подразделении преступлении на простые и продолжаемые. Мы сочли необходимым поближе рассмотреть этот вопрос в виду той трудности, с которою сопряжено определение начала давности в продолжаемых преступлениях. Ион, Бернер, Геффтер, Шварце и все криминалисты, признающее существование продолжаемых преступлений, единогласно утверждают, что давность в этих преступлениях начинается с момента совершения последнего преступного деяния. Применение этого положения на практике повлекло бы за собою нераспространение давности на деяния, совершенные быть может за долго до последнего преступного акта, и Вехтер весьма основательно замечает, что отдельный преступления, входящие в состав, так называемого, продолжаемого преступления, имеют совершенно законченный характер и вполне самостоятельное значение, и что давность погашает их несмотря на то, что относительно последнего из совершенных виновным преступлений, она начинается лишь с момента его окончания*(185). Так, например, если А совершил кражу в 1845 году, повторил ее в 1854 и 1857 г. и в 1860 г. был привлечен к суду, то казалось бы странным считать первую из совершенных им краж изъятой от действия давности, несмотря на то, что после содеяния ее прошло целых пятнадцать лет.
Выводя общий результат из всего сказанного об этой категории преступлений, мы приходим к тому заключению, что понятие о продолжаемом преступлении, как о едином дeянии, лишено всякого основания, и что вследствие этого погашающее влияние давности должно распространяться на каждое из противозаконных деяний, входящих в состав этого преcтyплeния. Отсюда понятно, что течение давности должно начинаться, не со времени прекращения противозаконной деятельности виновного, а с момента совершения каждого отдельного преступления.
Уложению не известно понятие о продолжаемых преступлениях. Все деяния, учиненные в одно или разное время, дотоле еще не наказанный, давностью, или же общим или особенным прощением не покрытые, совершенно верно отнесены 152 статьею к понятно о совокупности преступлений (concursus delictorum). Из прямого смысла 152 ст. видно, что погашающее влияние давности распространяется на каждое из преступлений, отдельно взятых*(186).
51. Совершенно иное значение имеют непрерывно продолжающаяся преступления*(187)(fortdauernde Verbrechen). Они не состоят, подобно преступлениям продолжаемым (fortgesetzte Verbrechen), из нескольких, вполне законченных деяний, а скорее представляют собою одно нераздельное целое. Отличительная черта этих преступлений заключается в том, что их объективный и субъективный состав воспроизводится постоянно до самого момента их окончания. Деятельность виновного выражается, здесь, не в отдельных преступных актах, а скорее ею создается известное противозаконное отношение, которое продолжается до наступлениякакого-либо обстоятельства его нарушающего (до наступления, так называемого factum'a contrarium'a). До этого времени виновный находится, по справедливому замечанию Кутюрье*(188) и Геффтера*(189), in flagranti. Так, например, противозаконное заключение есть преступление продолжающееся; оно начинается с задержанием лица и кончается только с моментом его освобождения. До наступления этого момента преступление это сохраняет все признаки входящие в его состав. Так, когда бы мы не стали его рассматривать, мы всегда встретимся с тем фактом. что виновный, не имея на то никакого права, содержит другое лице в своей власти и противозаконно лишает его свободы. Ясно, что преступление это будет продолжаться до освобождения заключенного. Итак, длящееся преступления составляет одно нераздельное целое, и потому мы не можем согласиться с Вехтером*(190) утверждающим, что давность в этих преступлениях начинается с момента окончания каждого из актов, входящих в их состав. Вехтер, высказываясь в этом смысле, забывает, что в длящихся преступлениях никогда не могут быть выделяемы единичные действия. Подобные действия составляют отличительную принадлежность продолжаемых преступлений. В преступлениях же длящихся преступная деятельность виновного воспроизводится ежеминутно, составляя одно целое не подлежащее никакому раздроблению*(191). Прямым результатом является отсюда то, что течение давности начинается в этих преступлениях только с момента окончания преступной деятельности виновного; следовательно, со времени прекращения созданного им противозаконного отношения.
Шварце, говоря о длящихся преступлениях, отрицает их существование во всех тех случаях, когда воля виновного оказывается бессильною прекратить созданное ею преступное отношение*(192). С мнением этим мы не можем согласиться. Для бытия длящих преступлений необходимо лишь постоянное воспроизведение всех признаков входящих в их состав. Вопрос о том, может ли воля виновного прервать известные отношения или нет, существенного значения не имеет. Так, например, в большинстве случаев бигамии, расторжение одного из браков находится вне воли двоеженца; он быть может, и желает прекращения этого противозаконного отношения, но воля его оказывается в этом отношении бессильной. Вообще factum contrarium, с которым длящееся преступление прекращается, далеко не во всех случаях может быть рассматриваем как действие зависящее от усмотрения преступника. Конечно вероотступничество должно быть признано оконченным только с возращением лица к его первому вероисповеданию; воля лица является здесь единственным определяющим моментом. Но относительно других длящихся преступлений нельзя утверждать того же самого. Так, противозаконное заключение мы должны считать оконченным, если заключенному удастся бежать самому, или если он будет освобожден другими. Понятно, что оба эти случая нисколько не соответствуют, а скорее противоречат воле виновного . Итак, длящиеся преступления, будучи постоянным воспроизведением преступления прекращаются, как по воле виновного , так и по причинам, совершенно от нее независящим*(193).
52. К преступлениям продолжающимся могут быть причислены следующие деяния:
А. Отпадение от веры Христианской (Aposlasia). Преступление это не встречается в кодексах настоящего времени*(194). Уложение, как мы имели случай прежде заметить, составляет в этом отношении исключение. Постановления его отличаются тем большею своеобразностью, что вероотступничество, оно считает преступлением только до обращения виновных к долгу, и что, далее, оно не определяет никакого наказания, а ограничиваешь имущественную правоспособность вероотступника только временем его отпадения от церкви.
Переход из православия в другое терпимое христианское вероисповедание и совершенное отпадение от христианства ст. 162 считает преступлениями беспрерывно продолжающимися до момента обращения виновных к долгу.
53. В. Многобрачие (в тесном смысле двоебрачие- bigamia). Внутренняя характеристика этого деяния, и вопрос о его принадлежности к простым или длящимся преступлениям составляют предмет нескончаемого спора между учеными*(195). Большинство французских юристов, Унтерголцнер, Бернер*(196), Спасович и ЯневичЯневский*(197), смотрят на бигамию, как на простое преступление. Преступление это, по мнению этих ученых, состоит исключительно в заключении второго брака при существовали первого . Совместное существование двух браков лишено, по их словам, всякого преступного характера; и преступная деятельность виновного , говорит Бернер, "состоит во вступлении во второй брак, а не в верном исполнении обетов этого брака." Преступление двоеженства ученые эти считают оконченным с совершением обряда бракосочетания, и с этого момента, по их мнению, начинается течение давности. Кутюрье стр. 281 замечает, что законодатель, карая бигамии, имел в виду только преступность самого обряда венчания, а отнюдь не возникающее в его результате новое брачное отношение. Французская практика постоянно придерживалась этого воззрения, и смотрела на двоебрачие, как на простое преступление погашавшееся давностью со дня венчания*(198).
Большинство новейших законодательств (все немецкие и русское) и многие криминалисты*(199), придерживаются противоположная мнения. На двоебрачие они смотрят, как на беспрерывно продолжающееся полигамическое отношение и считают, следовательно, преступным не только обряд венчания, но и совместное существование двух браков (преступно, по одному изречению римского права, binas nuptias in eodem lempore constitutas habere, duas simul habere uxores).
Всматриваясь в состав этого преступления, мы легко можем убедиться в том, что оно имеет все отличительные признаки преступления длящегося; виновный создает здесь такое противозаконное отношение, в котором преступление его постоянно воспроизводится, сохраняя притом все отличительные признаки своего состава. Двоеженец, до расторжения одного из браков, постоянно находится in flagranti; в течение всего этого времени он находится в противоречии с законом, воспрещающим совместное существование двух браков. Про двоеженца нельзя сказать, что он только пользуется плодами своего преступления; нет, он постоянно совершает его, и потому бигамию можно считать оконченной только с момента прекращения одного из браков. Брак, как известно, прекращается двумя способами:
1) непосредственно,-смертью одного из супругов и
2) через расторжение (эта последняя форма прекращения брака допускается только в случаях, указанных законом и имеет всегда значение акта общественной власти*(200). Течение давности погашающей двоебрачие может начаться только с наступлением одного из этих двух моментов. Бернер ошибочно утверждает, что проведение этого воззрения на практике будет иметь своим последствием нераспространение давности на двоеженство, "потому что, при всяком расторжении брака, судебная власть должна начать с своей стороны преследование двоебрачия."- Но прекращение брака, вследствие смерти одного из супругов, не повлечет за собою подобного последствия. И, точно также суд, постановляя приговор о расторжении одного из браков, может легко ничего не знать о существовали другого брака. Шварце (стр. 59.) указывает еще на способ прекращения брака-добровольным разлучением супругов, состоящих в бигамическом союзе (durch dие freiwillige Trennung der bigamischen Galten*(201).
Но, рассуждая таким образом, он забывает, что брак есть вечный союз, на прекращение которого не может иметь влияния взаимное согласие обеих сторон. Супруги могут разъехаться, но это фактическое отношение не может получить значение момента, юридически прекращающего их брачное сожитие.
Взгляд на двоеженство, как на простое преступление, может в применены на практике, привести к весьма оригинальным результатами Так,преступление двоеженца, при господстве этой теории, будет покрыто давностью, несмотря на совместное существование обоих браков. Признавая началом давности венчание, бигамия, по общегерманскому праву через пять лет, а по русскому через восемь, (см. ст. Уложение 158 и 1554), будет, по мнению защитников оспариваемого нами мнения, погашена давностью, даже несмотря на существование полигамического отношения.
Обращаясь к постановлениям отечественного права, мы не можем не заметить, что хотя термин двоебрачия и не встречается в Уложении, но из прямого смысла 1554 ст. следует, что преступление это ею несомненно предусмотренно. Ст. 1554 постановляет: "кто из лиц христианской веры, состоящих в брачном союзе, вступит в новый брак при существовании прежнего, то подвергается за cие" и т. д. Сопоставляя это постановление с определением бигамии, принятым во французском праве (Code. Art. 340)*(202) мы легко могли бы впасть в заблуждение и подумать, что Уложение подобно Французскому кодексу, считает преступным не единовременное пребывание лица в двух браках, а только самый обряд бракосочетания, Но для правильного уразумения этого постановления, нам является на помощь 162 ст. Уложения. Вторая часть этой статьи говорит между прочим о лицах вступивших в противозаконный брак и сопоставляет их вину с вероотступничеством, как преступлением беспрерывно продолжающимся. Так, как случай, предусмотренный в 1554 статье, подходит под понятие вступления в противозаконный брак, то мы приходим к тому заключение, что Уложение признает двоебрачие длящимся преступлением. Теперь спрашивается, с какого же момента здесь начинается течение давности? Уложение не только не дает нам ответа на этот вопрос, но по точному разуму 158 ст. двоебрачие, как преступление предусмотренное 162 ст., исключается от действия давности. Мы уже прежде убедились в том, в какой степени постановление это ошибочно в теоретическом отношении, теперь нам остается только заметить, что ст. 162 признает преступлениями беспрерывно продолжающимися не только двоебрачие, но и вообще всякое заведомое вступление в противозаконный брак; сюда, следовательно относятся все случаи, предусмотренные в 1549 и следующих ст. Уложения. Нераспространение давности на все эти преступления есть или недосмотр, или недомолвка со стороны законодателя, и потому нам остается только пожелать, чтобы, при пересмотре Уложения, было обращено должное внимание на крайне неудовлетворительный, во всех отношениях, текст 162 ст.
54. В) Противозаконное заключение (das widerrechtliche Gefangenhalten, arrestation illegale) подходит под понятие длящегося преступления*(203); его следует считать оконченным с момента освобождения незаконно задержанного лица. Г. Спасович*(204) с этим не согласен. Он говорит, что "лишение человека свободы есть преступление не длящееся, а продолжаемое''. Мнение это едва ли можно признать основательным. Преступление продолжаемое состоит из целого ряда оконченных преступлений; в преступлении длящемся мы, напротив того, видим только одно преступление продолжающееся в течение более или менее значительная промежутка времени. Преступление, нами рассматриваемое, подходит совершенно под определение, которое мы дали преступление длящемуся. Виновный противозаконно лишил известное лице свободы; он, положим, запер его в какую-нибудь комнату и держит его под замком до тех пор, пока наконец заключенный или сам освободится, или будет освобожден другими, или даже самим виновным. Для понятия этого преступления совершенно достаточно, если деятельность виновного ограничится только тем, что он запрет за заключенным дверь, и затем в продолжении известного времени не будет выпускать его. Преступная воля виновного выражается при этом не в каких-либо отдельных актах направленных против заарестованного , а здесь скорее образуется вышеупомянутое беспрерывно-продолжающееся отношение, раздробить которое на составные части оказывается делом совершенно невозможным. Принимая противозаконное заключение за продолжаемое преступление, нам пришлось бы утверждать, что виновный ежеминутно, ежесекундно совершает отдельные преступления Наконец, мы не можем согласиться с мнением г. Спасовича о моменте, с которого начинается течение давности. Так он говорит, "что давность в этом преступлении начнется не с той минуты, когда заарестованный освободится, но с той, когда преступник употребил в последний раз свою деятельность на содержание заарестованного в заключении". Противозаконное заключение, как мы уже заметили, оканчивается с освобождением заключенного , и с этого момента может начаться течение давности; брать же за точку ее отправления ту минуту, когда преступник в последний раз "употребил свою деятельность", едва ли удобно, потому что выделение таких актов проявления воли виновного не мыслимо в длящемся преступлении.
Большая или меньшая продолжительность заключения имеет несомненно влияние на величину назначаемого преступнику наказания, но для характеристики противозаконная заключения, как длящегося преступления, вопрос этот вполне безразличен.
В Уложении, рассматриваемый нами вопрос обойден молчанием, но, несмотря на это, я думаю, что применение на практике воззрения мною защищаемого, не должно представить особых затруднений, тем более, что 1340 ст. Уложения, говоря о продолжительности противозаконного задержания или заключения несколько раз употребляет выражение "продолжалось". А ясно, что продолжающееся не может быть признано оконченным, а деяние не оконченное давности подлежать не может.
55. Г. Похищение (rapt, Menschenraub und Entfuhrung)*(205). Преступление это имеет много общего, и с длящимися, и с простыми преступлениями. Смотря по обстоятельствам дела, оно может быть причислено, и к первым, и ко вторым*(206). Так, а) оно будет длящимся, когда похищение лица противоречить, или его воле, или, в случае его несовершеннолетия, воле его родителей или опекунов. Во всех этих случаях похищение будет состоять не в одном только насильственном завладении лицом, а в противозаконном лишении его свободы и преступление это будет продолжаться до тех пор, пока похищенный будет находиться во власти похитителя и, следовательно, вне защиты государства или своих законных покровителей.
Жусс, .признавая похищение длящимся преступлением говорит: "Со crime consiste non seulement dans l'enlevemenl, mais encore dans la detention dela personne ravie"*(207). б) Похищение следует признать простым преступлением, когда деятельность похитителя ограничится одним только актом насильственного завладения и не повлечет за собою лишения свободы похищенного лица. Так, сюда относится тот случай, когда похищение учинено с согласия похищенной. Вина преступника заключается здесь единственно в том, что он, не нарушая ничьей свободы, избрал для осуществление своих замыслов преступный способ. Похищение здесь имеет характер простого преступления, так как далее этого насильственного акта деятельность виновного не простирается. Похищенная не утрачивает свободы, а потому с актом увода или увоза преступление должно быть признано оконченным и с этого момента должно начаться течение давности*(208).
Похищение, имея очень много общего с противозаконным заключением в тоже время отличается от него некоторыми особенностями. Сюда относится а) тот насильственный способ, посредством которого осуществляется воля преступника (enlevement) и б) для наличности похищения нет никакой надобности, чтобы лишение свободы выражалось в такой резкой форме, как противозаконное заключение. Замечание это имеет особое значение при похищении ребенка. Так, похищенный ребенок может, например, пользоваться относительною свободою в доме похитителя. Для бытия преступления существенно только то, чтобы виновный насильственно отнял ребенка у лиц призванных природою и законом его охранять и .воспитывать.
О похищении взрослых мужчин Уложение умалчивает. В 1410 ст. оно говорит о продаже в рабство русских подданных, или лиц состоящих под покровительством российских законов. Спрашивается, простым или длящимся должны мы признать это преступление? Ответ на этот вопрос не представляет особого затруднения. Продажа в рабство есть несомненно преступление простое; результатом этой продажи хотя и является лишение человека свободы и лишение это может быть весьма продолжительно; но мы не должны забывать, что деятельность виновного направленная к совершению преступления ограничивается актом продажи, далее этого акта она не идет, а потому с нею вместе и преступление может быть признано оконченным.
Ст. 1409 Уложения предусматриваем преступление, хотя и отличающееся способом исполнения от похищения, но имеющее вместе с тем большое с ним сходство. Статья эта постановляет: кто заблудившееся, неизвестное ему, дитя, оставит у себя, вместо того, чтобы довести об этом до сведения местного начальства, или полиции, то он подвергается, смотря по продолжительности задержания денежному взыскании (в различных размерах) и заключению в тюрьме. От похищения это преступление отличается тем, что виновный, совершая преступление не прибегает к грубым, насильственным средствам, он не похищает ребенка, а только оставляет его у себя. Но отношения возникающие в обоих случаях, совершенно одинаковы. Ребенок находится вдали от забот семьи до тех пор, пока он не будет ей возвращен, и вследствие этого преступление, предусмотренное 1409 ст., должно быть признано длящимся. В этом убеждении поддерживает нас и самый текст закона. Так ст. 1409 установляет различные сроки наказаний, сообразуясь с тем, как долго "продолжалось" задержание. На наказуемость этого преступления имеет большое влияние тот факт, был ли заблудившийся ребенок известен или неизвестен лицу его задержавшему. Последний случай Уложение приравнивает, смотря по цели похищения, с подменом ребенка. К рассмотрению этого преступления мы и намерены приступить.
56. Д. Подмен ребенка*(209) (suppositio partus), по мнению некоторых ученых, в римском праве был, наравне с отцеубийством, признан преступлением неподлежащим действию давности. Подобное воззрение имеет в настоящее время только исторический интерес и большинство современных криминалистов причисляет подмен ребенка к длящимся преступлениям. Гооребеке (стр. 71) делает по этому поводу весьма верное замечание. Он говорит, "если подмен ребенка совершен его родителями, то благодетельное влияние давности не может на них простираться до тех пор, пока они будут выдавать чужого ребенка за своего собственного. Причина этого кроется в том, что поддерживаемые ими родственные отношения могут быть рассматриваемы как действия, тесно связанные с преступлением, как действия, в которых оно постоянно воспроизводится. Но предположим, что акушерка, без ведома родильницы, вместо ее живого ребенка, подложит мертвого. Отношения возникающие из этого преступления, не придадут вине акушерки характера длящегося преступления; они не отстранят течения давности". Итак, подмен ребенка, должен быть признан длящимся преступлением во всех случаях, когда он совершен родителями. Течение давности может здесь начаться только с момента восстановления прав состояния подмененного ребенка, то есть с момента возвращения его настоящим родителям. Во всех же остальных случаях, то есть когда подмен ребенка совершается без ведома родителей, преступленье это должно быть признано простым. Оконченным его следует считать с самого совершения подмена.
57. Е) Бродяжничество*(210) (vagabondage). Французское право под именем бродяги разумеет человека не имеющего ни определенного местожительства, ни занятия, ни средств к существованию. У ложениe дает этому преступлению несколько иное определение. Так ст. 950 постановляет: "Бродягами признаются.....как жительствующие, так и переходящие или переезжающие из места в место, не только без ведома надлежащих полицейских начальств и без установленных на то видов, но и без всяких средств доказать настоящее свое звание, или же упорно от сего отказывающиеся." Эта разница в определениях не имеет по отношению к бродяжничеству, как к длящемуся преступлению, никакого отношения*(211). До тех пор, пока виновный не выйдет из этого состояния, которое признается и опасным и угрожающим общественному порядку, до тех пор и преступление его следует признать продолжающимся. Давность может начаться только с того момента, когда виновный оставит бродяжническую жизнь.
58. Ж). Заговор (complot) состоит в соглашении нескольких лиц действовать соединенными силами для совершения какого-либо определенного преступления. Заговор мы признаем преступлением продолжающимся до того момента, когда виновные или достигнут желанной цели, или откажутся от ее осуществления. С наступлением этого момента, заговор можно считать оконченным, а следовательно и подлежащим действию давности*(212).
59. З. Шайка*(213) (association des malfaiteurs, Bande). Все сказанное о заговоре относится и к шайке, которая от заговора отличается тем, что преступное соглашение виновных направляется на совершение целого ряда преступлений. Преступник находится in flagranti во все время его принадлежности к шайке. Течение давности начинается с распадением шайки, или с выходом виновного из нее. Сказанное нами не может относиться к преступлениям совершенным шайкою. Давность их погашающая должна начаться со дня их совершения, а не с момента распадения шайки. Кутюрье (ст. 268) замечает, что преступления эти не получают характера длящихся преступлений только вследствие того, что они были совершены шайкою. И действительно, было бы странно придавать мгновенно совершающимся дeйcтвиям значение продолжающихся преступлений, только вследствие того, что они совершены не одним, а несколькими лицами. Во всех тех странах где шайка, сама по себе взятая, считается преступлением, принадлежность к ней есть несомненно преступление длящееся. Давность ее начинается как мы заметили, с того момента, когда виновный перестанет принимать в ней участие. Давность же преступлений, совершенных шайкою будет начинаться со времени их окончания*(214).
60. И). Принадлежность лица к нeпpиятeльcкoй армии во время войны с его отечеством, есть также преступление длящееся. Оно будет продолжаться до тех пор, пока виновный не оставит неприятельских рядов или не перейдет в иностранное подданство. Преступление это есть один из видов измены, предусмотренной 3 п. 25З ст. Уложения.
6l. I). Вторая часть 162 ст. Уложения причисляет к преступлениям беспрерывно продолжающимся присвоение виновным непринадлежащего ему состояния, должности, чина, ордена, почетного титула или имени. На все эти преступления, как и вообще на. Все остальные деяния, предусмотренный 162 ст., сила постановлений о давности, как известно, не распространяется. Мы уже прежде имели случай убедиться, насколько это изъяне лишено всякого разумного основания. Заметим теперь, что все поименованные преступления нельзя безусловно признавать преступавшими беспрерывно продолжающимися. Деяния эти, смотря по обстоятельствам дела, могут быть и простыми и длящимися. Так, они будут простыми, если виновный присвоит себе один только раз непринадлежащее ему состояние, должность и т. д. И напротив того преступления эти будут длящимися если виновный станет присваивать их себе в течение известного времени. В последнем случае преступная деятельность его будет продолжаться до тех пор, пока он по собственной воле или вследствие посторонних обстоятельств, не перестанет присваивать себе непринадлежащие ему почести. Уложение обходит молчанием вопрос о том, когда должно начинаться теч±те давности в случаях указанных нами, под пунктами 3, 4, 5, 6, 7, 8 и 9 и было бы желательно чтобы при пересмотре удожения на эту недостаточность закона было обращено надлежащее внимание.
Представленное нами перечисление длящихся преступлений не имеет никакой претензии на полноту*(215). Быть может некоторые из деяний, принадлежащих к этой категории ускользнули от нашего внимания. Имея в виду это обстоятельство, мы старались с особою тщательностью указать на все отличительные свойства этих преступлений для того, чтобы через это облегчить применение общих начал к случаям, нами непредусмотренным.
62. Для полноты изложения укажем на некоторые преступления, которые, по своему внешнему виду, хотя, и имеют большое сходство с длящимися преступлениями, но по составу своему ни в каком случае не могут быть отнесены к ним. Сюда относятся: 1) побег с военной службы (дезертирство). Мнения относительно состава этого преступления до сих пор еще не установились. Так, одни ученые (Гооребеке стр. 70, Манжен) считают дезертирство длящимся преступлением и Леграверан, говоря о нем, замечает, что оно не может подлежать давности, потому что виновные находятся "dans un etat permanent de flagrant delit." Преступление это, по мнению этих ученых, может быть сочтено оконченным с поимкою виновного или с добровольным возвращением его к месту служения. Виллере (стр. 105), Эли (стр. 625) и Кутюрье (стр. 272) считают это преступление простым и утверждают, что в глазах закона преступен только факт оставления знамени; что обстоятельство это не может получить никогда значение длящегося преступления, и что потому, с побегом солдата из полка, и преступление его следует считать оконченным*(216). Наконец Шварце (стр. 69) считает дезертирство преступлением продолжающимся в течение всего того времени, которое бежавший солдат должен был прослужить в рядах войска. С истечением срока службы кончается и его преступная деятельность, и с этого момента начинается течение давности.
Таковы различный мнения, высказанный о дезертирстве. Второе из указанных нами воззрений мы признаем за самое правильное; и оно кроме того гораздо более соответствует определению положительного права. Так, пока законодательства будут говорить о побеге со службы, до тех пор и дезертирство будет простым преступлением*(217). Когда же слово "побег" будет заменено "уклонением", тогда и дезертирство получит характер длящегося преступлена.
2) Побег арестантов из места заключения (evasion des forcats). Если и признавать это деяние преступлением, то оно должно быть сочтено оконченным с момента побега заключенных*(218). Преступен в данном случае самый побег, а не состояние преступника после оставления тюрьмы. Деятельность преступника ограничивается актом побега; далее этого акта не идет, а, следовательно, со дня побега должно начинаться и течение давности.
63. Никаких особых затруднений не может, по нашему убеждению, представить применение общих правил о начале давности к так называемым сложным преступлениям (zusammengesetzte Verbrechen, delits complexes). Под этим понятием обыкновенно разумеются преступления, к составу которых относятся несколько, совершенных в разные времена, деяний. Все эти деяния, вместе взятые, составляют одно целое, получающее значение известного преступления только с момента совершения последнего из деяний преступника. До наступления этого момента, все эти деяния не могут быть рассматриваемы, как отдельный преступления; скорее они имеют значение действий приготовительных, и в этом то обстоятельстве состоит вся разница между сложным преступлением и cтeчeниeм преступлений с одной-и длящимся преступлением с другой стороны. Для стечения преступление необходимо, чтобы все деяния имели характер оконченных преступлений; для продолжающегося же преступления,- чтобы воля преступника вполне осуществилась с первым актом ее обнаружения. В сложном преступлении только с совершением последнего деяния можно сказать, что виновный учинил то, или другое преступление. Как на пример подобного преступления, указывают обыкновенно на злостное банкротство. Преступление это считается оконченным с того дня, когда виновный объявит себя несостоятельным, и с этого только времени может быть речь о том, что он злостный банкрот. Несостоятельность этого лица быть может и прежде проявлялась неуплатою долгов, или вообще неисполнением каких-либо обязательств, и даже более, виновность его могла проглядывать в тех или других недобросовестных поступках. Но все эти деяния, отдельно взятые, не могут еще быть признаны злостным банкротством; они имеют значение его элементов, его составных частей, и в качестве таковых не могут подлежать действие давности, течение которой может только начаться с момента окончания преступной деятельности и в данном случае, только с объявления виновного несостоятельным*(219).
Вопрос о сложных преступлениях разработан преимущественно французскими юристами. Немецкие криминалисты или совершенно обходят его молчанием, или только вскользь упоминают о нем. Для русского уголовного права вопрос этот имеет только второстепенное значение. Уложению понятие о сложных преступлениях неизвестно, и мы, с своей стороны, признаем выделение группы подобных деяний совершенно излишним. Все те элементы, из которых образуется сложное преступление, выступая только мало помалу наружу, не имеют характера оконченных преступлений, и, следовательно, сами по себе взятые, они действию давности подлежать не могут. Преступным во всех этих случаях является только последний акт деятельности виновного, и с момента его окончания, по общему правилу, должно начинаться течение давности. От остальной массы противозаконных деяний преступления эти отличаются некоторою сложностью своего состава и тем, что элементы их образующее нередко обнаруживаются задолго до совершения самого преступления.
64. Несравненно более затруднений представляет вопрос о применении давности к так называемым преступлениям по ремеслу или по привычке (Gewcrbsotler Gewolmheitsverbrechen, delits collectifs, delits d'habitude). Преступление это, как особенно видно из его французского названия, есть понятие собирательное. В состав его входят несколько деяний из которых каждое, отдельное взятое, не считается, ни преступным, ни наказуемым. К этой категории обыкновенно причисляют многократное взыскание лихвенных процентов (l'habitude d'usure) и поощрение и развитие в малолетних склонности к разврату (excitation habituelle a la debauche*(220). Единичный случай взыскания процентов в размерах, превышающих законом установленную норму, ученые, признающее этот вид преступлений, не считают преступным. По их мнению, закон, преследуя преступную привычку, требует, чтобы деяние было совершено несколько раз.
Таково, в кратких чертах, учение о преступлениях по привычке. Прежде, чем приступим к рассмотрению вопроса о применении давности к этому виду преступлений, всмотримся поближе в его внутреннюю конструкцию.
Преступления по привычке, лежат, так сказать, в середине между деяниями дозволенными и деяниями наказуемыми. Один раз, два раза подобное преступление можно совершить; повторить же его несколько раз-воспрещено.
По нашему крайнему убеждению, понятие это не выдерживает критики. Оно идет в разрез с тем основным началом, в силу которого преступлением может быть признано только деяние воспрещенное законом под страхом наказания. Но к преступлению по привычке определение это неприложимо; не законодатель, а судья является в этих случаях органом решающим вопрос о преступности деяние. Так от усмотрения судьи будет зависеть, признать достаточным для бытия преступления, положим, троекратно взыскание лихвенных процентов, в тоже время как другой судья будет требовать, чтобы проценты эти были взысканы пять, или быть может, восемь раз. Но такая неопределенность, такая неясность не может быть терпима в уголовным праве. Каждому гражданину должны быть известны те границы, в которых он может свободно двигаться; ему должны быть ясно и определенно указаны те деяния, которые законодатель считает идущими в разрез с правовым и общественным порядком. В этой определенности кроется несомненно одна из самых существенных гарантий свободы граждан. Пред лицом закона существуют только деяния дозволенные или запрещенные; никаких переходных ступеней между этими двумя понятиями быть не может, и поэтому все деяния, известные под названием преступлений по привычке, следует признать или дозволенными или запрещенными.
Далее, общепринятое воззрение на эти преступления оказывается несостоятельным вследствие того, что оно имеет своим результатом совершенное искажение судейской функции. На судью, как мы видели, переносятся обязанности законодателя, и произволу его дается, таким образом, полный простор. Все французскиe юристы, писавшие об этом предмете, возлагают особое упование на мудрость судьи*(221) и Кутюрье, по этому поводу, замечает, что необходимо оказывать некоторое доверие органам уголовного правосудия. Вопрос о доверии затронут здесь совершенно неуместно. Доверять какому-либо лицу или учреждению можно только то, что относится к кругу их деятельности, а за пределами этой сферы всякое доверие является и неуместным и ненужным. Судья должен несомненно пользоваться полною самостоятельностью при рассмотрении и квалификации каждого отдельного случая и при определении степени виновности лица, но деятельности его во всех этих случаях должно предшествовать предварительное признание законодателем известного факта преступлением. Только имея в виду такое законодательное определение, может он приступить к решению вопроса о том, в какой степени данный случай подходит к преступлению, предусмотренному в законе, и далее, насколько это деяние должно быть вменено преступнику. Возлагать на судью право признания известного деяния-преступлением, -значит переносить на него атрибуты законодателя, значит вверять его "мудрости" почти безграничный произвол. На строгом разграничении обязанностей судьи и законодателя построен современный процесс и это разграничение является важной гарантией свободы граждан и необходимым условием правильного хода уголовного правосудия.
Приступая к рассмотрению вопроса о применении давности к преступлениям по привычке или по ремеслу, мы еще более убеждаемся в несостоятельности и произвольности этого понятия. Преступление по привычке состоит, как мы видели, из нескольких ненаказуемых (хотя бы и весьма безнравственных) деяний; оконченным оно признается с совершением последнего из числа тех деяний, которые судья сочтет необходимыми для наличности преступления. Но спрашивается, как же отнесется давность ко всем этим, быть может, уже давно совершенным поступкам; или, говоря иначе, следует ли к составу преступления относить все вообще деяния, совершенные виновным, или только те из них. которые не отделены одно от другого давностным сроком. Французскими криминалистами были по этому вопросу высказаны весьма разнообразные воззрения. Так, по мнению Эли и Гооребеке (стр. 77), все вообще деяния могут войти в состав преступления по привычке только в том случае, если они не погашены давностью, а Леграверан обращает особое внимание на те опасности, которые могли бы возникнуть для подсудимого, если бы в состав преступления вошли деяния, совершенные им, быть может, в ранней молодости, или вообще отделенные одно от другого значительным промежутком времени. Виллере, Кутюрье (стр. 266.) и другие с этим не согласны. Они утверждают, что деяния эти, не имея значения самостоятельных преступлений, могут быть рассматриваемы только как элементы или составные части преступления по привычке, и что, вследствие этого, каждое из них, отдельно взятое, не может быть погашено давностью. По мнению этих ученых. всякое новое деяние виновного находится в тесной связи с деяниями им прежде совершенными, и все они, таким образом, составляют одно целое. Разрешение же вопроса о том, сколько деяний необходимо для признания наличности преступной привычки и какими промежутками времени они могут быть отделены, должно быть предоставлено судейской мудрости. Итак, заключают вышепоименованные писатели, отдельные акты, входящие в состав этого преступления, не погашаются давностью, течение которой начинается только с момента окончания последнего из деяний образующих преступление по привычке.
С выводом этим, мы, уже потому, не можем согласиться, что он идет в разрез с воззрениями на давность, принятыми как нами, так и самими защитниками этого воззрения. На практике эта тeopия поведет к тому результату, что влияние давности не коснется какого нибудь ничтожного проступка и в тоже время обнаружится во всей своей силе, по отношению ко всякому важному преступлению. Так, отдельный акт взимания лихвенных процентов, при господстве этой теории, будет подлежать судебному разбирательству и через 13 и через 20 лет, т. е. по прошествии времени, в течение которого давность покрывает и убийство и кражу и другие тяжкие преступления.
Понятие о преступлениях по привычке, в указанном нами значении, совершенно неизвестно Уложению. Те деяния, который французским правом отнесены к этой категории, оно карает, как все вообще остальные преступления и считает для их состава совершенно достаточным, если они будут совершены один только раз. Преступлениями по привычке, как мы заметили, признают обыкновенно: 1) взимание лихвенных процентов (le delit de l'habitude d'usure). Из прямого смысла 1707 ст. Уложения мы видим, что закон наказывает и того, "кто будет изобличен во взятии, в первый раз, при отдаче в заем денег, более установленных по закону процентов." Во 2) поощрение и развитие в малолетних склонности к разврату (l'excitation habituelle a la debauche). На основании точного смысла 993 ст. Уложения нельзя заключить, что для состава преступления необходимо, чтобы виновный совершил несколько раз дeйcтвия, благоприятвующие склонности малолетних или несовершеннолетних к непотребству и другим порокам, или, чтобы он несколько раз побуждал их к тому своими внушениями или оболыцениями. Преступление, предусмотренное в этой статье, может и продолжаться очень долго, может и ограничиться отдельными действиями-, но преступлением по привычке, т. е. преступлением, состоящим из целого ряда непреступных и ненаказуемых деяний, мы его признать не можем, так как преступным будет и каждый отдельный акт совращения малолетнего.
Выводя общий результат из всего сказанного нами о преступлениях по ремеслу или по привычке, мы приходим к тому убеждению, что создание такой категории преступлений лишено всякого разумного основания. Привычка и ремесло могут несомненно иметь значаще обстоятельств, увеличивающих виновность лица и придающих деятельности преступника особенно опасный характеру но деяние дозволенное обращать в преступное и наказуемое, они ни в каком случае не могут*(222).На рассмотрение этого понятия мы обратили особое внимание потому, что при существовании противоположного воззрения, которое мы все-таки должны признать господствующим, - приходится неправильно определять момент, с которого начинается давность.
65. Не лишен также затруднения вопрос о начале давности в преступлениях, к составу которых принадлежит наступление известного последствия. Спрашивается, следует ли признать за начало давности время наступления этих последствий? Так, если А. нанес Б. безусловно смертельную рану, и Б. умер через пять дней после ее получения, то с какого времени должно начаться течение давности, со дня нанесения раны или со дня смерти Б.? Одни криминалисты утверждают, что моментом решающим является здесь наступление требуемого последствия; другie же придерживаются противоположного воззрения и говорят, что давность начинается со дня окончания деятельности преступника. Последнее из этих мнений нельзя не признать более правильными Так хотя известные последствия и являются необходимым элементом состава преступления, но, сами по себе взятия, они, по верному замечанию Шварце, остаются только результатом деяния. В этих последствиях не проглядывает какой-либо чуждый или несвойственный преступление элемент. Преступная деятельность виновного является оконченной, но правильная оценка ее становится возможной только с наступлением известных последствий, имеющих значение обстоятельств, уясняющих характер виновности и определяющих степень наказуемости преступника.
Указанное нами общее положение, в силу которого течение давности начинается с момента окончания преступной деятельности, применяется и к рассматриваемой нами категории преступлений с тою лишь разницею, что продолжительность давностных сроков обусловливается свойством наступивших последствий. Шварце говорит: "давность этого преступления начинается со днем совершения деяния, хотя в этот день и оказывается невозможным определить продолжительность давностного срока*(223).
Из новейших законодательств, с особой ясностью решают этот вопрос Уложения Саксонское и новое Северо-Германское; первое из них постановляет, что течение давности начинается со дня, в который виновный окончил свое преступление, без всякого различия наступило ли в этот день или позже то последствие (Erfolg), которое закон считает необходимым для понятия о полном совершении (Vollendung) деяния.-4 п. _ 67 Северо-Германского Уложение говорит, что давность начинается со дня совершения преступленияohne Rucksicht auf den Zeitpunkt des eingetretenen Erfolgs. Ст. 6 Прусского Уложения 1851 г. не содержала подобного постановления.
66. Серьезные затруднения представляет также вопрос о начале давности во всех, так называемых, преступных упущениях (delicta omissinnis, Uuterlassungsvorbrechen). Преступления эти как известно, состоят в неисполнении того, что под страхом наказания законом предписано. Вина преступника состоит, следовательно, не в совершении какого-либо противозаконного деяния, а в преступном бездействии, в том, что он уклонился от исполнения обязанности, возложенной на него законом. Вся трудность при приложении давности к подобным случаям состоит именно в том, что преступная воля не обнаруживается здесь в каком-либо видоизменении произведенном ею во внешнем мире. Моментами определяющими являются, во всех этих случаях, как мотив постановления предписывающего исполнение той или другой обязанности, так и самое содержание его, т. е. то, что именно предписано законом. Оба эти момента выясняют, считал ли законодатель преступным одно лишь неисполнение законом предписанной обязанности, или же то противозаконное отношение, которое является результатом этого ослушания.
Поясним это положение двумя примерами. Домовладельцам предписывается по известным торжественным дням иллюминовать принадлежащие им дома. Неисполнение этого постановления влечет за собою уплату известного штрафа. Течение давности в этом случае начнется со дня, в который должна была произойти требуемая иллюминация, потому что закон считает здесь преступным одно только неисполнение этого постановления. Другой пример. Домовладельцам, содержателям гостиниц и меблированных комнат повсеместно предписывается доводить до сведения полиции о всех у них останавливающихся приезжих. Для сообщения этих сведений назначается обыкновенно суточный или двухдневный срок. Течение давности во всех этих случаях начинается не с окончания этого срока, а со дня отъезда тех лиц, о прибыли которых не было доведено до сведения полиции. Из статьи Геффтера*(224) мы, правда, видим, что прусская практика высказывалась иногда в противоположном смысле, но решения эти нельзя признать правильными. Вышеупомянутым полицейским постановлениям едва ли можно придавать то значение, что содержатели гостиниц, номеров и т. д. обязаны сообщать требуемые сведения, только в продолжении законом установленного срока. Сроки эти имеют скорее то значение, что до их истечения неисполнение этих постановлений остается ненаказуемым; преступным же оно будет до момента выбытия приезжего и с этого только времени может начаться течение давности. И так, мы видим, что в тех случаях, в которых преступным является противозаконное отношение, возникающее из неисполнения известной обязанности, течение давности начинается со дня прекращения этого недозволенного отношения*(225).
Нам остается рассмотреть те случаи упущения, в которых неисполнение обязанности влечет за собою те или другие преступные последствия. Случаи эти от предыдущих отличаются тем, что там само упущение продолжается некоторое время, здесь же преступное бездействие является с одной стороны миновавшим, с другой же, оно влечет за собою известные противозаконные последствия. Сюда могут быть отнесены: умышленное оставление человека в беспомощном состоянии, неперевязывание пуповины у новорожденного ребенка. Последcтвием подобных упущений может быть смерть лица, или ребенка. Спрашивается, с какого момента должна в этих случаях начаться давность? Шварце (стр. 5I) на это справедливо отвечает, что "упущение здесь является не более, как средством исполнения преступного умысла, и в этом своем значении, оно может быть признано дeйcтвиeм (в широком смысле этого слова), поэтому моментом решающим будет здесь не наступление последствия, а последний акт, с которым оканчивается существование преступного упущения".
67. Для полноты изложения нам остается рассмотреть вопросы о начале давности при покушении и при участии нескольких лиц в содеянии преступления.
При покушении исходною точкою давности является последнее из действий, направленных к исполнению преступного намерения*(226). Если виновный совершил несколько покушений, из которых каждое относится к особому преступлениюесли он, например, совершил покушения на кражу, убийство, поджог и т. д., или, если он даже повторил прежде ему неудавшееся покушение, то каждое из этих покушений погашается совершенно особою и самостоятельною давностью*(227). Уложение не содержит никаких постановлений о том, как относится вообще давность к покушению. Недомолвка эта не может помешать, думается нам, применению указанного нами общего правила. Течение давности будет поэтому начинаться с последнего из актов исполнения преступного умысла. Продолжительность же давностного срока будет сообразоваться с величиною сопряженного с покушением наказания.
68. При участии нескольких лиц в содеянии преступления, вина подстрекателя подлежит действию давности с момента окончания преступного деяния физическим виновником*(228). Правило это применимо только к случаям удавшегося подстрекательства. Если же деятельность интеллектуального виновника не увенчалась никаким успехом, или если физический виновник придал ей иное направление, то подстрекательство, по выражению К±стлина, может быть рассматриваемо, как относительно самостоятельное деяние*(229).
При заговоре и шайке, вследствие тесной солидарности, существующей между всеми сообщниками, преступление, совершенное одним из них, рассматривается, как присущее всем остальным, и со времени его окончания должно начинаться течение давности. Единство намерения связывает все отдельные акты в одно целое, и последний из этих актов является определяющим моментом*(230).
Отношения между пособниками и главным виновным не отличаются подобною солидарностью. Деятельность пособника, как известно, может и предшествовать совершению преступления. С актом подобного пособничества вина лица оканчивается, и в случае последовавшего затем совершения преступления, течение давности может начаться с этого момента, или говоря иначе, давность, погашающая пособничество может воспринять свое начало прежде давности, погашающей преступление.
При укрывательстве деятельность виновного следует за совершением преступления, и поэтому давность, погашающая этот вид участия, начинается после давности преступления, и вследствие этого может даже продолжаться после ее истечения*(231).
В случае идеальной или реальной конкуренции, каждое из преступлений погашается своею особою давностью. Все криминалисты, писавшие о давности, сходятся в своих воззрениях на этот вопрос, хотя большинство их, признавая существование продолжаемых преступлений, тем самым несколько ограничивает понятие о стечении преступлений.
69. Указанное нами общее правило, в силу которого течение давности погашающей уголовное преследовaниe начинается с момента окончания преступной деятельности виновного, находит в праве уголовном свое полное применение и при том для существа дела остается совершенно безразличным, сделалось ли преступление известным или неизвестным общественной власти, скрыл ли виновный следы преступления, убежал ли он и т. д. Вообще невозможность преследования преступника не исключает течения давности, и принцип гражданского права-contra non valon lern agere non currit praescriptio (или в немецких учебниках-agere non valenti non currit praescriptio)-не может быть применен в праве уголовном. Принцип этот истекает из начала права частного и его влияние на давность гражданскую не подлежит никакому сомнению. Но давность эта построена на совершенно иных началах. чем давность уголовная; с одной стороны она покоится на беспрепятственном пользовании известным правом в течение законом определенного срока, и на презумции отречения, на непользовании этим правом с другой стороны. Но ясно, что подобное отречение может только иметь значение акта вполне добровольная; оно не может быть вынуждено; и во всех тех случаях, когда лицо, вследствие войны, похода или других обстоятельств, оказывается неспособным защищать свои права, а также во время его несовершеннолетия, отречение его от известных прав не предполагается. Лице признается здесь agere non valentem и течение давности, погашающей право ему принадлежащее, приостанавливается на все время его неспособности. Против подобного лица non currit praescriptio. Таково вкратце значение обстоятельств npiостанавливающих течение гражданскоправовой давности. Учение это неприменимо к давности погашающей преступление. Давность эта не покоится на презумции отречения и общественный обвинитель, ни в каком случае, не может быть сопоставлен с гражданским истцом. Права и обязанности, возложенные на него законом, не могут быть рассматриваемы, как полномочие, от которого он может, по своему усмотрению, отказаться, и давность уголовная не имеет значения какой-либо poenae negligentiae истца*(232). Давность эта покоится, как мы видели, на совершенно других основах, и бeздeйcтвиe прокуратуры еще нисколько не исключает ее погашающего влияния. Так, если мы возьмем для примера какой-либо случай долгосрочной давности, то мы с несомненною ясностью убедимся, что невозможность определения субъективного и объективного состава преступления, и изменения происшедшие в лице самого преступника, не замедлят обнаружиться совершенно независимо от того; могла или нет обвинительная власть приступить к преследование виновного. Итак, афоризм contra non valentem agere non curril prescriptio, к давности уголовной не может быть применен; и сюда относятся как те случаи, в которых эта неспособность к иску обусловливалась чисто фактическими причинами, так и те, где она была вызвана самим законом. Остановимся сначала на первой категории.
70. А) По мнению большинства писателей течение давности начинается независимо от того, что виновный скрыл, следы преступления, и что он через то отстранил на некоторое время возможность приступить к предварительному следствию*(233). Далее, communis opinio признает, что бегство подсудимого не может иметь значения обстоятельства, исключающего течение уголовной давности. Прусская Criminalordnung (_ 599) и Австрийское уложение придерживаются, правда, противоположного взгляда на этот вопрос, но воззрение это не нашло поддержки в теории и оставлено всеми современными кодексами.
71. Особый интерес имеет вопрос о том, следует ли признавать cyмасшествие обвиняемого обстоятельством, приостанавливающим течение давности. Французский кассационный суд высказался по этому поводу в двух противоположных направлениях. Так, решением от 22 Апреля 1813 г. по делу Геймана, он признал преступление погашенным давностью, несмотря на то, что сумасшествие подсудимого исключало возможность преследовать его*(234). Решением же от 8 июля 1858 года по делу Кампи, кассационный суд высказался почти в противоположном смысле. Процесс Кампи настолько занимателен, что мы считаем не лишним подробно изложить его*(235).
В 1836 году Кампи был привлечен к предварительному следствию по подозрению в предумышленном убийстве. 30 декабря того же года, по утверждению обвинительного акта, он был предан суду ассизов. Затем Кампи удалось убежать, и хотя, 22 октября 1837 года, он был пойман и снова заключен, но судебное разбирательство по его делу не могло состояться,-у него обнаружились признаки умопомешательства и он, по освидетельствовании экспертами, был помещен в дом умалишенных, где и пробыл до 1857 года, когда наконец. по показанию директора больницы и трех врачей-экспертов, он был признан выздоровевшим и передан местному генеральному прокурору. Во время судебного разбирательства, защитою было указано на то, что преступление Кампи давно уже погашено давностью, так как со времени совершения его прошло около 22 лет. Возражение это не было принято судом во внимание. Кампи был признан виновным и кассационный суд оставил без последствий жалобу Кампи на этот приговор. Решение свое кассационный суд мотивировал следующим образом: Принимая в соображение все обстоятельства дела, оказывается, что уголовное преследование не было, в течение всего этого значительная промежутка времени, ни прекращено ни приостановлено (les poursuites n'ont jamais ete disconti nuees, ni suspendues); что, по отношению к Кампи, постоянно имел законную силу приговор о заключении его (l'ordonnance de prise de corps); что наконец, постановление о предании Кампи суду не было отменено, и если власть обвинительная не могла привести его в исполнение, то причина этого единственно кроется в душевном расстройстве обвиняемого, и что вследствие всего этого, бездействие прокуратуры не могло оправдать давности, так как к данному случаю вполне применяется принцип contra non valentem agere non currit praescriptio. Аргументацию свою кассационный суд заключает тем доводом, что, если теория и практика и признают сумасшествие обстоятельством исключающим давность, то положение это относится только к тому случаю, когда подсудимый пользовался свободою; если же он, по определению суда, содержался под стражею, то сумасшествие его должно рассматриваться, как обстоятельство, приостанавливающее давность.
Виллере, анализируя последней из приведенных судом доводов замечает, что подобное разграничение между сумасшествием обнаружившимся у подсудимого до или после заключения, следует признать, и произвольным, и лишенным всякого основания.
Но независимо от этого возражения, решение кассационного суда вообще должно быть признано неправильным. Так, начиная с того, что суд указывая, как на один из главных доводов исключающих давность, на принцип заимствованный из права гражданского, совершенно забывает те основы, на которых покоится давность в праве уголовном и который в данном случае выступают с особою силою. Давность погашающая уголовное преследование вытекает, как мы видели из требований справедливости и обусловливается существом и значением земного правосудия, Так, если реакция, вызванная противозаконным деянием преступника, является необходимым oтпpaвлeниeм общественного организма, то, с другой стороны, реакция эта может быть направлена только против таких лиц, виновность которых может быть вполне и несомненным образом доказана. Но, по мере того, как слабеет эта возможность обличения преступника, слабеет и самая необходимость уголовного преследования. Обращаясь к рассматриваемому нами случаю, мы не можем не заметить, что сумасшествие является обстоятельством, имеющим такое потрясающее влияние на человека, что даже в случае полного выздоровления его, всегда могут представиться непреодолимые затруднения при решении вопроса о его виновности. Если и здоровый человек в два разные периода своей жизни не похож на самого себя, то в выздоровевшем сумасшедшем факт этот выступает с несравненно большею силою.
Из обстоятельств дела мы видели, что Кампи, пробыв 22 года в доме умалишенных, подвергся обвинительному приговору. Было бы интересно узнать, откуда могли взяться у суда данные для решения вопроса о том, в какой степени убийство было актом свободной воли Кампи. И наконец, если душевное расстройство и обнаружилось у него после совершения убийства, то из этого еще не следует, что, во время совершения его, он был психически здоров. Сумасшествие иногда долго таится в человеке; глаз непривыкший легко может даже и не распознать его симптомов, но оно тем не менее будет иметь определяющее влияние на всю деятельность человека. По прошествии 22 лет разрешение вопроса о душевном состоянии психически больного в момент содеяния им преступления, оказывается делом совершенно невозможным, и здесь-то сказывается все благодетельное действие давности, отстраняющей приговоры, которые, подобно рассматриваемому, могут быть основаны лишь на данных весьма сомнительного свойства. Французскому кассационному суду были чужды эти соображения и он признал сумасшествие обстоятельством, исключающим давность.
Фридрейх*(236), анализируя этот случай с точки зрения психиатрии, говорит, что, по отношению к лицу, заболевшему после содеяния преступления, не может быть начато уголовное преследование: 1) потому, что даже и при самом полном выздоровлении, память у подобных субъектов настолько слаба, что они редко будут в состоянии, с должною подробностью, припомнить все обстоятельства дела, и что неполнота их показаний отзовется самым неблагоприятным образом, как на ходе всего следствия, так и на самом приговоре. Подобный подсудимый, вследствие недостатка памяти, будет лишен возможности дать ясный и определенный ответ на многие вопросы, уясняющие его истинное отношение к делу. Положение его может сделаться тем более неблагоприятным, что он легко может забыть те обстоятельства, которые могли бы обнаружить его полную невинность. 2) Самые опытные психиатры пришли к тому убеждению, что у душевно-больных случаи рецидивы встречаются весьма часто; что выздоровление умалишенных никак нельзя признать полным и безусловным; что иногда самого ничтожного повода бывает достаточно для того, чтобы вызвать у психически больного его прежний недуг. Но возможность рецидивы становится еще более вероятной, когда подобное лицо будет привлечено к уголовной ответственности. Его изнуренный болезнью организм, его душевные функции, между которыми еще не водворилась полная гармония, будут в конец потрясены таким обстоятельством. И уголовное правосудие нисколько не пострадает, если от его карающей руки ускользнет несчастный, подвергающийся ежеминутно опасности утратить обладание душевными силами. Но независимо от этого, говорит в заключение Фридрейх, правосудие не должно забывать, что при рецидиве выздоровление больного становится не только весьма затруднительным, но даже в большинстве случаев совершенно невозможным.
Итак сумасшествие подсудимого не может быть обстоятельством приостанавливающим течение давности.
72. Б) До сих пор мы рассматривали случаи, в которых невозможность преследования подсудимого обусловливалась чисто фактическими причинами. Большинство французских криминалистов, соглашаясь с тем, что к данным случаям не может быть применен принцип contra non valentem agere non currit praescriptio, утверждает однако, что принцип этот приложим во всей силе во всех тех случаях, в которых началу уголовного иска препятствует сам закон. Сюда относятся все те процессы, в которых преследованию обвиняемого должно предшествовать предварительное разрешение какого-либо вопроса (question prejudicielle) судом гражданским или администрациею. Власть обвинительная бездействует здесь до тех пор, пока не будут выполнены предписанные законом формальности, и бессилие это, по мнению французских криминалистов, имея характер вынужденный, не может быть обращено против той стороны, которая была самим законом поставлена в полную невозможность начать уголовное преследование. Эли*(237) говорит, что вопросы, подлежащее предварительному разрешение, бывают двух родов. - Так, в некоторых случаях это разрешение должно предшествовать признанию известного деяния преступлением; в других же оно имеет исключительно процессуальное значение,-когда например, обвинительный акт о лице, состоящем на службе, должен быть предварительно утвержден его начальством. Рассмотрим сначала случаи, принадлежащее ко второй категории и укажем в общих чертах на то значение, которое, по мнению французских криминалистов, имеют обстоятельства, приостанавливающая течение давности, и на различие их от обстоятельств ее прерывающих.
Значение обстоятельств первого рода заключается в том, что при их наличности давность, так сказать, дремлет, и с их прекращением восприемлет свое прежнее течение. При исчислении давностного срока, все то время, в продолжении которого давность лежала без движения,-исключается. Таково значение обстоятельств, приостанавливающих давность (causes suspensives).
Совершенно иначе относятся к давности обстоятельства, прерываются ее течение (causes inlerruplives). Они абсолютно исключают все время, истекшее до их наступления и течение новой давности, обыкновенно столь же продолжительной, как и прежняя, начинается с момента их прекращения.
73. После этих общих замечаний, рассмотрим те случаи, в которых уголовному преследованию должно предшествовать разрешение какого-либо процессуального вопроса. Виллере*(238) говорит, что эти случаи имеют на давность влияниe обстоятельств, приостанавливающих ее течение; Манжен и Эли приписывают им значение обстоятельств, прерывающих давность. Остальными криминалистами, писавшими о давности, были высказаны самые разнообразные мнения; но все они сходятся в более или менее широком применены ко всем этим случаям принципа contra nun valentem agere non currit praescriptio*(239).
С положением этим мы ни в каком случае не можем согласиться. Так, начиная с того, что нельзя вообще утверждать, что прокуратура здесь бездействует. Вопрос о предании известного должностного лица суду, обыкновенно возбуждается ею, и если ее дальнейшая деятельность поставляется в зависимость от разрешения этого вопроса путем административным, то отсюда еще нельзя выводить того заключения, что прокуратура находится здесь в состоянии agere non valenli. Конечно, в течение этого предварительного производства, мы не найдем ее непосредственного воздействия, но с другой стороны было бы странно утверждать, что подсудимый находится вне всякого преследования, и поэтому на разрешение предварительного вопроса мы смотрим, как на составную часть всего процесса Что же касается до его влияния на течение давности, то, исходя от начала. положенного в ее основу и отрешаясь от всяких чуждых ей заимствовали из сферы права, гражданского*(240), мы приходим к заключению, которое покажется быть может несколько своеобразным, но которое мы признаем единственно возможным и правильным. Течение давности начинается здесь, как и вообще, с момента окончания преступного деяния. Возбуждение вопроса, предварительное разрешение которого необходимо для постановления по данному делу приговора, влияет на давность только в том отношении, что во все время его разрешения давность утрачивает способность окончить свое течение. Так, если это предварительное производство приведет к какому-либо положительному результату (например, к утверждению обвинительного акта начальством подсудимого), то дело не представляет дальнейших затруднений,- преследование виновного продолжается, и о давности, погашающей его преступление, не может быть и речи. Если же результат окажется отрицательный, т. е. если в ответ на известный вопрос последует отказ или, если само дело останется без всякого движения*(241), или даже затеряется*(242), то и все начатое против виновного производство должно быть признано ничтожным, не имеющим никакого влияния на течение давности. Но при этом легко может случиться, что момент истечения давностного срока будет предшествовать окончанию этого производства. Что же тут делать? Нам думается,-признать давность истекшей.
74. Еще больше интереса имеют те случаи, в которых разрешение какого-либо преюдициального вопроса должно предшествовать началу уголовного иска. Так, по французскому праву, преследованию ложного доноса должно предшествовать признание судом заведомой лживости обвинения. Применение к этому и ему подобным случаям, принципа contra non valentem agere noncurrit ptaescriplio, имеет своим прямым последcтвиeм то, что давность признается несуществующей до момента разрешения подобного вопроса. мнения этого придерживается большинство французских криминалистов, но согласиться с ним мы все-таки не можем, как потому, что в основе его лежит начало, несовместимое с существом и значением давности погашающей преступление, так и потому, что оно влечет за собою совершенно произвольное нераспространение давности на целый ряд преступлений.
Защитники оспариваемого нами воззрения, признавая началом давности не день совершения преступления, а время разрешения преюдициального вопроса, исходят от того положения, что только с этого момента actio est nata*(243), что прежде его разрешения не было известно, имеет ли деяние совершенное виновным, характер преступления. Последнее из этих рассуждений верно, но из него еще не следует, что точкою отправления давности будет тот момент, начиная с которого, становится возможным преследование виновного. Говоря о давности, погашающей уголовное преследование, нельзя требовать, чтобы возможность начать уголовный иск была на лицо в течение всего давностного срока. Если мы говорим, что то или другое преступление погашается десятилетнею давностью, то мы этим не хотим сказать, что в продолжении всего этого срока власть обвинительная имела полную возможность преследовать виновного. В праве гражданском давность действительно имеет подобное значение. Для наличности презумции отказа необходимо, чтобы собственник вещи, в продолжении всего давностного срока, не начинал иска, имея полную на то возможность. Ничего подобного мы не найдем в давности, погашающей уголовное преследование. Давность эта течет, совершенно независимо, от возможности или невозможности преследования обвиняемого. Основание этой давности кроется не в отречении от иска, на которое, как мы уже видели, прокурор не имеет никакого права, оно лежит в невозможности восстановить состав преступления, во внутренней нераспознаваемости вины. И вообще, мы должны заметить, что все те основания, на которых покоится институт, существуют совершенно независимо от того, что власть обвинительная не могла начать уголовного преследования. Обращаясь к рассматриваемому нами случаю, мы утверждаем, что, и к нему применяется то общее положение, в силу которого, течение давности начинается с момента прекращения преступной деятельности. Конечно, в это время еще нельзя сказать, что aclio est nala, но принцип этот, находя свое полное применение в праве гражданском, не приложим в такой же степени в праве уголовном. Поясним нашу мысль примером. Положим, что А убил В, и что он сумел так ловко скрыть все следы преступления, что, по истечении давностного срока, был найден скелет Б, и притом при обстоятельствах, набрасывающих на А самые сильные подозрения (так, например, около костей был найден кинжал или пистолет принадлежащей А). Понятно, что до нахождения останков Б, нельзя было обвинять А в его убиении и отсюда следует, что преследование А становится возможным,-actio est nata,-только по истечении давностного срока. Но кто же решится утверждать, что преступление его, по этой причине, не может быть погашено давностью? Тоже самое мы должны сказать и о тех случаях, в которых преследованию преступления должно предшествовать предварительное разрешение вопроса, выясняющего характер преступного деяния (question prejudicielle a l'action). Положение, contra non valentem agere non currit praescriptio, не применяется к этим случаям и течение давности должно начинаться, по общему правилу, с момента окончания деятельности виновного*(244).
К рассматриваемой категории причисляют обыкновенно следующие случаи: 1) Ложный донос (denonciation calomnieuse),преследованию подсудимого должно здесь предшествовать признание судом заведомой ложности обвинения, взводимого им на другое лицо*(245). 2) Сокрытие прав состояния лица (suppression d'etal )-деятельности суда уголовного должно в этом случае предшествовать разрешение судом гражданским вопроса о том, к какому состоянию принадлежало известное лицо*(246). И наконец сюда же можно отнести 3) прелюбодеяние (Ehebruch), которое, в силу _ 127 северогерманского уложения, приобретает характер деяния, воспрещенного законом, только в случае развода, состоявшегося по требованию оскорбленного супруга*(247).
Если течение давности во всех этих преступлениях должно начинаться с момента их окончания, то спрашивается, какое же влияние будут иметь на давность все эти приговоры, которые имеют непосредственною целью установить самое понятие о преступности этих деяний. При этом нам представляются два случая.
Так разрешение преюдициального вопроса может состояться после, или прежде истечения давностного срока. В первом случае, преступление будет несомненно погашено давностью; утверждать противное,- значило бы, увлекаясь постановлениями права гражданского, произвольно исключать давность во всех этих случаях. А подобное изъятие, при распространении погашающего влияния давности на несравненно более тяжкие преступления, было бы какою то странною и необъяснимою аномалиею.
Что же касается до второго случая, то разрешение преюдициального вопроса, установляя понятие преступности известного деяния, определяет с тем вместе и продолжительность давностного срока. Точно также, как в преступлениях, сопряженных с известными последствиями, наступление этих последствий, уясняя характер преступления, указывает на то в продолжении какого срока оно погашается давностью. Большинство французских юристов, применяя ко всем рассмотренным нами случаям принцип contra non valenlem agere non currit praescriptio, утверждает, что давность восприемлет свое начало только со времени разрешения преюдициального вопроса*(248).
Гаус*(249), Кутюрье и Раутер*(250) не согласны с этим. Они говорят, что точкою отправления давности остается, по общему правилу, момент окончания преступления; разрешение же вышеупомянутых вопросов есть, по их мнению, обстоятельство, прерывающее давность.
С воззрениями, высказанными французскими криминалистами, мы вообще не можем согласиться. Paзpешение преюдициального вопроса, по нашему мнению, мешает только истечению давностного срока. Далее этого, по указанным выше причинам, не распространяется влияние на давность этого процессуального момента. Затруднения, сопряженные с рассматриваемым нами учением, значительно упростились бы определением известного срока, как для разрешения преюдициального вопроса судом или административным ведомством, так и для передачи этого предварительная производства тому суду, к кругу деятельности которого относится дальнейшее разбирательство. При безуспешности всего производства или при упущении законом установленных давностных сроков, течение давности останется не приостановленным и не нарушенным. В случае же правильного исхода предварительного производства, преследование виновного должно быть сочтено, как мы уже прежде заметили, продолжающимся, а потому и отстраняющим возможность истечения давности.
75. Определив момент, с которого начинается течение давности, погашающей уголовное преследование, нам остается заметить, что все современные кодексы исходною точкою давности признают момент совершения (учинения или окончания) преступления*(251). Исключение из этого общего привила составляюсь: 1) во французском праве: А) давность погашающая проступки, предусмотренные лесным уставом (Code forestier art. 185); начинается она только со дня составления протокола, констатирующего их существование. В) Течение давности, погашающей преследование нарушений постановлений о печати, хотя и должно бы начинаться по общему праву со времени напечатания сочинения, вызвавшего преследование, но ст. 29 закона 26 Мая 1819 года прибавляет, что эта шестимесячная давность может воспринять свое течение, только в том случае, если печатанию сочинения будет предшествовать объявление издателя о желании публиковать его (la publication d'un ecrit devra etra precedee du depot et de la declaration, que l'editeur entend de le publier*(252). 2) Некоторые из прежних немецких законодательств признавали особую давность, погашающую уголовный иск лица пострадавшего или обиженного. Началом давности считался тот день, когда частному истцу сделалось известно, как существование преступления, так и то, кто именно совершил его*(253).
Отделeниe 2. О продолжительности давностных сроков
76. Вопрос о продолжительности давностных сроков разрешается, как прежними, так и ныне действующими кодексами весьма разнообразно. Определение величины давностного срока всегда было, и всегда останется, делом несколько произвольным. Общим руководящим началом является здесь тяжесть преступления. Чем более известное деяние нарушает общественный порядок, чем более преступная воля идет в разрез с основными началами общежития, тем сильнее, тем продолжительнее реакция, направленная против подобных нарушений. Начало это, более или менее ясно, сознавалось всеми законодательствами*(254), но затем вопрос о том, какими именно сроками должны погашаться те или другие преступления, всегда был разрешаем с величайшим разнообразием.
Не имея возможности с должного подробностью изложить этот вопрос, заметим только, что поступательный ход развитая давности выражается в постепенном сокращении давностных сроков. Для примера остановимся на Пруссии. Так в силу _ 46 Уложения 1851 года, тридцатилетнею давностью погашались преступления, воспрещенный под страхом смертной казни, и давностью двадцатилетнею-преступления, maximum наказания которых не превышал десятилетнего лишения свободы. _ 67 Нового Северогерманского Уложения для случаев, относящихся к первой категории, определил двадцатилетний срок*(255), а для случаев второго рода пятилетний срок.
Давность трехмесячная, признаваемая многими новыми кодексами, не встречается в прежних уложениях.
Отечественному Уложению известны следующие давностные сроки: 1) 10 лет: а) для преступлений, влекущих за собою лишение всех прав состояния и ссылку в каторжные работы или на поселение (ст. 158 п. 1), б) для погашения вины судей и других чиновников, изобличенных в неприведении в надлежащее исполнение вошедших в законную силу судебных решений, или же в неучинении нужных по установленному порядку распоряжений о объявлении сих решений и посылке следующих по оным указов (ст. 163). 2) 8 лет-для преступлений, за которые в законах определяется лишение всех особенных, лично и по состоянию присвоенных, прав и преимуществ и ссылка на житье в Сибирь, или отдача в исправительные арестантские роты гражданского ведомства, (ст. 158 п. 2) 3) 5 лет для преступлений, влекущих за собою лишение всех особенных, лично и по состоянию присвоенных, прав и преимуществ и ссылка на житье в одну из отдаленных губерний, кроме Сибирских, или заключение в рабочем доме, или же заключение в смирительном доме, или крепости с некоторым ограничением личных прав и преимуществ или же без ограничения оных. (ст. 158 п. 3) 4) 2 года: а) для проступков, за которые определено заключение в тюрьме (Ул. ст. 158 п. 4) б) для кражи, мошенничества и присвоения чужого имущества (Уст. о нак. ст. 21), конечно, когда эти преступления относятся к юрисдикции мировых судей. 5) 1 год а) для возбуждения преследований по делам печати (Ул. примеч. к ст. 158) б) для лесоистребления (Уст. о нак. ст. 21). 6) 6 месяцев: а) для проступков, влекущих за собою арест, денежные взыскания, выговоры, замечания или же внушения (Ул. ст. 158 п. 4), б) вообще для всех проступков, подлежащих ведению мировых судей за исключением кражи, мошенничества, присвоения чужого имущества и лесоистребления (Уст. о нак. ст. 21).
Таковы постановления нашего действующего законодательства о продолжительности давностных сроков. Всматриваясь в эти законоположения, внимание наше невольно останавливается на первом пункте 158 статьи, на основании которого все особенно тяжкие преступления, за немногими изъятиями, погашаются в 10-ти летний срок. Подобной краткосрочной давности, погашающей столь тяжкие преступления, мы, за исключением французского права, не найдем ни в одном из иностранных кодексов. Обстоятельство это выступает особенно рельефно, если мы сопоставим его с постановлениями 161 и 162 ст. Уложения, в силу которых, как мы видели, погашающее действие давности не распространяется на целый ряд преступлений. Итак преступления, совершенно не подлежащие действию давности, граничат с деяниями, преследование которых прекращается по истечении десятилетнего срока. Эта странная несообразность доказывает самым очевидным образом всю неправильность, всю произвольность изъятий, допущенных Уложением. Если преступления столь тяжкие, как убийство и разбой погашаются десятилетнею давностью, то мы не можем постичь, на основании каких соображений, отцеубийство и иные преступления, указанные в 161 ст., будут подлежать преследованию и через 20, и через 30 и даже через 40 лет. Те данные, на которых покоится давность и особенно давность долгосрочная, с несомненною силою обнаружатся во всех этих случаях. Если законодатель считает эти преступления особенно важными, то он может определить для их погашения сроки более продолжительные; но смотреть на них как на какое-либо исключение нельзя потому, что основания, на которых покоится давность имеют общий характер, присущий всем, а не некоторым только преступлениям. В заключение заметим, что между постановлениями Уложения и Устава о наказаниях нельзя не усмотреть того различия, что Уложение, говоря о распределении давностных сроков, берет за исходный пункт род наказания, положенного за преступление; Устав же, напротив, разность между сроками основывает на свойстве самых противозаконных деяний.
Укажем вкратце на постановления некоторых иностранных Уложений. Code d'instruction criminelle знает только три срока: десятилетний-для преступлений (ст. 637) трехлетний-для проступков (ст. 638) и годовой - для полицейских нарушений (ст. 640).
Северогерманское уложение придерживается несколько более сложной системы. Так _ 67 гласит: "уголовное преследование преступлений, воспрещенных под страхом смертной казни или пожизненного заключения в смирительный дом (Zuchthaus),погашается в 20 лет; когда maximum их наказания превышает десятилетнее лишение свободы-в 15 лет; когда они обложены менее строгим наказанием,-то в 10 лет. Преследование проступков погашается смотря по тяжести сопряженного с ними наказания в 5 лет и в 3 года. Преследование нарушений погашается в 3 месяца".
Система, усвоенная французским кодексом по своей простоте и ясности заслуживает полного одобрения. Постановления уложений, русского и северо-германского, создают слишком много категорий давностных сроков и на практике это может повести, только к серьезным неудобствам.
Австрийское Уложение 1852 г. 228 ст. содержит следующие определения: Преступления, влекущие за собою пожизненное заключение в тюрьму (lebenslangliche Kerkerstrafe) погашаются в 20 лет. Преступления, за которые определено заключспие от 10-15 лет-в 10 лет, и все остальные преступления в 5 лет. Проступки и нарушения, сообразно с их тяжестью и с наказаниями за них определенными, погашаются, на основании _ 552, годовою, шести и трехмесячною давностью*(256).
77. Таковы вкратце законодательные определения о продолжительности давностных сроков. Спрашивается, какими правилами следует руководствоваться, применяя эти постановления на практике? Если бы каждому преступлению соответствовало, какое-либо заранее, точно определенное наказание, то ясно, что разрешение вопроса о том, в течение какого давностного срока погашается то или другое преступление, не представляло бы собою никаких дальнейших затруднений. Так, имея в виду наше Уложение, оставалось бы только определить к какой из шести указанных нами категорий относится данный случай. Но такие, абсолютно определенные законы в действительности не существуют и затруднения, сопряженные с разрешением рассматриваемого нами вопроса, обусловливаются тем, что 1) одно и то же деяние, смотря по обстоятельствам, его сопровождающим, влечет за собою часто несколько различных наказаний. Так, например, ст. 1480 Уложения, за нанесение увечья, или за обезображение лица определяет наказание трех различных родов, погашаемые в силу 2, 3 и 4 пунктов 158 ст. в 8 и 5 лет и в 2 года. 2) Весьма близко с подобными случаями граничат преступления, которые, смотря по характеру виновности лица и величине содеянного им зла, могут быть подразделены на несколько видов, из которых каждому соответствует известный давностный срок. Например, укажем на кражу. Так, кража погашается двухлетнею давностью, если цена покраденного менее 300 рублей (смотри 21 ст. Уст.), если цена превышает эту сумму, то кража будет погашаться в 8 лет (Ст. 1655 и 2 п. 158 Уложения). Наконец кража, предусмотренная 1649 ст. Уложения, будет погашаться в 10 лет. Взлом или иные обстоятельства, сопровождавшие кражу, имеют также влияние на величину наказания и вместе с тем на продолжительность давностного срока. Спрашивается, каким образом во всех этих случаях определить заранее, погашается ли известное преступление давностью или нет. Бернер*(257) говорит, что при исчислении давностного срока всегда нужно иметь в виду maximum наказания, определенного за преступление взятое in abstracto. Что же касается до наказания, которое следовало бы применить к данному случаю in concreto, то оно, по мнению Бернера, не может иметь никакого влияния на продолжительность давностного срока. Мнение это разделяют Круг*(258) и Оппенгоф*(259). Несмотря на весь авторитет Бернера, с воззрением его нельзя согласиться. Когда мы говорим о том, что то или другое преступление погашено давностью, то мы всегда имеем в виду известный конкретный случай; мы рассматриваем его так, как нам его дает действительность, и если, вследствие тех или других обстоятельств, преступление наказуемо в меньшей мере, то оно и должно погашаться в течение менее продолжительного срока. Закон правда угрожает более тяжким наказанием, но угроза закона не ограничивается одним maximum'ом. Самое существование этого maximum'a указывает на то, что есть и minimum, что есть и степени посредствующие. Несправедливо и жестоко решать априористически, что к преступлению должно быть применено наказание в его высшей мере, и что соответственно с этим оно должно погашаться наиболее продолжительным сроком давности. Итак, при решении вопросов, относящихся до исчисления давностного срока, всегда следует иметь в виду данный конкретный случай и его наказуемость. Единственным исключением из этого правила являются те случаи, в которых, при наличности всех условий, необходимых для бытия давности, с несомненною очевидностью будет ясно, что после содеяния преступления прошло время, в течение которого давностью было бы погашено это преступление, совершенное даже при самых для виновного неблагоприятных обстоятельствах. Так, нaпример, если, по прошествии 10 или 11 лет, обнаруживается, что A совершил кражу, то понятно, что более близкое определение этой кражи будет излишним. Для существа дела безразлично, превышает ли ценность краденного предмета 300 рублей, была ли кража сопряжена со взломом или иными, особо увеличивающими вину обстоятельствами; была ли наконец кража, простою или домашнею. Но вопрос будет поставлен иначе, если со времени содеяния кражи, положим, пройдет только 5 лет. Для признания ее погашенной давностью окажется необходимым определить, какая именно кража совершена виновным. При этом мы должны заметить, что на продолжительность давностного срока может иметь влияние не та квалификация, которую получит деяние во время предварительного следствия, не то значение, которое будет придано ему обвинительным актом, а только та окончательная форма, которая будет признана за ним судьею. Но ясно, что для разрешения этого вопроса и для определения, погашено ли то или другое преступление давностью, во всех этих случаях окажется необходимым определить характер самого преступления и величину сопряженного с ним наказания, (die gesetzlich angedrohte Slrafe*(260).
Исходя от этого положения, мы считаем неправильным руководствоваться наказанием, взятым в его высшей или низшей мере. Maximum и minimum наказания только указывают судье тот круг карательных средств, которые могут быть применены к лицу совершившему известное преступление. Судья, анализируя известное деяние, определяя степень виновности лица и значение обстоятельств увеличивающих или уменьшающих его ответственность, назначает то или другое наказание, которое только и может быть признано наказанием, определенным законом за известное преступление. При поверхностном взгляде на предмет быть может покажется странным, что для решения вопроса о применении давности, мы признаем необходимым производство не только предварительного, но и судебного следствия. Нам, быть может, возразят, что давность имеет целью выгородить подсудимого от всех невыгод слишком позднего преследования, и что начало, нами выставленное, идет в разрез с этим положением. Но при внимательном рассмотрении вопроса, оказывается, что подобные исследования нисколько не противоречат существу давности. Давность погашающая преступление имеет исключительною целью отстранить приговор со всеми его неблагоприятными для подсудимого последствиями*(261). Но отсюда еще нельзя вывести того заключения, что она вообще исключает всякие следственные действия, и напротив только при их посредстве, можно решить вопрос погашено ли давностью известное преступление. Вся трудность сводится собственно только на то, что заранее нельзя указать на тот процессуальный момент, когда исследование обстоятельств данного случая можно признать достаточным. Теория оказалась до сих пор бессильной, начертать здесь какие-либо общие правила. и нам остается заметить, что производство предварительного или даже судебного следствия должно продолжаться до тех пор, пока не уяснится характер преступного деяния и наказания с ним сопряженного, Так, например, если известное лицо будет предано суду по обвинению в преступлении, учиненном им еще до достижения совершеннолетия, то давность должна быть признана существующей с того момента, когда подсудимому удастся доказать, что со времени окончания преступления до начала уголовного преследования протек срок, в продолжении которого погашаются преступления, содеянные несовершеннолетними. Или возьмем для примера другой случай. Через 4 года после пропажи известных вещей, подозрение падает на А. Его привлекают к ответственности; сторона потерпевшая и власть обвинительная утверждают, что ценность украденного превышает 300 рублей, и что кроме того самая кража сопровождалась теми или другими, отягчающими виновность, обстоятельствами. A отрицает и то и другое и ссылается на двухлетнюю давность погашающую, по его мнению, преступление на его взводимое. Ясно, что этот спор может быть решен, только путем тщательного исследования всех обстоятельств, сопровождавших кражу. Если факты, приводимые стороною обвиняющею, не будут подтверждены предварительным и судебным следствиями; если, например, украденный предмет будет оценен экспертами менее, чем в 300 рублей, или если вообще кража будет признана простою, то суд, не приступая к постановлению приговора, должен безотлагательно признать преступление, погашенным двухлетнею давностью*(262).
В пользу maximum'a высказываться заранее и произвольно и жестоко. С другой же стороны, нельзя безусловно утверждать, что преступление повлечет за собою менее строгое наказание или даже minimum. Итак, во всех этих случаях, необходимо тщательно изследовать обстоятелъства данного преступления и при невозможности выяснить, с должною определенностью, тот или другой вопрос, следует всегда отдавать преимущество мнению клонящемуся в пользу подсудимого in dubio pro гео*(263), т. е. высказываться в пользу более мягкого наказания и более краткой давности. Если, например, обстоятельство взлома не будет с несомненною ясностью доказано на судебном следствии, то кража должна быть признана простою и следовательно погашаемою двухлетнею давностью. К±стлин, стр. 496 и Леонгардт, стр. 390, замечают, что, если законодатель сочтет подобное исследование, почему-либо неуместным, то он может отстранить его, постановив заранее, что давность должна сообразоваться с maximum'ом*(264) или minimum'ом наказания. Если же вопрос не будет предрешен таким образом, то судья не имеет права высказываться а priori в том или другим смысле, а должен приступить к исследованию обстоятельств данного случая, не отступая ни перед какими практическими затруднениями.
Итак, при разрешении вопроса, погашено ли известное преступление давностью, необходимо иметь в виду не maximum наказания определенного за это преступление, а то наказание*(265), которое следовало бы применить к данному случаю in concroto*(266).
78. Из этого общего правила вытекают следующие последствия:
А) Обстоятельства, уменьшающие виновность лица, понижая и смягчая наказание, должны оказывать соответствующее влияние и на давность; и если преступление, при отсутствии этих обстоятельств, погашается более продолжительным сроком, то при их наличности, оно должно погашаться в течение срока менее продолжительного. Само собою разумеется, что это понижение возможно только, когда наказание, таким образом смягченное, переходит из одной категории давностных сроков в другую. Если же обстоятельства эти понижают только меру и степень наказания, не оказывая никакого дальнейшего влияния, то для давности это понижение не имеет никакого значения.
Во французской судебной практике и литературе особый интерес получил вопрос о том, в течение какого давностного срока должно погашаться преступление, которое, вследствие наличности некоторых, смягчающих обстоятельств, влечет за собою не уголовное, а исправительное наказание. Наказания уголовные (peines afflictives ou infamantes) погашаются, как известно, десятилетнею давностью, а наказания исправительные (peines correctionelles) давностью трехлетнею. Применяя к этому случаю, начало нами выставленное, мы высказываемся в пользу последней, более краткой давности. Эли и Кутюрье приходят к тому же результату. Манжен, Виллере и большинство французских криминалистов высказываются в противоположном смысле. Они утверждают, что смягчающие вину обстоятельства, умаляя строгость наказания, не видоизменяют характеристики самого деяния и что вследствие этого, преступление будет погашаться десятилетнею давностью, даже и в том случае, если оно повлечет за собою исправительное наказание*(267).
Воззрение это образовалось под влиянием принятой французским правом системы тройственного деления противозаконных деяний на преступления, проступки и нарушения. Манжен и другие писатели говорят, что обстоятельства, уменьшающие виновность лица, не видоизменяют существа самого преступления, и что на квалификацию его влияет только то наказание, которое определено за это преступление, рассмотренное вне всякого влияния подобных обстоятельств (abstraction faile de ces circonstances). Ho с этим то именно и нельзя согласиться. Говоря о том, что преступление погашено давностью, мы всегда имеем в виду известное определенное деяние, со всеми обстоятельствами при которых оно было совершено, и которые, следовательно, должны иметь то или другое влияние на его наказуемость. Преступление учиненное несовершеннолетним менее наказуемо, чем тоже преступление совершенное взрослым. В глазах закона, оно менее преступно, оно вызывает менее строгую реакцию и вследствие того, оно должно погашаться менее продолжительною давностью. Далее, французское законодательство, разграничивая три, указанные нами, категории, принимает за руководящее начало наказание, определенное за нарушение. Так, ст. 1 уголовного кодекса постановляет: "нарушение, которое законы карают полицейским взысканием, есть contravention. Нарушение, которое закон карает исправительным наказанием, есть проступок-delit. Нарушение, за которое закон определяет уголовное наказание, есть преступлениеcrime." Итак, если известное деяние влечет за собою исправительное наказание, то мы не видим никакой разумной причины для того, чтобы не признать его проступком. Te доводы, которые приводит против этого Виллере, лишены всякой убедительной силы*(268). В практике французского кассационного суда, мы не встречаем однообразия. Решения его высказывались то в пользу одного, то в пользу другого из приведенных нами воззрений.
Для русской судебной практики весь этот спор не имеет никакого значения. Применение давности, к преступлениям совершенным малолетними, не может представить собою никаких затруднений. При определении продолжительности давностного срока, следует, по общему правилу, определить преступность известного деяния и величину сопряженного с ним наказания. Так, если 13 летний ребенок совершит с разумением кражу предмета, ценность которого превышает 300 рублей, то, на основании 1633 ст. и 3 п. 138 ст. Уложения, он должен быть приговорен к заключению в смирительный дом, т. е. к наказанию, которое, за силою 3 п. 138 ст. Уложения, погашается пятилетнею давностью. Если бы та же кража была совершена взрослым, то вина его погасилась бы в восьмилетний срок.
79. Б) Если на судебном следствии будут отстранены обстоятельства придававшие деянию виновного более преступный характер, то это видоизменение квалификации деяния, влияя на его наказуемость, должно повлиять и на продолжительность давностного срока. Так, непризнание присяжными обстоятельства взлома должно иметь своим последствием то, что кража предмета, стоющего менее 300 рублей, будет погашаться двухлетнею давностью; и если бы промежуток времени между совершением ее и началом судебного преследования превышал этот двухлетний срок, то суд, даже не приступая к постановлению приговора, должен бы признать подсудимого не подлежащим дальнейшему преследованию, так как преступление, в котором он обвинялся, уже погашено давностью. Вопрос этот разрешается в том же смысле, как французским кассационным судом*(269), так и большинством французских и немецких криминалистов*(270). Вейс, а за ним Шварце, говорят, что признание присяжными смягчающих вину обстоятельств может иметь своим последствием то, что суд определяющий наказание должен будет признать, несмотря на обвинительный приговор присяжных, преступление погашенным давностью, во всех тех случаях, когда промежуток времени, между совершением этого преступления и началом судебного преследования, будет продолжительнее срока, назначенного для погашения давностью преступления, влекущего за собою, это смягченное наказание*(271). Случай, указанный немецкими криминалистами, представляет собою отступление от общего правила, в силу которого давность отстраняет судебный приговор. В том виде, как мы его изложили, случай этот близко граничит с давностью, погашающею наказание и отличается по своим последствиям от давности погашающей преступление.
80. В) Если во время судебного следствия будут обнаружены обстоятельства, увеличивающие виновность подсудимого, то, видоизменяя наказание, они должны будут оказать соответственное влияние и на продолжительность давностных сроков. Обнаружение подобных обстоятельств может во Франции придать проступкуdelit,-характер преступления-crime*(272); и, понятно, что в этом случае не может быть и речи о трехлетней давности погашающей проступки. Точно также и в случае рецидивы, продолжительность давностного срока определяется размерами наказания, назначенного за повторение преступления*(273).
Рассмотренный нами вопрос не имеет для русского права никакого практического значения, так как вторая часть 150 ст. Уложения настолько ограничивает власть суда при увеличении наказаний, что на удлинение давностного срока, усиление это не может иметь никакого влияния.
81. Г) Покушение и все виды участия погашаются давностью, соответствующею наказанию с ними сопряженному. Вопрос этот был впервые возбужден Гуфнагелем*(274). Разрешение его не представляет никаких затруднений. К±стлин замечает, что все дело сводится на то, определил ли законодатель для этих случаев наказание более мягкое или нет. В первом случае смягчение наказания должно оказать соответствующее влияние на давность, во втором же должна быть применена poena ordinaria и давность с нею сопряженная*(275).
Отделение 3. Способ исчисления давности
82) На давность, погашающую уголовное преследование всегда смотрели*(276), как на tempus continuum. Фактическая или юридическая невозможность преследования подсудимого не имеет, как мы видели, значение обстоятельства, приостанавливающего течения давности, а потому и на давностный срок нельзя смотреть, как на tempus utile.
Исчисляться уголовная давность может двумя способами: 1) naluraliter (computatio naluralis)-Течение давности начинается с момента совершения преступления и прекращается в тот же момент последнего срочного дня, а momento ad momentum*(277). Если например A совершил 1 января 1870 года в 6 часов вечера кражу, погашаемую, положим, годичною давностью, то, следуя этому исчислению, преступление его будет погашено 1 января, 1871 года, в 6 часов вечера. На первый взгляд, подобное исчисление может показаться вполне справедливым, но признать его удобным нельзя потому, что определить, в каждом данном случае, с точностью момент совершения преступления, оказывается делом абсолютно невозможным.
Гораздо практичнее второй способ счисления - с?v?liter (computatio civilis). Началом давности считаетcя здесь день, когда преступление вполне осуществилось, причем для дела остается совершенно безразличным рано или поздно воспоследовало окончание преступной деятельности. День совершения преступления зачисляется в давностный срок. Истекает же этот срок с окончанием последнего из срочных дней - а die ad diem*(278). Для пояснения возьмем тот же пример. Применяя к указанному нами случаю computatio civilis, течение давности начнется с 12 часов ночи 1 января, 1870 года и окончится в полночь, с 31 декабря 1870, на 1-е января 1871 года.
83. Вопрос о том, следует ли день совершения преступления зачислять в давностный срок, принадлежит во французском праве к числу самых спорных. Поводом к недоразумениям послужило выражение закона "a compter du jour", Кутюрье и Тролон исключают, dies а quo, из давностного срока, а Baзейль объясняет это следующим образом: "статья 2260 гражданского кодекса постановляя, что давность исчисляется днями, а не часами, тем самым с достаточною ясностью высказалась относительно того, что день, в который происходит деяние, погашаемое давностью, не может войти в состав давностного срока. И это ясно потому, что в полном составе этот день никогда не мог бы быть зачислен в давностный срок, дробей же закон не допускает. Зачислят же этот день, значило бы при. знавать давность начатою прежде наличности факта, ею погашаемого*(279). Против этого аргумента можно возразить, что определение момента окончания преступного деяния если и оказывается недозволенным, как самим законом, так и фактически неудобным, то из этого еще не следует, что давностный срок должен удлиняться, на весь промежуток времени между окончанием преступления и началом следующего дня. Эту невозможность внести должную точность в исчисление давностного срока, было бы крайне несправедливо обращать против подсудимого. Манжен*(280) весьма справедливо замечает по этому поводу, что если статьи 637 и 640 кодекса говорят, что давность начинается со дня совершения преступления (a compter du jour du crime ou du delit), то этим они не хотят еще сказать, что она начинается со следующего дня (du lendemain). Итак, день окончания преступления (dies а quo) должен быть зачислен в давностный срок*(281).
Шварце, (стр. 48) и некоторые другие криминалисты считают давность оконченной с началом последнего дня, перед соответствующим днем того года, в который она восприняла свое течение. Dies ultimus coeptus они признают pro completo. Мнение это несомненно клонится в пользу подсудимого, но, не смотря на это, с ним нельзя согласиться потому, что оно совершенно произвольно сокращает давностный срок на один день. Некоторые из защитников этого воззрения исходят от той мысли, что постановления римского права о счислении давности не высказываются об этом вопросе с полною определенностью, и что вследствие этого к данному случаю можно применить общее правило in dubio pro rео. Унтергольцнер (стр. 442 и след.) с этим не согласен. Определения римского права, говорит он, отличаются совершенною ясностью исключающею всякое сомнение. И действительно, в этом убеждает нас а) постановление legis Juliae de adult. o двухмесячной давности, погашающей иск отца или супруга против дочери или жены, уличенных в прелюбодеянии. Относительно прав мужа ?ех эта постановляет, - sexaginta dies а divortio numerantur; in diebus autem sexaginta et ipse sexagesimus est*(282). б) Яркий свет на этот вопрос бросают некоторые постановления римского права о времени истечения давности, погашающей гражданские иски. В силу этих постановлений собственник, утрачивающий известное право на вещь, мог в течение всего последнего дня начать иск*(283). Аналогия между этим случаям и давностью, погашающею уголовное преследование, заключается в том, что и тут и там, с истечением давностного срока, отстраняется возможность иска. Заметим, между прочим, что все учение о счислении давностных сроков составляет один из немногих пунктов соприкосновения между институтами давности в праве гражданском и уголовном. Оба эти вида давности, несмотря на все различие их разъединяющие, по своему внешнему проявлению во времени, подлежат одинаковому измерению.
84. Когда давность исчисляется месяцами, то по мнению одних криминалистов следует измерять время по календарю, т, е. от известного дня одного месяца до соответствующего дня другого месяца*(284). По мнению же других, месяц вообще должен быть принимаем как состоящий из 30-ти дней*(285). Последнее счисление, как более для подсудимого выгодное*(286), должно быть признано правильным, хотя первое и более удобно по отношению к счислению давности.
85. Делая общий вывод из всего сказанного о счислении давности, мы приходим к тому заключению, что в давностный срок зачисляется и день совершения преступления и последний из срочных дней. С первым из них давность восприемлет начало, со вторым она истекает. Если, например, преступление, совершенное 15 марта 1869 г. будет погашаться трехлетнею давностью, то с последним боем 12 часов, в ночь с 14 на 15 марта 1872 г. давность эту следует признать истекшею*(287).
Уложение (статья 158) и Устав о наказаниях (статья 21) говорят, что действие давности наступает, когда со времени учинения (или совершения) преступления пройдет законом установленный срок. Постановления эти не содержат никаких правил о счислении давности, и потому мы не видим никакого препятствия для применения на практике того способа счисления, который теоретически должен быть признан за самый правильный.
Отделение 4-е. Перемена законодательства и влияние нового закона на давность, течение которой началось при господстве старого закона
86. В практическом отношении, весьма важное значение имеет вопрос о влиянии нового закона на продолжительность давностного срока. Так, спрашивается, какое влияние может оказать изменение законодательных определений на давность, течение которой началось при господстве старого закона. При разрешении этого вопроса, законодатель может руководствоваться одною из следующих четырех систем; он может постановить: 1) что продолжительность давностного срока должна исключительно определяться новым законом, и что прежний закон не имеет на давность никакого дальнейшего влияния; 2) что давность будет подчиняться определениям закона, существовавшего во время совершения преступления; 3) что давность будет подчиняться определениям старого закона до момента издания нового, и что с этого момента она всецело должна подлежать действию нового закона; 4) что подсудимый может ссылаться на старый или новый закон, смотря потому, который из них более для него выгоден. Таковы 4 различные системы.
Прежде чем приступим к их анализу, заметим, что постановления нового закона не оказывают никакого влияния на давность истекшую до его издания. Так, удлинение давностного срока и самое нераспространение погашающей силы давности, на те или другие преступления, не могут иметь обратной силы. Преступление погашенное давностью перестает быть деянием наказуемым, и основное правило, определяющее границы применения нового закона-leges ad praeterita non sunt trahendaeприменяется к подобным случаям во всей силе. Но совершенно иначе будет поставлен вопрос, когда новый закон будет издан прежде окончания давностного срока; все произведенные им изменения должны будут, думается нам, иметь определяющее значение на дальнейшее течение давности. Изменения эти могут состоять в нераспространении погашающего влияния давности на известные преступления, в удлинении и в сокращении давностного срока. В основе всех этих видоизменений лежит то значение, которое законодатель, придает тому или другому преступному деянию. Чем более известное деяние идет в разрез с всеобщею волею, тем сильнее и продолжительнее реакция, им вызываемая. Законодатель, удлиняя срок, тем самым дает больший простор репрессивной деятельности уголовного правосудия. И если гражданский истец может пользоваться всякими подобными постановлениями для охраны своих прав, то непонятно, почему бы не могло воспользоваться ими и государство, преследуя высшие цели правосудия*(288). Итак, постановления нового закона распространяются на все случаи, преследование которых еще не погашено давностью. Но понятно, что применение нового закона, удлиняющего давностный срок, и совершенно исключающего давность, может значительно ухудшить участь подсудимого. Обстоятельству этому не следует, однако, придавать никакого значения. Давность не покоится на каком-либо снисхождении или сострадании к обвиняемому, и из того, что прежний закон относился к нему с большей мягкостью, не следует, чтобы он получил то, или другое право на более краткий давностный срок. Шварце (стр. 44) весьма справедливо замечает, что неистекшая давность не составляет для подсудимого какое-либо jus quaesitum.
Если новый закон удлиняет давностный срок, если вместо 10-ти летней, он назначает 20-ти летнюю давность, то преступление, после совершения которого протекло пять лет, будет погашено по прошествии не пяти, а пятнадцати лет*(289). Точно также должен быть применяем новыq закон, сокращающий давностный срок. Если, например, десятилетняя давность будет заменена новою пятилетнею, то преступление, после содеяния которого прошло шесть лет, должно, со ipso, быть признано погашенным.
Выводя общий результат из всего сказанного о влиянии нового закона на давность, еще не истекшую до момента его издания, мы приходим к тому заключению, что постановления этого закона должны быть безусловно применяемы. И так, правильною мы признаем первую из указанных нами систем. Вторая из этих систем приходит к диаметрально противоположному результату. Она требует, чтобы давность управлялась законами, существовавшими в момент совершения преступления. Лучшим опровержением этой системы может быть рассматриваемо все, сказанное в пользу защищаемого нами мнения*(290).
Как бы в середине между этими двумя противоположными воззрениями, находится третья система. В основе ее лежит то соображение, что истекший промежуток времени, следует рассматривать не в обычном, житейском смысле, а исключительно, как известную часть давностного срока. Так, например 4 года, при давности пятилетней, составляют 4/5 давностного срока, и если закон пятилетнюю давность заменит двадцатилетней, то, для погашения подобного преступления необходимо, чтобы после издания нового закона протекла остающаяся часть, то есть в данном случае 4 года*(291).
Усвоение законодателем этой системы вызвало бы на практике крайне запутанные вычисления. Вопрос был бы поставлен весьма просто, если бы мы имели дело, только с годами или месяцами. Но спрашивается, как поступить, когда, промежуток времени, между преступлением и изданием нового закона, будет состоять не только из годов и месяцев, но и из недель, дней и часов. Определить, какую именно часть давностного срока будут составлять эти недели, дни и часы,- едва ли будет возможно. Но с другой стороны, отбрасывать их,-едва ли будет позволительно, так как происходящее отсюда удлинение давностного срока будет и несправедливо и непоследовательно. Мы уже имели случай видеть, с какою тщательностью теория старается установить моменты начала и истечения давности. Руководящим побуждением является здесь нежелание увеличить хотя бы на один день продолжительность давностного срока. Эту-то разумную осмотрительность нельзя совместить с вышеупомянутым произвольным удлинением.
Несостоятельность рассматриваемой нами системы становится особенно осязательной, если мы станем применять ее к тем случаям, в которых новый закон сокращает давностный срок. Так, если двадцатилетнюю давность, он заменяет пятилетней, и если при господстве прежнего закона протечет 4 года, т. е. 1/5 часть давности, то для погашения преступления потребуется не один год, как бы мы считали справедливым, а еще неотбытые 4/5 давностного срока, т. е. в данном случае 4 года. Итак, данное преступление погашается следовательно, в 8, а не в 5 лет. Новый более мягкий закон находит здесь, в противность общему правилу, только частичное применение.
Несмотря на всю свою очевидную несостоятельность, рассматриваемая нами система была, в начале нынешнего столетия, применяема во Франции. Обстоятельство это нам кажется тем более странным, что вопрос был решен в подобном смысле не законодателем (устав обходит его молчанием), а судебною практикою*(292).
Четвертая и последняя из вышепоименованных систем отдает преимущество закону, наиболее благоприятному для подсудимого. Если новый закон сокращает давностный срок, то вопрос о продолжительности давности разрешается ею совершенно правильно Вся ошибка ее заключается в том, что при новом законе, удлиняющем давностный срок, она высказывается в пользу прежнего, более мягкого закона. Воззрение это, как мы уже видели, противоречит существу давности и лишено вообще всякого разумного основания. Французская судебная практика придерживалась также и этой теории*(293).
Отделение 5. Об обстоятельствах, прерывающих течение давности
87. Теория и большинство законодательств, одним из главных условий давности, выставляют безостановочность, непрерывность ее течения. Преступление они признают погашенным давностью, если в продолжении всего. законом установленного срока, против подсудимого не было возбуждено преследование. Как в праве гражданском, для приобретения путем давности владения, необходимо, чтобы прежний собственник в течение всего давностного срока, не заявлял своих прав на известный предмет, точно также, по общепринятому воззрению, и в праве уголовном, виновный может сослаться на давность, если, в продолжении всего давностного срока, органы уголовного правосудия не привлекали его к ответственности. Итак, существо давности, по господствующему в теории и законодательстве воззрению, состоит в отсутствии преследования виновного, и всякий акт направленный против него, рассматривается как actum contrarium, как обстоятельство, нарушающее течение давности.
Таково в общих чертах понятие об обстоятельствах прерывающих давность преступления. Вопрос этот принадлежит к числу самых спорных и запутанных. Неудовлетворительность с которою он был до сих пор разрешаем, объясняется отчасти тем, что при решении его, не имели в виду тех истинных основ, на которых покоится давность, и все учение о перерыве уголовной давности,подчиняли исключительно влиянию, совершенно чуждых уголовному праву, воззрений права гражданского
Прежде чем приступим к изложению собственного взгляда на этот столь интересный вопрос, постараемся, с возможною полнотою, указать на положение им занимаемое, в науке и законодательстве.
88. Французскому праву дореволюционной эпохи, не было известно учение об обстоятельствах, прерывающих течение давности. Течение ее начиналось со дня совершения преступления и не прерывалось, ни жалобами, ни следственными действиями, ни приговорами, (конечно, если за ними не следовало их исполнение*(294). Кодекс 25 сентября и 6 октября 1791, a затем и кодекс 3-го Брюмэра IV года оставили эту систему. В силу постановлений этих кодексов, все преступления без различия погашались трехлетнею давностью, если только в течение этого срока, не было возбуждено преследование. При наличности его, давностный срок удваивался и уголовный иск погашался в 6 лет. Нелогичность этой системы заключалась в том, что давностный срок удлинялся всегда на те же 3 года, совершенно независимо от того, было ли возбуждено преследование в начале, или в конце первых трех лет. Кутюрье, стр. 22, по этому поводу весьма основательно замечает, что было бы гораздо правильнее установить 6 лет, крайним пределом уголовного иска и считать преступление погашенным давностью, если, с последнего акта преследования, протекло три года. И действительно, если законодатель считает трехлетний срок достаточным для погашения известного преступления, то непонятно, каким образом вследствие того только, что против обвиняемого было возбуждено преследование, давностный срок мог удлиниться до 4-х, 5-ти и даже почти до 6-ти лет (если преследование было возбуждено в течение первого года). Статья 637, ныне действующего Устава Угол. Судопроизводства, имела в виду устранить эту неправильность. Статья эта постановляет, что если до истечения давностного срока будут "предприняты акты, направленные к исследованию преступления и к преследованию виновного (des actes d'instruction ou de poursuite), то общественный и гражданский иски погашаются только по истечении полной 10-летней давности, начиная со времени составления последнего акта". Для погашения проступков ст. 638, придерживаясь той же системы, требует истечения трехлетнего давностного срока. По отношению к давности, погашающей полицейские нарушения, устав усвоил воззрения дореволюционного законодательства. Течение годичной давности, погашающей эти нарушения, не прерывается, "несмотря на составление протокола, на наложение ареста, на возбуждение следствия или преследования". (ст. 640).
Актами прерывающими давность преступления или проступка признаются: 1) все акты имеющие целью обнаружить преступление, открыть преступника и собрать доказательства его виновности (actes d'instruction), 2) все акты, направленные к привлечению преступника к ответственности, или к пресечению ему способов уклоняться от следствия и суда (actes de poursuite)*(295). Для того чтобы эти акты могли прерывать течение давности, они должны 1) исходить от компетентного должностного лица; они должны быть составлены чиновником, во власти которого находятся подобные мероприятия (ayant le caractere pour instruire ou poursuivre sur le fait, говорит президент Barris), Bce действия чиновников некомпетентных - ничтожны, а quod nullum est, nullum producit effeclum. Поэтому давность не будет прервана, если преследование будет возбуждено прокурором, к кругу ведения которого данное преступление не относится*(296). И 2) акты эти должны удовлетворять всем формальностям, предписанным законом. Так, повестка, не доставленная в место жительства подсудимого, не может прервать давности*(297).
Если подобные акты, удовлетворяя двум означенным условиям, будут предъявлены не в надлежащее судебное место, то, по единогласному мнению всех французских криминалистов, некомпетентность суда не помешает этим актам прервать течение давности*(298).
Далее для того, чтобы акты эти могли иметь подобное значение нет никакой надобности в том, чтобы их существование было известно подсудимому. Предписания 637 статьи распространяются и на тех причастных к делу лиц, которых упомянутые акты даже вовсе не касались.
Такая широкая постановка вопроса обусловливается тем, что во Франции течение давности считается прерванным во всех тех случаях, когда власть обвинительная выразит, надлежащим образом, намерение преследовать нарушителя закона. Прямым последствием этого общего положения является то, что акт, направленный против главного виновника или кого-либо из участников, прерывает давность по отношению ко всем пособникам, попустителям и т. д., т. е. по отношению ко всем прикосновенным к делу лицам. Кассационный суд в толковании 637 ст. пошел еще далее. Так, решением от 26 июня 1840 г., он признал давность прерванной: 1) когда, при исследовании одного преступления, будет случайно открыто другое. Факт этого случайного обнаружения он рассматривает как обстоятельство, прерывающее ее течение, и 2) когда другое преступление, обнаруженное таким образом, будет совершено даже и не подсудимым, а каким-либо третьим лицом*(299). Давность, погашающая преступление этого третьего лица, оказывается, таким образом, прерванною, несмотря на то, что это лицо еще не было привлечено к ответственности.
И так для наличности перерыва достаточно того, чтобы власть обвинительная выразила, хотя бы самым отдаленным образом, намерение преследовать виновного. И даже более, акты, бросающие только свет на событие преступления, даже если они не направлены к преследованию подсудимого, прерывают течение давности. Понятно, что такая широкая постановка вопроса имеет своим последствием признание течения давности нарушенным в множестве случаев.
Весьма спорен во французском праве вопрос о том, могут ли обстоятельства, прерывающие давность, отстранить истечение ее на неопределенное время, или же, не ограничивается ли их применение только давностным сроком. Кутюрье, стр. 19-25 N 18 Гооребеке и Гаус интерпретируют 637 п 638 статьи в последнем смысле*(300). Они говорят; что только акты, составленные в течение 10 лет непосредственно следующих за преступлением, могут служить исходною точкою для новой, столь же продолжительной, давности. Законодатель, по их мнению, не имел в виду признать прерывающими акты, составленные после этого десятилетнего промежутка, хотя бы от акта предшествовавшего, они были отдалены менее чем десятилетним сроком. Система эта приводит к тому, что давность, удлиняясь, смотря по времени составления актов перерывающих ее течение, на 8, 4 года или более не может переступить за 10 летний предел от времени составления последнего из этих актов; а так как последний из подобных актов может быть предпринят только до момента истечения первых 10-ти лет, то понятно, что 20 лет будут крайним пределом, после истечения которого всякое дальнейшее преследование подсудимого уже окажется невозможным. Крайним пределом преследования проступков является, на том же основании 6-летний срок.
Итак, писатели эти разделяют в принципе воззрения кодекса 3 Брюмэра IV года, но с тою только разницею, что кодекс этот, как мы видели, при наличности обстоятельств, нарушающих течение давности, безразлично удваивал давностный срок; писатели же эти, опираясь на прямой смысл постановления 637 ст. за начало новой, 10 летней давности, считают момент ее перерыва и допускают вследствие того, в промежутке времени между 10 и 20 годами, всевозможные давностные сроки, продолжительность которых вполне зависит от времени перерыва.
Отличительная черта, разбираемого нами мнения, заключается в том, что оно отрицает абсолютную силу обстоятельств, прерывающих течение давности. Течение ее может быть нарушено в продолжение всех первых десяти дет; затем во второе десятилетие она уже не может быть прерванной; по истечении же 20 лет, всякое дальнейшее преследование становится совершенно невозможным. Воззрение свое Кутюрье выводит из того соображения, что постановления о перерыве давности, в праве гражданском, неприменимы к тому же учению в праве уголовном, и затем старается привести в соглашение это учение с началами, на которых покоится давность преступления.
Воззрение его отброшено огромным большинством французских криминалистов, его толкование 637 ст. они сочли, и ошибочным, и идущим в разрез с истинным смыслом этой статьи и с духом самого закона. Виллере, стр. 176, замечает по этому поводу: "Cette interpretation toute judaique de la loi meconnait son esprit".
По общепринятому во Франции мнению, влияние обстоятельств нарушающих течение давности не ограничено каким-либо сроком. Для существования их необходимо только то, чтобы между отдельными актами, находился промежуток времени, менее продолжительный, чем определенный законом, давностный срок.
89. Ознакомившись с постановлениями французского права, приступим к изучению того значения, которое вопрос о перерыве давности имеет в немецком законодательстве и теории. В начале нынешнего столетия, в Германии на давность нередко смотрели, как на институт, существование которого возможно только при обвинительном, но отнюдь не при инквизиционном процессе. Ошибочность этого воззрения обусловливалась тем, что наукою, еще не было достаточно выяснено, различие между этими процессами. Но с течением времени. стало мало-помалу вырабатываться сознание того, что оба процесса, придерживаясь диаметрально противоположных способов исследования истины, имеют дело с совершенно одинаковыми явлениями общественной жизни, и что если вообще интерес правосудия допускает давность при одной форме процесса, то нет никакого основания утверждать, чтобы при другой форме, тот же интерес отрицал ее. Одним словом, на давность стали смотреть, как на институт, нисколько не идущий в разрез, с господствовавшим в то время, инквизиционным процессом*(301).
Разрешив вопрос в принципе, теории оставалось установить в частности отношение давности к различным стадиям процесса. Много затруднений представлял вопрос о том, какие процессуальные действия имеют способность прерывать течение давности. В римском обвинительном процессе, течение давности нарушалось предъявлением в надлежащий суд обвинения*(302). Приискание в процессе инквизиционном моменте, соответствующего этой postulatio, вызвало в литературе, весьма продолжительный и оживленный спор. Процесс инквизиционный, как известно, распадался на две части. Первая из них, носившая название общего или генерального следствия (Generalinquisition), имела целью открыть следы преступления и указать лице настолько подозрительное, что его можно было подвергнут?, дальнейшему преследованию, т. е. так называемому специальному следствию (Special-inquisition). Так как акты, входящие в состав этой второй части процесса, направлялись против известного, определенного лица, то им исключительно и стали придавать значение обстоятельств, прерывающих течение давности*(303). Подобное разрешение этого вопроса не могло быть признано удовлетворительным, потому что самое разграничение, на котором оно построено, было лишено всякой твердой основы. Так в науке шли неокончаемые споры о том, какие акты должны быть отнесены к общему, и какие к специальному следствию*(304). И наконец, неопределенность самого понятия о следствии специальном имела своим последствием, что в теории мы встречаем целый ряд попыток, имеющих целью приискать процессуальный момент, совмещающий в себе все элементы, необходимые для прервания давности.
Как ни разнообразно был разрешаем этот вопрос, но для нас важно то, что в Германии, и в науке, и в законодательстве проглядывает стремление признать обстоятельствами прерывающими давность, только акты направленные против определенного лица, как подсудимого, по поводу известного, им совершенного преступления*(305).
Сопоставляя это определение с воззрением, господствующим во Франции, мы приходим к тому заключению, что во французском праве круг обстоятельств, прерывающих давность, несравненно шире, чем в законодательствах немецких. Во Франции; от актов, имеющих значение перерыва, нисколько не требуется, чтобы они были направлены против какого-либо определенного лица; достаточно, если они восстановляют объективный состав преступления. В основе этого положения лежит та мысль, что подобные акты, поддерживая воспоминание об известном преступлении, свидетельствуют о том, что органы уголовного правосудия не теряют его из виду, а этого, по мнению французских юристов, совершенно достаточно для прервания давности.
Господствующая в Германии теория и большинство немецких уложений не допускают, как мы видели, такой широкой постановки вопроса*(306). Но сходясь в воззрениях на существо предмета, они с величайшим разнообразием разрешают все, до него относящиеся, частные вопросы; и именно, вследствие этого обстоятельства, учение о перерыве уголовной давности считается, в немецкой науке, одним из самых трудных и запутанных. Шварце посвятил ему в своей монографии одну из лучших глав (V-ю), и ему несомненно принадлежит честь уяснения многих, особенно туманных, вопросов. Так, прежде было принято не признавать обстоятельствами прерывающими давность, все акты, восстановляющие объективный состав преступления*(307). Шварце на это замечает, что подобное разрешение вопроса, нельзя считать абсолютно правильным. Руководящее значение, по его мнению, должен иметь при этом момент привлечения известного лица к ответственности. Все акты, предшествующие этому моменту, не прерывают, конечно, давности; но нельзя сказать того же об актах, следующих за ним. Акты эти, хотя и имеют исключительно в виду объективный состав преступления, но они весьма часто проливают яркий свет на виновность подсудимого, а вследствие этого, если уже вообще допускать в принципе перерыв давности, то нет причин отрицать его в данном случае. Мотивирует Шварце свое мнение следующим образом: "восстановление объективного состава преступления, равно как и собрание доказательств, нельзя отделить от лица виновного, и нельзя рассматривать их, как какую-нибудь отдельную, самостоятельную процедуру. Все эти акты как и вообще все следствие, имеют в виду наказуемость виновного (die Strafbarkeit des Thaters); давность же есть один из способов погашения оной, и если ее течение началось, то каждый из подобных актов должен быть рассматриваем, как actum contrarium, т. е. как акт, прерывающий это течение".
Существенным реквизитом всех действий считается их объективная распознаваемость, их законченность, и поэтому обстоятельствами, нарушающими давность, не могут быть признаны все, предшествующие процессу, подготовительные действия. Так, сюда относятся: переписка между судебными местами, справки, ими наводимые, изучение актов следователем и т. д.*(308)
Акты, прерывающие давность, должны быть, как мы видели, направлены против обвиняемого, как такового, а потому привлечение его к суду, в качестве свидетеля, не будет иметь силы перерыва. Далее, акты, направленные против одного из соучастников, не имеют никакого влияния на давность, погашающую вину других*(309). Точно также, если виновный совершил несколько преступлений; то давность, прерванная по отношению к одному из них, не влияет на остальные*(310). Наконец, нbкакого значения не могут также иметь: жалоба гражданского истца, или лица потерпевшего, донос всякого третьего лица и даже показание виновного, данное им против самого себя*(311). Из существования всех этих актов, еще нельзя вывести заключения о наличности преследования, направленного против виновного. Пока судья, на основании их, не привлечет обвиняемого к ответственности, до тех пор и давность не может быть сочтена нарушенной*(312).
Бегство подсудимого и все меры, предпринятые для его защиты, как им самим, так и его поверенным, остаются без всякого влияния на давность. Течение ее не признается нарушенным; также и в том случае, если к следствию будет привлечен не действительный виновник, а какое-нибудь постороннее лицо*(313),подобному следственному действию недостает того личного, непосредственного отношения к виновному, т. е. того свойства, которое составляет внутреннее существо всякого акта прерывающего давность. Давность, наконец, не может быть прервана каким-либо новым преступлением виновного. Давность, как мы уже видели, не покоится на презумции исправления преступника; она не есть вознаграждение за хорошее поведение, а потому новое преступление не может оказывать никакого влияния на давность, погашающую прежнюю вину. Несмотря на всю ясность и убедительность этого положения, мнение ему противоположное нашло отголосок, и в науке, и в законодательстве. Результатом занесения его в кодексы, всегда оказывался целый ряд трудных и запутанных вопросов о том, например, каково должно быть новое преступление, умышленное или неосторожное, более значительное или менее важное, однородное или подобное и т. д. Но, независимо даже от всех этих затруднений, мнение это должно быть отброшено, потому что оно идет в разрез с истинными основами давности, и самое существование его служит лучшим доказательством того, насколько законодатели и теоретики неясно сознавали те начала, на которых покоится уголовно-правовая давность*(314). Указав вкратце на акты, не прерывающие давности, нам остается заметить, что господствующая в Германии теория признает ее нарушенною всеми процессуальными действиями, состоявшимися после привлечения виновного к ответственности. Сюда относятся осмотры, выемки, вызов подсудимого, постановление о сыске его (Steckbrief)*(315), допрос свидетелей*(316) и т. п. акты.
90. Таковы, в общих чертах, положения немецкого права, о существе обстоятельств, прерывающих давность. Посмотрим теперь, от какого лица или учреждения, должны исходить акты, имеющие подобное значение. По воззрению общегерманского права, акты эти должны быть судебными. Многие из партикулярных немецких законодательств уклонились от этого принципа, значительно расширив понятие об обстоятельствах нарушающих давность. Это же замечание можно сделать и некоторым из ныне действующих кодексов. Так, независимо от актов судебных, они признают прерывающими давность все действия прокуратуры и все меры, принимаемые полициею. Из новейших Уложений к этой категории принадлежат Уложения: Саксонское 1868 года (ст. 114) и Тюрингенское 1849 г. (ст. 71*(317)). Акты судебные и действия прокурора прерывают давность в кодексах: Баварском 1861 года*(318) (ст. 96) и прежнем Прусском 1851 г.*(319)) (_ 48). Во всех остальных немецких законодательствах, начиная с северо-германского, давность нарушается только актом судебным*(320) (durch eine gerichtliche Handlung). Последнее обстоятельство показывает, что новейшее немецкое законодательство возвратилось к системе общегерманского права.
При обсуждении северо-германского Уложения, в рейхстаге возник весьма оживленный спор о том, следует ли придавать действиям прокурора значение обстоятельств, прерывающих давность. Министр юстиции Леонгардт и депутат Ласкер высказались против этого положения; Саксонский генерал-прокурор Шварце-за него. Мнение свое Ласкер мотивировал тем, что заключения и предложения прокурора остаются в большинстве случаев неизвестными подсудимому; не подозревая о их существовании, он обыкновенно, нисколько не заботится о сохранении тех доказательств, которые свидетельствуют в его пользу. "Для прервания давности, говорил Ласкер, необходимо, чтобы воспоследовало действие, более определенное по своим результатам,-действие, ставящее подсудимого в возможность позаботиться о своей защите. Но подобное значение имеет только судебное определение, а потому, оно лишь одно и может быть признано, обстоятельством прерывающим давность". Права прокуратуры, на которую Ласкер смотрел, исключительно, как на участвующую в деле сторону, лишенную всякого судейского значения, через это, по мнению его, нисколько не будут стеснены. Всякое заключение и определение прокурора будет препровождаться в суд, который, по своему усмотрению примет против подсудимого ту или другую меру. Шварце возразил на это, что преследование виновного составляет право и вместе с тем обязанность, возложенную законом, на судей и прокуров, и что всякая деятельность этих лиц должна прерывать течение давности. Непризнание этого значения, за действиями общественного обвинителя, повлечет за собою ограничение числа обстоятельств, прерывающих течение давности*(321). Рейхстаг высказался в пользу мнения Ласкера, и _ 68 северо-германского уложения придает только судейским определениям значение перерыва.
Весьма разнообразно был решаем в Германии вопрос о том, должно ли действие, прерывающее давность, истекать от компетентного лица или учреждения. Так Мартин*(322), Стюбель*(323), Грольман*(324) и _ 132 вюртембергского уложения*(325), требуют акта компетентного суда. Геффтер*(326), напротив того, считает необходимым, чтобы, по крайней мере, первые меры были предприняты судом, к кругу ведения которого относится известное деяние. И наконец Шварце (стр. 92) и большинство немецких криминалистов утверждают, что некомпетентность суда пли прокурора не имеет никакого отношения к вопросу о существе обстоятельств, прерывающих давность*(327). По их мнению, здесь речь идет не о процессуальной годности этих актов, а, скорее, весь вопрос сводится на то, что органы уголовного правосудия самым несомненным образом выразили намерение привлечь виновного к ответственности. Немецкие уложения, за исключением вюртембергского, не выставляют компетентности суда условием для перерыва давности*(328). Прусский обертрибунал высказался по этому поводу следующим образом: погашающее влияние давности сказывается не по отношению к одному какому-либо компетентному суду или чиновнику, а вообще по отношению к карательной власти государства*(329).
С формальной стороны акты, прерывающие давность, могут, по господствующему в Германии воззрению, даже и не удовлетворять всем предписаниям закона; необходимо только, чтобы несоблюдение подобной формальности не влекло за собою полной ничтожности самого акта*(330).
91. Вопрос о влиянии обстоятельств, прерывающих давность, на ее дальнейшее течение, вызвал в германской науке нескончаемые споры. Так, по мнению некоторых прежних криминалистов, мнению, наиболее распространенному в теории общегерманского права, - давность, однажды нарушенная, не может более воспринять своего течения*(331). Из новейших криминалистов этого воззрения придерживается Мартин*(332). Геффтер*(333) и некоторые другие не признают его абсолютно правильным и допускают его в тех случаях, когда дальнейшее ведение процесса будет отстранено каким-либо противозаконным образом. Так, течение давности будет, по их мнению, навсегда прервано, если преступник убежит, после привлечения его к суду и ответственности*(334). Если же, напротив того, следствие будет прекращено каким-либо законным способом, то, по мнению Титтмана и Россгирта, течение давности должно снова начаться. По мнению Геффтера: перерыв давности должен быть рассматриваем, в этом случае,-никогда не бывшим*(335).
Захариэ*(336) и Унтергольцнер*(337) находят первое из указанных нами воззрений слишком строги.м. Акты прерывающие давность имеют, по их мнению, значение только пока продолжается преследование виновного; с прекращением его, давность должна воспринять свое прежнее течение, из которого только следует вычесть время перерыва. Так, если перерыв продолжался два месяца, то на это время должен удлиниться и давностный срок. В основу этого мнения легло то соображение, что все источники римского права, моментом истечения давности, признают только время совершения преступления, а не прекращение какого-либо преследования, направленного против подсудимого. Итак, если с одной стороны жестоко признавать перерыв давности абсолютно исключающим ее дальнейшее течение. то с другой стороны, по мнению этих ученых, произвольно утверждать, что течение это должно начаться с момента прекращения последнего из процессуальных действий. Ошибочность этого воззрения, говорят они, тем более велика, что постановление закона ясно и не может возбудить никаких сомнений. Закон прямо говорит: Aequum est, computationi quinquenii eximi id tempus, quod per postulationem precedentem consumtum est (L. 31 D. ad leg. Jul. de adult. coerc.) Захариэ говорит, что это правило может быть применяемо, как при обвинительном, так и при следственном процессе, а Унтергольцнер, напротив, утверждает, что только при одном обвинительном*(338).
Воззрение это не нашло в науке дальнейших последователей. По отношению к нему было замечено, что оно построено на особенностях, исключительно свойственных римскому, состязательному процессу, и что применение его повлекло бы за собою крайне запутанное счисление,- ко времени, истекшему до момента перерыва, пришлось бы причислять время, за ним следующее*(339). Но подобное исчисление давности по дробям противоречит ее существу. На давность обыкновенно принято смотреть, как на нечто целое и неделимое, а не как на сопоставление различных, ничем между собою не связанных, промежутков времени*(340).
Большинство современных немецких криминалистов*(341), придавая актам, прерывающими давность, значение обстоятельств, абсолютно сглаживающих все время им предшествующее, и допускают существование новой давности, течение которой начинается с последнего из судебных действий направленных против подсудимого*(342). Эта новая давность, если течение ее не будет снова нарушено, погашается в те же сроки, как и прежняя. Воззрение это усвоено не только теориею, но и большинством немецких законодательств*(343). Бернер*(344), соглашаясь с ним в принципе, замечает, что основания, на которых покоится давность не дозволяют обстоятельствам прерывающим ее течение, растягивать ее на беcконечное время. Он говорит: "когда законодатель установляет известный давностный срок, то перерыв давности возможен только в продолжении этого времени, а не той отсрочки, которая образовалась вследствие перерыва. Итак, перерыв давности может не более, как удвоить продолжительность первоначального давностного срока". Мнение это не может претендовать на новизну. Оно, собственно говоря, принадлежит Кутюрье, и, хотя большинство французских криминалистов и отбросило его, но во французском праве, оно, несмотря на свою ошибочность, все-таки может найти свое историческое оправдание. Так мы уже прежде видели, что кодекс 3 Брюмэра IV года, содержал подобное определение. Положение же Бернера является совершенно произвольным и лишенным всякого разумного основания*(345).
91. Сведения о значении рассматриваемого нами вопроса в праве итальянском и испанском. читатель найдет в примечании*(346), что же касается до отечественного права, то мы не можем не заметить, что Уложение и Устав о наказаниях не содержат никаких постановлений об обстоятельствах, нарушающих давность. Молчание это вполне объясняется тем, что русское уголовное право, для бытия давности, считает существенно необходимым, отсутствие преследования и необнаружение виновного. При наличности того или другого обстоятельству, дальнейшее течение давности абсолютно исключается. Сказанного нами будет достаточно, чтобы понять, что и Уложение и Устав придерживаются, по отношению к учению о перерыве давности, воззрения криминалистов времен господства общегерманского права. Б±мер и Dabelow придавали преследованию виновного значение обстоятельства, безусловно исключающего давность. Теория, как мы видели, давно уже осудила это воззрение, как слишком строгое, и даже более, как. несовместимое с существом давности. Исключение, из указанного нами непризнания Уложением обстоятельств нарушающих давность, составляет 159 ст. в силу которой, все предусмотренные ею преступления и проступки погашаются давностью, когда дело будет, в продолжение всего давностного срока, оставлено без хождения. Следовательно отсутствие хождения есть условие необходимое для бытия давности, а его наличность есть обстоятельство ее исключающее, но исключающее не абсолютно, как например обнаружение виновного в случаях предусмотренных 158-й статьею, а только отстраняющее все время предшествующее хождению. Таково значение 159 ст. и в том же смысле высказывался неоднократно и Сенат. Более точного определения значения подобного перерыва и указания того момента, с которого начинается течение новой давности, мы в этой статье не находим. Эта недомолвка закона может привести к серьезным затруднениям, при исчислении давности, воспринявшей свое начало, после акта нарушившего ее течение.
92. Мы постарались, с возможною полнотою, изложить все учение о перерыве давности в праве уголовном. Но, указав на главные моменты спора, перечислив постановления, как ныне действующих, так и прежних уложений, мы далеко еще не выполнили предначертанного нами плана. Заручившись всем этим материалом, мы можем теперь поближе рассмотреть вопросы о том, в чем именно должно состоять внутреннее существо обстоятельств, прерывающих давность, и наконец могут ли обстоятельства эти быть допущенными в праве уголовном? Разрешение этих вопросов должно быть поставлено в тесную связь с теми основами, на которых покоится давность. Причина этого понята, - обстоятельства, прерывающие ее течение, суть прямое противоположение того, что составляет ее существо. Они сглаживают, стирают все время, им предшествовавшее потому, что в основе их лежит факт, указывающий на отсутствие тех признаков, на которых покоится давность. Так, если в праве гражданском, мы будем строить давность на презумпции отречения собственника от права ем"у принадлежащего, то понятно, что течение этой давности будет нарушено во всех тех случаях, когда собственник станет каким бы то ни было образом высказываться в смысле противоположном; когда он станет, например, распоряжаться или пользоваться этим правом. Или, если мы возьмем, для примера, давность погашающую гражданский иск, которая, как известно, покоится на непредъявлении иска в течении всего, законом установленного срока, то понятно, что подача иска и будет фактом, противоречащим существу этой давности, фактом прерывающим ее течение. Если наконец, за основание давности, погашающей преступление, мы исключительно будем брать утрату доказательств, то всякое действие, направленное к их сохранению, должно быть признано обстоятельством, нарушающим течение давности. Эту внутреннюю связь между обстоятельствами, прерывающими давность, и теми основами, на которых она покоится, признавали и те ученые, которые, в основание давности, клали погашающую, сглаживающую силу времени. Это влияние времени сказывалось, по их мнению в том, что непреследование виновного, в течении всего давностного срока, влекло за собою его полную безнаказанность. И напротив, всякий акт, направленный против подсудимого, нарушал давность, прерывая ее и отстраняя сглаживающую силу времени. И так, мы видим, что перерыв давности, по своему существу, есть actum contrariura, акт, диаметрально противоположный тем началам, которые лежат в ее основе. Мы уже выше старались доказать недостаточность теоретических попыток разумным образом определить эти начала. Заметим теперь, что недостаточность эта есть одна из главных причин, крайне неудовлетворительного разрешения вопроса об обстоятельствах, прерывающих течение уголовной давности.
После этих общих замечаний, приступим к изложению нашего собственного воззрения на учение нами разобранное. Внимание наше сначала остановится исключительно на давности долгосрочной.
Исходя от тех начал, на которых, по нашему мнению, покоится этот вид давности, и, принимая во внимание, то, что мы считаем преступление погашенным, если, в течение всего давностного срока, не будет постановлен осуждающий виновного приговор,-мы приходим к тому заключению, что преследование виновного, не имевшее своим последствием судебного приговора, а по каким-либо причинам оставленное, бессильно оказать какое-либо влияние на течение уголовной давности. Перерыв давности, в его общепринятом значении, мы признаем идущим в разрез с ее истинным основанием, и потому отрицаем его.
Излагая рассматриваемое нами учение, мы пришли к тому убеждению, что последовательное проведение той идеи, на которой покоится господствующее в науке воззрение на обстоятельства, прерывающие давности, приводит к тому, что давность растягивается на бесконечное время. Всякий акт преследования, направленный против подсудимого, нарушает давность, течение которой снова начинается, только с последнего из подобных актов. Эта новая давность, столь же продолжительная, как и прежняя может быть опять таки прервана и т. д. В результате легко может случиться, что преступление будет подлежать суду по прошествии, и 30, и 40, и более лет. Таким образом преследование виновного вообще не будет ограничено каким-либо конечным пределом. Бернер, Кутюрье, Гооребеке и Гаус отступают перед этим строго логическим выводом, неминуемо истекающим из тех начал, которые и они считают правильными, и признают перерыв давности возможным, только в течении первоначального срока, т. е. времени, непосредственно следующего за содеянием преступления, а не того удлинения, которое образовалось вследствие перерыва давности. Мы уже выше имели случай заметить, что обстоятельства, нарушающие давность, при господстве этой системы, могут иметь своим последствием только удвоение давностного срока.
Уклонение от общепринятого воззрения, допущенное поименованными писателями, имеет в глазах наших особую важность и потому, мы считаем, необходимым, рассмотрев с начала воззрение Бернера, перейти затем к разбору мнений Кутюрье и Гооребеке.
Несостоятельность теории Бернера заключается в том, что, допуская в принципе возможность перерыва, он, будучи последовательным, ни в каком случае, не должен был бы ограничивать этот перерыв известным сроком. К±стлин, Шварце и другие криминалисты, признавая подобно Бернеру, давность продуктом погашающей силы времени, придают перерыву давности безграничное влияние. Бернеру этот вывод кажется противоречащим тем основам. на которых может быть построена давность. В этом отношении мы с ним совершенно согласны, но отсюда еще не вытекает, что перерыв давности возможен только в продолжении того времени, которое следует за совершением преступления. Нам не понятно, почему новая давность не может быть более нарушенной. Органы уголовного правосудия, продолжая преследовать виновного, тем самым будут, как и прежде, отстранять погашающее влияние давности. Воззрение Бернера построено на вполне произвольных началах, и из его собственного изложения мы не видим, почему уголовный иск имеет силу перерыва в течении первых только 10 лет: почему это значение не распространяется на пятнадцать, или на двадцать лет, почему оно не суживается на 5 или на 7 лет.
Если в основу всего учения об обстоятельствах прерывающих давность, мы положим аналогическое учение права гражданского и главное условие давности, погашающей преступление будем видеть в непреследовании виновного в течении всего давностного срока, то ясно, что 1) всякий акт преследования должен нарушать давность и 2) что силу эту он должен сохранять во всех тех случаях, когда, от акта предшествующего, или от начала давности, его отделает время. менее продолжительное, чем давностный срок. Кутюрье и Гооребеке говорят, что перерыву давности не может быть в праве уголовном дано такое же абсолютное значение, как в праве гражданском. Несправедливо, по их мнению, растягивать на бесконечное время ту нравственную пытку, те мучения и страдания подсудимого, которым по их словам, законодатель придал значение эквивалента наказания. Но на одних сентиментальных размышлениях об участи подсудимого криминалисты эти не остановились. Воззрение свое на значение обстоятельств нарушающих давность, они думали подкрепить ссылками, как на текст 637 статьи устава уголовного судопроизводства, так и на определении кодекса 3 Брюмэра ?V года. По отношению к интерпретации 637 статьи, Виллере говорит, что толкование Кутюрье извращает ее истинный смысл (толкование это, он называет, une interpretation loute judaique). Что же касается до постановления кодекса 3 Брюмэра, то не следует забывать, что давность в этом кодексе была построена на совершенно своеобразных принципах, исключающих возможность применения их, к давности признаваемой, действующим ныне во Франции законодательством.
Несостоятельность этих попыток ограничит влияние перерыва каким-либо определенным временем,- очевидна. Признание за известными процессуальными действиями значения обстоятельств, нарушающих течение давности, приводит неминуемо к тому результату, что преследование подсудимого не будет ограничено каким-либо конечным сроком; он может быть привлечен к ответственности и наказан, и через 30, и через 40 лет. Но спрашивается, может ли быть признан справедливым приговор, составленный по прошествии стольких лет. Думаем, что нет, и приходим к этому заключению потому, что все процессуальные действия, направленные против подсудимого и прерывавшие давность его преступления, будут бессильны сохранить весь тот следственный материал, наличность которого необходима при постановке решения, удовлетворяющего всем требованиям справедливости.
На этой почве всякая аналогия с давностью права гражданского должна быть безусловно отброшена. Давность, погашающая преступление покоится не на презумпции отречения власти государственной от принадлежащего ей нрава преследовать виновных. Основание ее покоится, как мы уже прежде видели, в невозможности восстановить по прошествии долгого времени, как самый состав преступления, так и собрать данные, свидетельствующие за и против подсудимого. Основание это, далее, кроется во внутренней нераспознаваемости вины, в той изменяемости человека, которая, по прошествии многих лет, делает невозможным разрешение вопроса о вменяемости. Исход" от этих положений, мы отрицаем существование обстоятельств, прерывающих течение давности, погашающей уголовное преследование. Акты, направленные против подсудимого, действительно могут открыть или восстановить те или другие важные для дела, доказательства, но мы не должны забывать, что подсудимый часто может и не знать о существовании подобных актов, а если бы даже он узнал об угрожающей ему опасности быть привлеченным к суду, то из этого не следует, что он всегда будет в состоянии озаботиться о сохранении всех для него благоприятных данных. Те акты, которые, прерывая давность, не приводят, ни к оправданию, ни к осуждению подсудимого, носят, так сказать, в себе зародыш несовершенства; они в большинстве случаев отличаются внутреннею недостаточностью, мешающей им привести разбирательство к обычному исходу; и если мы даже допустим, что обстоятельства, нарушающие давность, и содействуют в некоторой степени сохранению следственного материала, то спрашивается, могут ли они помешать смерти свидетелей, могут ли они помешать им забыть факты, бросающие на дело яркий свет? Могут ли они остановить тот внутренний процесс, в силу которого, человек, взятый в два разные периода своей жизни становится совершенно непохожим на самого себя. А., например, совершил убийство; преступление это, положим, погашается десятилетнею давностью; течение этой давности было неоднократно прерываемо, и через 35 лет, A является на скамье подсудимых. Суду, при разбирательстве этого дела, придется считаться со всеми, указанными нами, затруднениями; и как бы много ни было направлено против подсудимого актов, прерывающих течение давности, а суду будет во всяком случае предстоять борьба с тяжелыми, неразъяснимыми сомнениями не только при решении вопроса о вменяемости и степени ответственности А, но и при самой характеристике преступного деяния. Несостоятельность оспариваемой нами системы обнаружится с особою силою, если мы предположим, что A никогда не совершал преступления, и что подозрение, падающее на него, лишено всякого основания. Положение A во время судебного разбирательства может сделаться крайне затруднительным; так, случайное сходство с действительным преступником, невозможность по прошествии стольких лет, доказать alibi, смерть какого-либо важного свидетеля и тому подобные обстоятельства могут помешать успеху его защиты. Ссылка же на давность будет отброшена в виду того, что против A были направлены известные процессуальные действия, о существовании которых он, быть может, даже вовсе не знал. И так, мы не признаем обстоятельств прерывающих давность потому, что не можем указать на какой-либо акт, могущий остановить действие тех начал, на которых покоится этот институт.
Для того, чтобы отстранить всякое недоразумение, считаем необходимым заметить, что из сказанного нами никак нельзя вывести того заключения, что давность может истечь в то самое время, когда против обвиняемого будет направлено преследование. Всякое действие, всякая мера, направленные против него до момента истечения давности, мешают ее окончанию. Пока длится преследование, о погашающем влиянии давности не может быть и речи. Было бы, конечно, странно допускать, что государство, преследуя виновного, дает ему., во время самого этого преследования, возможность ссылается на давность. Но если преследование будет по каким-либо причинам прекращено, то не приводя ни к каким положительным результатам, оно не может, думается нам, оказать и на давность никакого влияния.
На обстоятельства, прерывающие давность обыкновенно смотрят, как на средство охранить уголовное преследование от преждевременного погашения. На это можно возразить, что, если высший интерес уголовного правосудия потребует распространить репрессивную деятельность судов на более продолжительное время, то этой цели можно достигнуть весьма просто, удлинив путем законодательным продолжительность давностных сроков, и не прибегая к мере, несовместимой с истинными основами долгосрочной давности. На практике может встретиться затруднение при решении вопроса о том, с какого момента следует считать преследование обвиняемого прекращенным. Этот исключительно процессуальный вопрос должен быть предусмотрен и разрешен самим законом. Было бы желательно, чтобы для всех действий, направленных против подсудимого, были назначены известные, определенные сроки, и чтобы преследование, не имевшее в течении этих сроков своим последствием, ни оправдания, ни осуждения, не имело на его участь никакого дальнейшего влияния.
Из предыдущего изложения мы могли убедиться, что мнение, господствующее в науке уголовного права, высказывается в пользу признания, за известными процессуальными действиями, значения обстоятельств, прерывающих течение давности. Миттермайер*(347) Каррара*(348) и Лесселье впервые усомнились в правильности этого воззрения. Что же касается до законодательных определений, то, как нам уже известно, во Франции дореволюционных времен, течение двадцатилетней давности не прерывалось никакими актами, направленными против подсудимого. Из ныне действующих законодательств, перерыв неизвестен уложениям некоторых североамериканских штатов*(349) и праву шотландскому*(350). По отношению к последнему, Алисон говорит, что общественный и частный обвинители могут начать преследование в течение двадцатилетнего срока после совершения преступления; но что истечение этого срока, есть абсолютный предел для всякого дальнейшего преследования (The lapse of that period is an absolute bar, lo any farther proccedings). В прежние времена, продолжает Алисон, часто встречались случаи преследования виновного и по прошествии 25 и 26 лет, после совершения преступлении, но в деле Callum M' Gregor, в Августе, 1773 было, после тщательного рассмотрения, решено, что истечение двадцатилетнего срока есть конечный предел уголовного преследования.
93. Приступая к разрешению вопроса о том, может ли быть допущен перерыв краткосрочной давности, мы должны заметить, что против перерыва этой давности не могут быть приведены многие из возражений, сделанных нами против признания обстоятельств нарушающих течение давности долгосрочной; нос другой стороны, и в данном случае, в пользу отрицания перерыва, говорит, как самое определение данное нами вообще давности погашающей преступление (в силу которого для наличности этой давности необходимо, чтобы, в течение всего давностного срока, не был постановлен осуждающий виновного приговор), так и то, что деяния, погашаемые в краткие давностные сроки, стоят на низкой степени преступности и вызывают менее строгую и продолжительную реакцию со стороны органов уголовного правосудия, интересы которого, законодатель может охранить, от слишком скорого погашения, удлинив давностной срок и не прибегая к мере, идущей в разрез, с внутренним значением этого вида давности. Заметим в заключение, что французское право, признавая перерыв давности, погашающей преступления и проступки, для погашения полицейских нарушений, выставляет единственным условием то, чтобы в течении давностного срока не воспоследовал приговор. "Составлению протокола, наложению ареста, начатию следствия или преследования", 640 ст. Устава уголовного судопроизводства не придает значения обстоятельств, прерывающих давность, погашающую иск о полицейском нарушении.
Отделение 6-е. Влияние давности, погашающей уголовное преследование*(351)
94. Мнения немецких ученых прежнего времени о влиянии давности весьма расходились; одни из них думали, что давность исключает только преследование и наказание подсудимого*(352) другие же утверждали, что давность погашает самый факт преступления. Защитники первого из этих воззрений, указывали на то. что никакая сила не может сделать, факта существовавшего, явлением никогда не бывшим, что никакая презумпция, factum infectum, fieri non putest. Возражение это кажется на первый взгляд весьма убедительным, но сам по себе весь этот спор лишен всякого практического основания, и Шварце весьма справедливо замечает, что с отстранением наказуемости деяния, и само деяние перестает быть предметом уголовного преследования, что с погашением этой наказуемости прекращается и самое существование деяния в уголовно-правовом смысле. Говоря о правовом значении известных деяний, как преступлений, мы не должны забывать, что в состав их входит с одной стороны факт известного видоизменения, происшедшего во внешнем мире, а с другой те моменты, которые сообщают этим фактам характер наказуемости, которые, собственно говоря, придают им правовой облик преступления. С отпадением этих признаков и деяние перестает быть преступлением Так, поджог, совершенный безумным, не может быть деянием наказуемым и тоже самое мы должны сказать и о деянии, после совершения которого прошел законом установленный, давностный срок. Итак, давность, не прикасаясь к внешней. фактической стороне деяния, погашает только его уголовно-правовое значение.
По господствующему в Германии воззрению, давность погашает только уголовную ответственность лица, и отстраняет от него, все те неблагоприятные последствия, которые должны бы были истечь из приговора, его осуждающего. Подобное воздействие давности не может быть уподоблено оправданию подсудимого. Оправдание всегда построено на рассмотрении существа самого дела; в основе его лежит тщательное рассмотрение всех доводов, клонящихся, как в пользу подсудимого, так и направленных против него. Что же касается до давности, то она только исключает дальнейшее преследование, не касаясь вопроса о вине или невинности лица и не отстраняя, следовательно, тех последствий, которые повлечет за собою деяние, взятое независимо от вопроса об уголовной ответственности лица. В диаметрально противоположном смысле разрешается этот вопрос французскими криминалистами. Так Манжен*(353) говорит, что давность приводит к предположению (presomption legale) того, что преступное деяние никогда не существовало, а Кутюрье*(354) -что давность установляет juris et de jure презумпцию невинности лица".
95. Различие между этими двумя воззрениями проявляется особенно резко, при решении вопроса о том, распространяется ли действие уголовной давности на гражданский иск о вознаграждении за вред и убытки, причиненные преступлением. Немецкая наука, исходя от указанного нами общего принципа, в силу которого давность исключает только уголовную ответственность лица и не касается нисколько самого деяния, как факта, признает вследствие этого, что иск гражданский не подлежит действию уголовной давности и погашается давностью, установленною законами гражданскими. Французские же криминалисты, с редким единодушием, высказываются в пользу неразлучности обоих исков. И Мерлен говорит по этому поводу "что, как с одной стороны, гражданский иск не может пережить давности. погашающей иск уголовный, то точно так же и уголовный иск не может пережить давности иска гражданского*(355)
Воззрение французского права на этот вопрос не может быть признано правильным. Оно построено на ложном понимании значения уголовной давности и ведет к тому странному результату, что преступник, по отношению к гражданской ответственности, будет находиться в положении несравненно лучшем, чем всякий добросовестный ответчик. Гражданская, тридцатилетняя давность заменяется, по отношению к нему, десяти-или трехлетнею или даже годичною. Воззрение французского права, справедливо осужденное немецкою наукою, не было усвоено ни одним из современных законодательств. Статья 164 Уложения постановляет, "что право на вознаграждение, за причиненные преступлением вред и убытки и права на имущество, приобретенное посредством преступления, подчиняются правилам о давности в законах гражданских определенным." Постановление это нельзя не признать вполне разумным, потому что, хотя преступление и порождает гражданский иск, но возникающие отсюда давности уголовная и гражданская, покоятся на столь различных основах, что было бы странно подчинять гражданскую давность действию совершенно ей чуждых начал.
96. Второе из последствий, вытекающих из того значения, которое мы приписываем давности преступления, заключается в том, что лице, обвиняемое в оскорблении, может в оправдание свое ссылаться на факты, хотя и преступные, но уже погашенные давностью, и потому, если лицо, совершившее преступление, предъявит против оскорбителя actio injuriarum, то последний всегда может, посредством exceptio vеeritatis, доказывать справедливость своего мнения. Конечно, допущение подобного возражения может значительно умалить нравственное достоинство человека, вина которого уже погашена давностью, но давность эта отстраняет только наказуемость лица, и не сглаживает существования самого факта. Давность мешает только выводить из известного факта уголовную ответственность, но за эту границу влияние ее не переступает. В рассмотренном случае, речь идет не об уголовном преследовании подсудимого, а о том, бесчестит ли его, деяние им совершенное? И было бы странно, придавая погашающему влиянию давности слишком широкие размеры, распространять его на совершенно ему чуждую сферу.
Познакомимся вкратце с законодательными определениями. Французский устав уголовного судопроизводства (637 и 640 ст. ст.)определяет: общественный и частный иски погашаются давностью; Северо-германское Уложение (_ 66)-давность погашает уголовное преследование. _ 227 Австрийского Уложения-давность погашает уголовное преследование и наказание (проект 1867 годадавность погашает право на уголовное преследование преступления или проступка); Баварское Уложение 1861 года _ 92-давность исключает уголовное преследование; Уложение о наказаниях, ст. 158- наказание отменяется за давностью; Устав о наказаниях ст. 21-виновные освобождаются от наказания.
Определения новейших кодексов заслуживают одобрения в том отношении, что они указывают на ближайшее воздействие давности-на прекращение судебного преследования; конечно, и наказание подсудимого также исключается давностью, но отстранение его есть уже дальнейший результат ее погашающего влияния. Для теории существенно важно то обстоятельство, что давность делает юридически невозможным постановление приговора. А судебный приговор есть единственное средство для определения вины подсудимого, и эта невозможность признать лице виновным влечет за собою то, что на него не могут пасть неблагоприятные последствия, вытекающие из всякого осуждающего решения.
97. Так, I) правоспособность лица не может быть умалена; лицо не может быть лишено тех прав и преимуществ, утрата которых может только вытекать из обвинительного приговора. Потеря служебных и почетных прав имеет всегда значение главного или побочного наказания, и так как, по истечении давностного срока, о преследовании или наказании известного лица не может быть и речи, то нельзя и признать его утратившим эти права. В Германии, еще с начала прошлого столетия укоренилось мнение, что давность отстраняет признаваемое общегерманским правом бесчестие (infamia)*(356). Несколько спорен лишь вопрос о том, может ли лицо, вина которого погашена давностью, быть допущено к даче свидетельских показаний. Стюбель, Унтергольцнер*(357) и некоторые из прежних криминалистов, высказывались в пользу его неспособности, Грюндлер, Шварце и большинство новых криминалистов, писавших о давности*(358), придерживаются противного мнения, и многие из них говорят, что неспособными к даче свидетельских показаний, можно признать только преступников, осужденных судом. С процессуальной точки зрения, было бы желательно, не установлять вообще никаких правил, об абсолютной негодности даже и подобных -показаний. Судья, при оценке их убедительной силы, должен принять в соображение всю нравственную личность свидетеля,- его отношение к рассматриваемому случаю, сходство его показаний с показаниями других лиц и т. д. И так, к каждому данному случаю, судья должен относиться вполне самостоятельно; начертание какихлибо общих правил может только затруднить его задачу. Но, если бы, мы даже и признали преступников, неспособными давать свидетельские показания, то понятно, что для этого необходимо, предварительное осуждение их судом. Давность, по этому, не может исключать показания тех лиц, которые, не будучи признаны виновными, не могут быть рассматриваемы как лица бесчестные, как лица, свидетельство которых должно быть признано абсолютно негодным. Изъятие это следует отбросить, так как оно с одной стороны представляет собою не заслуженное умаление чести лица, и с другой--приводит к неполноте следственного материала, и может повлиять самым неблагоприятным образом на судьбу третьих лиц и на ход всего процесса.
Давность, погасившая преступление, не может помешать лицу, его совершившему, пользоваться политическими правами. Утрата этих прав имеют характер наказания и было бы странно присуждать к подобному бесчестью человека, виновность которого, за давностью, не может быть уяснена. В немецкой литературе, весьма обстоятельно рассмотрен вопрос об отношении давности к избирательным правом лица. Мнение, наиболее распространенное, не признает за давностью значения, исключающего пользование этими правами*(359) Дамбах с этим не согласен. По его мнению, разрешение этого вопроса не может быть построено на каком-либо общем начале, и принадлежит не теории, а положительному праву. Новейшие германские законодательства разрешают этот вопрос с величайшим разнообразием*(360).
Для русского права имеет некоторый интерес постановление 103 _ Гановерского органического закона (Staatsgrundgesetz), в силу которого членом сословного представительства не может быть тот, кто, будучи привлечен к суду, не был вполне оправдан от обвинения на него взведенного. Судебные уставы определяя те условия, которые необходимы для избрания лица в мировые судьи, присяжные заседатели и присяжные поверенные (Учреждение Суд. Уст. статьи 21 п. 1, 82 п. 1, и 355 п. 5 и 6), постановляют с небольшими видоизменениями, что правами на избрание не могут пользоваться лица, состоящие под следствием и судом, равно и подвергшиеся, по судебным приговорам, заключению в тюрьму или иному, более строгому, наказанию и те, которые, быв под судом за такие преступления или проступки, не оправданы судебными приговорами.
Из сопоставления этих законодательных определений видно, что и Ганноверский органический закон и Судебные Уставы, умаляют значение лиц бывших под судом, но не оправданных им. Посмотрим теперь, в какое соотношение могут быть приведены эти постановления с давностью, и может ли давность отстранить вытекающие из них неблагоприятные для лица последствия. Захариэ*(361) говорит, что _ 103 не должен быть буквально понимаем, и что если он говорит о следствии, то можно иметь в виду только следствие, юридически возможное. Следствие же, начатое после давностного срока, он не признает таковым, ибо "давность уничтожая суд", погашает всякое дальнейшее преследование. Подобное, абсолютно ничтожное производство, конечно, не может иметь значения, умаляющего политическую и служебную правоспособность лица.
Рассматриваемый нами вопрос становится несколько более затруднительным, если лице будет привлечено к следствию до истечения давности, и если преследование возбужденное против него, не приведя к осуждению, будет прекращено. Захариэ по этому поводу замечает, что закон не должен выставлять абсолютно невозможных условий, он не должен требовать полного оправдания подсудимого в тот момент, когда, за истечением давности, это оправдание становится абсолютно невозможным. Признание подобных лиц лишенными политических прав несправедливо потому, что такое разрешение этого вопроса поставило бы их в положение несравненно худшее, чем положение тех лиц, которые могут защищать себя от обвинения, еще не погашенного давностью. которые, следовательно, могут добиться оправдательного приговора. Итак, Захариэ приходит к тому заключению, что 103 _ основного закона не должен быть буквально интерпретируем, и что, по истечении давностного срока лице, заподозренное в совершении преступления, может пользоваться принадлежащими ему политическими правами.
Разрешение этого вопроса в русском праве не может представить никаких затруднений. Из прямого смысла 138 ст. Уложения, видно, что обнаружение виновного есть обстоятельство, абсолютно исключающее давность. Как бы мы ни понимали слово "обнаружение", но несомненно, что обнаруженными следует признавать всех тех лиц, которые, быв под судом, судебными приговорами не были оправданы. Ясно, что к этим лицам давность не может быть применена, а потому о влиянии ее не может быть речи, и всех вышеупомянутых лиц следует признать навсегда лишенными права быть избранными в мировые судьи, присяжные заседатели и присяжные поверенные.
98. II.) Погашающее действие давности распространяется и на все те случаи, в которых должностные и духовные лица подлежали бы, за преступления и проступки ими содеянные, исключению из службы по суду- С истечением давности, суд не может привлечь подобных лиц к ответственности, не может и отставить их от должности. Из этого видно, что по отношению к ответственности перед уголовным законом, между должностными и духовными лицами и остальными гражданами нет никакого различия. Давность, погашая преступления ими содеянные не умаляет их прав. Но независимо от уголовной ответственности, лица эти ответственны также перед теми учреждениями или лицами, под ведением или начальством которых они состоят. Отношения подчиненных к начальникам не могут быть с точностью формулированы законом. Личное доверие имеет здесь всегда более или менее широкое значение. Неспособность чиновника, упущение им сделанное и множество других причин могут повлечь за собою, исключение его из службы. И вообще, мы должны заметить, что те взыскания, которым должностные или духовные лица подвергнутся в дисциплинарном порядке, не могут подлежать погашающему действию давности, влияние которой не переступает за пределы уголовной ответственности этих лиц*(362).
99. III.) Одно из самых бесспорных последствий погашающего влияния давности заключается в том, что преступление, покрытое давностью, не может быть принимаемо в соображение, как обстоятельство, отягчающее ответственность лица, в случае содеяния им того же самого или иного, более тяжкого преступления. Не говоря уже о том, что многие законодательства допускают повторение, только в случае отбытия виновным наказания; но и вообще для понятия повторения необходимо, чтобы новому преступлению предшествовал приговор, признающий подсудимого виновным в совершении первого преступления. Но по истечении давностного срока становится невозможным постановление подобного приговора, нельзя вследствие этого признавать и повторения существующим, когда первое преступление уже покрыто давностью. Мнение это разделяется большинством новейших немецких криминалистов*(363).
Разрешение этого вопроса в русском праве не сопряжено с какими-либо затруднениями. Ст. 131 Уложения признает рецидиву только в случае повторения того ж преступления, или учинения другого после суда и наказания за первое. Но, в силу 158 ст., "наказание отменяется за давностью", а поэтому, при содеянии нового преступления, прежнее, уже погашенное давностью, не может быть принято во внимание.
Что же касается до того, каким образом относится давность к стечению преступлений, то ст. 132 Ул. для наличности понятия о совокупности считает необходимым, чтобы подсудимый был признан виновным в учинении нескольких в одно или в разное время дотоле еще не наказанных и давностью, или же общим, или особенным прощением не покрытых деяний. Следовательно, для наличности конкуренции необходимо, чтобы преступления, входящие в состав этого понятия, не были погашены давностью.
100. IV.) Лицо, привлеченное, по истечении давностного срока, к следствию, не может быть приговорено к уплате судебных издержек*(364). Взысканию этих издержек должен предшествовать приговор, осуждающий подсудимого, и давность , отстраняющая подобный приговор, отстраняет и самое взыскание. Дамбах смотрит на судебные издержки, как на гражданский иск, вытекающий из преступления, и, следовательно, не подлежащий действию уголовной давности. С мнением этим нельзя согласиться. Судебные издержки не составляют, конечно, уголовного наказания в собственном смысле этого слова, но с наказанием они имеют много общего в том отношении, что они, как и наказание, определяются приговором уголовного суда, признающим подсудимого виновным, а вместе с тем и обязанным покрыть расходы, вызванные направленным против него преследованием. Сопоставлять же взыскание судебных издержек с гражданским иском нельзя, потому что последний вытекает из понятия о деянии вообще, а не из квалификации деяния, как преступления*(365).
Унтергольцнер*(366), говоря о судебных издержках, замечает, что взыскания их нельзя допустить во всех тех случаях, когда с самого начала следственного производства будет очевидно, что преступление уже погашено давностью; если же обстоятельство это не будет достаточно уяснено, то он считает подсудимого обязанным уплатить причитающиеся с него издержки, величина которых должна сообразоваться с тяжестью падающего на него подозрения. Мнение это лишено достаточного основания, и Щварце весьма верно замечает, что следствие должно быть признано ничтожным и в том случае, когда, при его начале, не было с доверенностью очевидно, что давность уже истекла. И действительно, эту неясность, эту неопределенность отношения давности к известному процессу, никак нельзя поставить в вину подсудимому и нельзя взыскивать с него судебные издержки. В смысле нами указанном, вопрос этот разрешается и положительным законодательством, Для примера укажем на французский устав уголовного судопроизводства*(367) (ст. 162, 194 и 368), на прусский королевский рескрипт от 3 января 1849 года и наконец на 194 статью нашего устава уголовного судопроизводства, в силу которой уплата судебных издержек обращается.... на обвиняемого если он признан виновным. Сходно с этим постановление 983 ст. того же устава, на основании которой издержки возмещаются из имущества лиц-, признанных по делу виновными. Из приведенных нами законоположений видно, что взысканию судебных издержек должен безусловно предшествовать судебный приговор, и пока не состоялся приговор, до тех пор нельзя и возбуждать вопроса об издержках.
101. Определив те последствия, которые влечет за собою давность погасившая преступление заметим, что для их наличности необходимо протечение всего законом установленного давностного срока. Промежуток времени, в течении которого преступление погашается давностью, должен быть рассматриваем, как нечто цельное и неделимое*(368). Протечение какой-либо, даже и значительной части этого промежутка, само по себе взятое, не имеет никакого правового значения и не может быть рассматриваемо, как обстоятельство, отстраняющее, или хотя бы смягчающее, уголовную ответственность лица. Между криминалистами общегерманского права было весьма распространено противоположное воззрение, и на истечение половины или двух третей давностного срока они смотрели как на обстоятельство, уменьшающее наказание*(369). В настоящее время воззрение это оставлено наукою*(370). Для того, чтобы давность оказала какое-либо влияние, необходимо полное истечение всего давностного срока. При поверхностном взгляде на вопрос, может показаться странным, придавать одному или нескольким дням значение, влияющее на дальнейшую судьбу подсудимого. Явление вполне аналогическое встречается при определении всякого срока. Возьмем для примера все постановления, определяющие моменты совершеннолетия лица, недостаток одного дня мешает лицу пользоваться всеми, принадлежащими ему, гражданскими или политическими правами. Было бы смешно предполагать, что в последний день несовершеннолетний приобретет, всю необходимую для пользования политическими правами, опытность и зрелость. Весьма вероятно, что и в течении этого последнего дня, он мог бы отнестись к своим правам также разумно, как и в день затем следующий. Законодатель не может обращать внимания на подобные соображения; он определяет только общие нормы и если в применении их к отдельным случаям и встретится что-либо произвольное, то результат этот должен быть терпим ради самой практической необходимости вышеупомянутых норм. С выставленным нами положением Г. Лохвицкий*(371) не согласен; он говорит, что "цифры, установленные для давности, имеют весьма невыгодную сторону, они без всяких переходных ступеней; эта резкость вредна в уголовной сфере".- "Установление переходных ступеней т. е. такого времени, когда давность понижает наказание, лучше удовлетворило бы чувство справедливости. Если бы постановлено было, что в тех преступлениях, в которых давность погашающая наступает через 10 лет, по прошествии 5 лет дается наказание не полное, а уменьшенное, напр. вместо каторжной работы ссылка на поселение, а пo прошествии 8 лет еще более смягченное, напр. вместо той же каторжной работы арестантские роты,-тогда система давности имела бы более правильный вид."
Протечение известной части давностного срока, по воззрению общепринятому в науке, не влечет за собою никаких правовых последствий*(372). К уменьшению наказания, оно не может привести потому, что подобное уменьшение может быть только рассматриваемо, как результат присутствия в деле известных, смягчающих вину обстоятельств. Протечение же части давностного срока находится вне всякого соотношения с теми фактами, которые могли бы указывать на меньшую степень виновности лица, на его раскаяние, на то, что он, в момент содеяния преступления, не обладал полной свободою самоопределения и т. д. В заключение заметим, что в основу этой, так сказать, частичной давности, нельзя положить тех данных, на которых вообще покоится институт давности в праве уголовном.
102. Определив влияние давности погасившей преступление, нам остается заметить, что по общепринятому в теории воззрению, отказ лица от признания преступления на него возводимого погашенным давностью считается ничтожным*(373), а потому, подобному лицу, и не дозволяется просить о производстве следствия или суда, после истечения давностного срока. Давность, как учреждение права общественного вытекающее из высших требований справедливости и общественного порядка, должна быть применяема совершенно независимо от желания, того или другого, частного лица. И кроме того, суд будучи, за истечением давности, бессильным обвинить лице, не может и оправдать его, qui non potest condemnare, non potest absolvere.
В подобном разрешении этого вопроса, кроется несомненно некоторая суровость по отношению к человеку, быть может, даже и невинно заподозренному. Давность погашающая уголовное преследование не может быть уподоблена оправдательному приговору, она не построена на рассмотрении вопросов о вине или невинности лица, она выгораживает его только от приговора, составленного по прошествии многих лет после содеяния преступления, она освобождает его от уголовной ответственности, но далее этой границы не идет ее влияние. Известное лице, по истечении давностного срока, не может быть наказано, но в глазах сограждан, перед судом общественного мнения, оно все-таки может казаться преступным. Тяжесть этого подозрения, давность никогда не может смыть, и почему казалось бы не предоставить невинному возможности восстановить несправедливо запятнанную честь? В ответ на это замечание, можно сослаться не только на то, что давность, как учреждение права общественного, покоится на пользе общей, а не на выгодах и пользах того или другого частного лица, но и на то, что удовлетворение подобному требованию, по справедливому замечанию г. Будзинского*(374) "было бы неуместно и в том отношении, что могло бы повести к доказательству виновности и нарушению спокойствия других лиц, между тем, как давность должна их ограждать от этого".
В конце третьей главы, мы сказали, что давность, по общепринятому во Франции воззрению, применяется, ex ofiicio, во всех стадиях процесса (en tout etat de cause). Вопрос этот был, несколько иначе, разрешен Кассационным Департаментом. Так в решении по делу мещанина Розживина*(375) изображено, что "Правительствующим Сенатом уже неоднократно было объяснено, что признание тех фактов, от которых зависит разрешение вопроса о том, имеет ли применение в известном деле давность, или не имеет, принадлежит суду, рассматривающему дело по существу, и не подлежит рассмотрению Сената в кассационном порядке". Из решения по делу мещанина Приорова (1868 г. N 130) видно, что Сенат по отношению к применению давности наблюдает только за правильным истолкованием закона о давности.
Глaba V. Учение о давности, погашающей наказание
Отделение 1-е. Определение границ применения этого вида давности, и того момента, с которого начинается ее течение
103. Наказание погашается давностью, если, в продолжении всего законом определенного срока, приговор, осуждающий преступника, не будет приведен в исполнение.
Для наличности этого вида давности, необходимо: протечение всего давностного срока, и неприменение к осужденному приговора.
Погашающее влияние давности распространяется, только на наказания срочные и на наказания, применение которых, к осужденному, состоит из известного внешнего акта, и которые следовательно, не вытекают непосредственно из самого приговора.
Приговор, осуждающий преступника, раз навсегда определяет степень его ответственности перед законом. По истечении 10 или 20 лет виновный останется все тем же нарушителем закона, и, если давность выгораживает его от определенного ему наказания, то в основе этого лежит то соображение, что применение к нему, по истечении многих лет, наказания противоречило бы и справедливости и уголовной политике. Но, рассуждая таким образом, мы имеем исключительно в виду наказание срочное, и всегда предполагаем срок давности более продолжительный, чем то наказание, к которому был присужден виновный. Из сказанного нами следует, что 1) погашающее действие давности абсолютно не распространяется на все пожизненные наказания. Что же касается до смертной казни, то давность может только отчасти воздействовать на нее, так как исполнение ее, над виновным, может быть заменено пожизненным заключением. И так, наказания бессрочные должны быть изъяты от влияния давности; преступник, следовательно, должен нести всю тяжесть, висящей над ним кары, и в томслучае, если он будет пойман, и через 20, и через 30 лет после объявления приговора. Положение это находит свое полное оправдание в самой идее бессрочного наказания. Наказание это, состоя в полной и безграничной утрате известных прав, не может быть отстранено протечением известного времени. В одном факте этого протечения, мы не видим какого-либо обстоятельства, восстановляющего навсегда умаленную правоспособность. Наказание пожизненное можно признавать антигуманным, идущим в разрез с требованиями уголовной политики и т. д., но до тех пор, пока оно не вычеркнуто из действующих уложений, до тех пор нельзя распространять на него погашающего влияния давности. Поясним нашу мысль примером. Представим себе двух преступников, приговоренных за одно и тоже деяние к бессрочному наказанию. Один из них, положим, отбывал свое наказание сообразно с определениями приговора, его осудившего; другой же убежал, и если, по прошествии 20 или 25 лет, он будет наконец пойман, то спрашивается, будет ли справедливо освобождать его от всякого дальнейшего наказания? На этот вопрос мы можем дать только отрицательный ответ. Как бы ни были велики страдания, понесенные преступником в этот долгий промежуток времени, или, выражаясь языком французских криминалистов, сколько бы он ни провел бессонных ночей, но все-таки положение его было несравненно лучше, чем положение его сотоварища, и освобождение его, за давностью, от дальнейшего наказания было бы тяжкою неправдою перед другим преступником, участь которого не могло бы, во многих случаях, облегчить даже самое полное и искреннее исправление.
Ознакомимся вкратце с законодательными определениями, относящимися к рассматриваемому нами вопросу. В силу 100 статьи баварского уложения 1861 года, действие давности не распространяется на приговоры, присуждающие к смертной казни или пожизненному заключению в смирительный дом,-но по истечении двадцатилетнего срока, смертная казнь заменяется пожизненным заключением. Совершенно одинаково постановление _ 126 баденского уложения 1831 года. Северогерманское уложение, пункт 1-й _ 70, определяет, что смертная казнь и пожизненное заключение в смирительный дом или крепость погашаются в тридцатилетний срок. Вюртембергское уложение 1839 года придерживается той же системы; подобные наказания погашаются в 25 лет. Статья 635 французского устава уголовного судопроизводства не выделяет смертной казни и пожизненного, заключения из остальной массы уголовных наказаний; как те, так и другие погашаются в 20 лет. Наконец, из прежних немецких законодательств, уложения тюрингенское и саксонское абсолютно исключают давность в этих случаях. Ст. 134 Испанского Уложения определяет, что смертная казнь и пожизненное заключение погашаются в 20 лет*(376). Первый _, 89 ст. нового Итальянского проекта, постановляет между прочим, что действию давности не подлежат смертная казнь и пожизненное заключение*(377).
Вполне целесообразным, мы признаем, взгляд усвоенный баварским уложением. -Абегг же напротив считает необходимым распространить погашающее влияние давности на все наказания без исключения. Доводы приводимые им, нельзя признать убедительными. Сознание кары, вечно преступнику угрожающей, конечно во многих случаях может иметь своим последствием то, что преступник, не предвидя ухудшения своей участи, совершит новое преступление; но соображение это есть все-таки не более, как гадательное предположение, и мы ни в каком случае не можем придать ему более убедительной силы, чем указанной нами невозможности сопоставления бессрочного наказания с известным, хотя бы и продолжительным давностным сроком.
104. 2) Есть еще целый ряд наказаний, изъятых от действия давности. Существо давности, погашающей приговор, состоит, как мы видели, в том что определенное преступнику наказание не приводится, в течении известного, определенного срока, в исполнение. Давность, следовательно, предполагает существование такого наказания, исполнение которого состоит в каком-либо внешнем акте; а поэтому действию давности не подлежат наказания, для осуществления которых не требуется никакого материального факта. Сюда относятся все наказания, вполне или отчасти ограничивающие гражданскую или политическую правоспособность лица*(378). Лишение гражданина прав ему принадлежащих создает для него совершенно особое, так сказать, внеобщественное состояние. Состояние это начинается с самого объявления приговора, оно, ео ipso, без посредства какого-либо внешнего акта, вытекает из решения суда*(379) и давностью подобная утрата прав не может быть восстановлена уже по той простой причине, что давность, погашающая наказание, только избавляет преступника от отбытия присужденного ему страдания, и очевидно, что через посредство давности, виновный, ни в каком случае, не может приобресть каких-либо прав и тем более восстановить свою, по суду утраченную, правоспособность. Наказание, говорит Гаус*(380), непроявляющееся каким-либо внешним, осязаемым образом, а состоящее только из известного нравственного страдания (mal moral), из утраты известных прав-не подлежит погашающему влиянию давности. Воздействие подобных наказаний начинается с того момента, когда приговор получит значение окончательное, и продолжается оно без перерыва до тех пор, пока виновный не будет, или восстановлен в своих правах, или помилован, или, если не истечет то время, в продолжении которого преступник не мог пользоваться этими правами.
К наказаниям, неподлежащим действию давности, принадлежала, отмененная во Франции законом 31 Мая 1854 года, гражданская смерть (mort civile). В настоящее время к этой категории во Франции и Бельгии относятся следующия наказания: 1) полная утрата всех прав, принадлежащих гражданину (degradation civique),и притом все равно, будет ли она иметь значение главного или побочного наказания; 2) лишение некоторых политических или имущественных прав, определяемое исправительными судами в случаях предусмотренных статьями 42 и 43 кодекса 1810 года. С этим видом лишения прав не следует смешивать ограничения гражданской правоспособности лица, известного под названием interdiction legale. Огрaничение это состоит в том, что преступник не может пользоваться -некоторыми правами во все время отбытия им наказания. С погашением самого наказания, погашается и этот вид умаления его правоспособности. 3) Отдача под полицейский надзор. Гаус утверждает, что и этот вид ограничения свободы погашается давностью*(381). Наказание это, по его мнению, не есть какое-либо исключительно нравственное страдание (la surveillance n'est pas une peine purement morale) и применение его к подсудимому проявляется внешним, осязаемым образом. Так, администрация должна принимать по отношению к преступнику известные меры*(382), и если она не сделала этого в продолжении всего законом установленного давностного срока, то и отдача под полицейский надзор должна быть сочтена погашенною. Виллере с этим не согласен. Он утверждает, что наказание это, умаляя правоспособность лица, не может подлежать действию давности, и, в подтверждение своего мнения, ссылается на решение кассационного суда, от 31 Января 1834 года, признавшее отдачу под полицейский надзор наказанием, не погашаемым давностью*(383).
Первое из приведенных мнений нельзя не признать более правильным. Отдача под полицейский надзор, не на всю жизнь, а на определенный срок, не содержит в себе моментов, которые бы делали невозможным применение к этому наказанию давности..
105. Давностью погашаются все наказания за исключением бессрочных и сопряженных с лишением прав*(384). Так, действию давности должны подлежать и денежные штрафы*(385) во всех случаях, когда, в течении всего давностного срока, не было принято никаких мер для взыскания с осужденного штрафа, на него наложенного. Бегство и сумасшествие виновного не служат помехою для подобного взыскания*(386).
Погашающее влияние давности распространяется наконец и на церковное покаяние. Вопрос этот отнесен некоторыми писателями к учению о давности, погашающей преступление. Причина этого нам непонятна. Церковное покаяние, хотя и отличается некоторыми особенностями, но ему, во всяком случае, предшествует судебный приговор, и оно имеет несомненно характер наказания, для осуществления которого, необходима наличность известного материального акта, необходима передача виновного в распоряжение надлежащей духовной власти. Из этого видно, что церковное покаяние, подобно другим наказаниям, должно подлежать действию давности*(387).
106. Течение давности, погашающей наказание начинается со дня составления приговора*(388). Положение это отвергается многими криминалистами, принимающими за начало давности момент вступления приговора в законную силу*(389). В праве положительном, вопрос этот разрешается весьма разнообразно. Кодекс баварский ст. 97*(390) высказывается в пользу защищаемого нами воззрения. Уложения северогерманское*(391) _ 70 и цюрихское _ 56, итальянский проект*(392) и испанское уложение требуют вступления приговора в законную силу. Неопределенностью отличается 133 статья вюртембергского уложения*(393). Средину между этими воззрениями занимает право французское. Давность, погашающая уголовное наказание, начинается, в силу 635 статьи, со дня постановления приговора (de la date des arrets on jugements). Что же касается до давности, погашающей наказания исправительные и полицейские, то ст. 636 и 639 делают различие между решениями окончательными и решениями, подлежащими обжалованию. Течение давности начинается, по отношению к первым, точно также как и по отношению к давности наказаний уголовных, со дня постановления приговора; по отношению же ко вторым,-со дня истечения сроков, назначенных для принесения апелляции*(394). Системы этой в общих чертах придерживается и бельгийский кодекс 15 Октября 1867 года*(395).
Весьма своеобразно постановление _ 194 баденского уложения, в силу которого, течение десяти или пяти летней давности, погашающей заключение в смирительный или рабочий дом или тюрьму, начинается со дня отбытия назначенного в приговоре наказания. Давность погашающая денежный штраф начинается со дня объявления приговора.
Одна из главных причин, по которой мы исходом давности признаем не день вступления приговора в законную силу, а день его постановления, заключается в том, что, после составления хотя бы и неокончательного приговора, нельзя принимать в соображение ни одно из тех оснований, на которых покоится давность, погашающая уголовное преследование. Писатели, придерживающиеся противоположного воззрения, утверждают, что давность последнего рода существует, во весь промежуток времени, до вступления приговора в законную силу. Приговор суда, они признают, только обстоятельством, прерывающим ее течения. С мнением этим нельзя согласиться по многим причинам. Так, начиная с того, что в основу давности, после составления даже и неокончательного решения, нельзя будет положить ни одного из тех начал, на которых, как мы видели, покоится давность преступления. Понятно, что, после постановления подобного приговора, нельзя ссылаться на невозможность восстановить объективный и субъективный состав преступления, и на трудность разрешения вопроса о виновности лица. Суд, приговором своим, определил характер его вины, меру его ответственности и наказание ему следуемое и понятно, что погашающее влияние давности должно здесь направиться на совершенно иной объект. До приговора, в лице подсудимого, мы имеем лишь возможного преступника; после постановки решения, осужденный является в глазах правосудия лицом, несомненно совершившим преступление. Приговор суда вступает, как известно, в законную силу, если, в течении законом установленного срока, на решение неокончательное не будет подана апелляционная, а на решение окончательное, кассационная жалоба. Если, после объявления приговора, не последует, ни жалобы, ни протеста, то все, сказанное нами о значении первого решения, остается во всей силе. Если же преступник подав апелляционную жалобу, убежит, то по отношению к нему едва ли будет справедливо, вместе с защитниками оспариваемого нами воззрения, признавать давность, погашающую уголовное преследование. Бегство преступника не есть ли, в большинстве случаев лучшее подтверждение справедливости приговора его осуждающего?
Итак, вступление приговора в законную силу, нельзя признавать моментом, определяющим наличность того или другого вида давности*(396), и было бы странно утверждать, что лице, убежавшее за день до вступления приговора в законную силу, может ссылаться на несравненно более краткий срок давности, погашающей преступление, в то время, как бегство его, через день после вступления, повлечет за собою несравненно более продолжительный срок давности, погашающей наказание. Такое влияние на удлинение давностного срока может иметь только приговор сам по себе взятый, а отнюдь не вступление его в законную силу. Неосновательность оспариваемого нами воззрения становится особенно очевидной из следующего примера, приводимого Арндтом*(397). Предположим, говорит он, что два соучастника будут осуждены, вследствие содеяния ими известного преступления. Один из них довольствуется решением, другой же (или его защитник) приносит апелляционную жалобу. Затем оба бегут, но в такое время, когда приговор, по отношению к первому, уже вступил в законную силу, а по отношению к второму. еще не был рассмотрен в порядке апелляционном. Спрашивается, будет ли справедливо применять, к первому давность погашающую преступление, а ко второму, давность погашающую наказание? Будет ли справедливо дозволить одному из них ссылаться на более короткий давностный срок, а для безнаказанности другого требовать истечения срока более продолжительного?
107. Всматриваясь в определения всех, нами указанных, кодексов, мы замечаем, что все они, за исключением вюртембергского и проекта итальянского уложения, признавая началом давности объявление приговора, или момент вступления его в законную силу, не содержат никаких постановлений о начале давности в случае бегства арестанта*(398). На практике обстоятельство это встречается весьма часто. Осужденный, просидев несколько лет в тюрьме, бежит. Спрашивается, должна ли давность, погашающая наказание, к которому он присужден, начаться с момента объявления приговора (или со вступления его в законную силу), или же со дня его бегства. Интерпретируя буквально указанные нами законоположения можно 6ы подумать, что промежуток времени, проведенный преступником в тюрьме, должен быть зачислен в давностный срок. Вазейль и Гооребеке*(399) придерживаются этого воззрения. Исходя от понимания давности, как эквивалента наказания, они утверждают, что для существа дела совершенно безразлично, каким образом истек законом установленный давностный срок. Подобное, буквальное толкование закона, не может быть признано правильным*(400). Отбытие преступником наказания, и давность погашающая это наказание, - понятия друг друга исключающие. Неприменение к осужденному, в течении законом определенного срока, известной кары, есть, как мы видели, условие, от наличности которого зависит существование давности. И Виллере, полемизируя с Визейлем, весьма основательно замечает, что во время отбытия виновным наказания не может быть речи о давности, погашающей это наказание.
Обобщая все сказанное нами о точке отправления давности приговора, мы видим, что течение этой давности начинается: 1) со дня объявления приговора и 2) со дня бегства преступника.
Отделение 2-е. О продолжительности давностных сроков
108. По воззрению, наиболее распространенному, как в теории, так и усвоенному большинством законодательств, приговор, осуждающий преступника, погашается в более продолжительные сроки, чем направленное против подсудимого преследование. Необходимость, этих более продолжительных сроков, кроется в том, что государство имеет несравненно больший интерес, применять к преступникам приговоры их осуждающие, чем преследовать лиц, виновность которых, по истечении значительного промежутка времени, становится весьма сомнительною. Начало это признается всеми действующими уложениями. Исключение из этого правила составляют уложение цюрихское и из прежних уложений: саксонское 1868г., _ 115 и тюрингенское 1849 года, _ 73. Все эти законоположения определяют, для обоих видов давности, один и тот же срок.
В теории защитником последнего воззрения явился Шварце*(401). Не признавая за давностью, погашающей наказание, никакого самостоятельного значения, а считая ее только одним из случаев применения давности преступления, Шварце не мог не прийти к требованию полного уравнения сроков обоих видов давности. Доводы, которыми думали объяснить разность между этими сроками, Шварце находит недостаточными. И действительно, едва ли можно утверждать вместе с Бернером*(402), что давность наказания требует более продолжительного срока потому, что 1) по отношению к ней нельзя ссылаться на одно из главных оснований давности преступления, на возможность утраты доказательств*(403); и 2), что воспоминание о преступлении, по поводу которого состоялся судебный приговор, не изглаживается так скоро из памяти сограждан.
Относительно первого из этих аргументов, Шварце весьма справедливо замечает, что он доказывает слишком много, что он приводит к полному отрицанию давности, погашающей наказание, и что его, вследствие этого, нельзя принимать в соображение при определении продолжительности давностных сроков.
Что же касается до второго доказательства, то и оно должно быть отброшено.-Давность, как мы уже прежде заметили, не может быть построена на такой зыбкой и колеблющейся почве, как воспоминание сограждан о преступлении. Память о событиях давно минувших иногда живет очень долго в сознании народа, иногда же угасает очень скоро. Как то, так и другое явление обусловливаются самыми разнообразными причинами, и мы уже имели. случай убедиться, как мало факты эти поддаются каким-либо обобщениям. Несмотря на весь авторитет Бернера, мы сомневаемся в том, что память о приговоре осуждающем виновного, глубже запечатлеется в сознании народа, чем воспоминание о преступлении ненаказанном. Опыт, как мы заметили(стр. 121), скорее убеждает нас в противном. В дополнение к сказанному нами прежде присовокупим, что приговор суда легко может остаться незамеченным; интерес, возбужденный процессом, может быть самым ничтожным: общественное мнение может быть занято иными, более насущными вопросами; наконец решение, состоявшееся где-нибудь в захолустье, может легко пройти совершенно незамеченным. И напротив того, весть о содеянном преступлении может, иногда, очень долго, жить в памяти современников, потому ли, что событие это сильно взволновало умы, потому ли, что преступник пользовался известностью и т. д. Живучесть воспоминания, повторяем мы, зависит от обстоятельств каждого отдельного случая, и из такого неустановившегося, подвижного материала, теории весьма трудно делать обобщения, а потому и нельзя утверждать, что воспоминание о приговоре живучее воспоминания о самом преступлении, и что вследствие этого приговор должен погашаться в сроки более продолжительные, чем уголовное преследование.
И так, аргументация Бернера, в пользу разнообразия давностных сроков, не может быть признана убедительной. Но недостаточность ее, еще, не есть доказательство того, что сроки должны быть одинаковы. Шварце, утверждая это, исходит от того положения, что давность наказания есть только один из случаев проявления давности преступления вообще, что с приговором суда не создается какой-либо новый объект для воздействия давности, что объектом этим остается все то же преступление, и что, наконец, приговор есть ничто иное, как обстоятельство, прерывающее давность. Рассуждая таким образом, Шварце теряет из виду процессуальное значение приговора; он забывает, что с моментом его постановления, отношение уголовного правосудия к лицу преступника существенно изменяется. До этого времени, суд имеет дело с лицом, виновность которого представляется только возможною; после же определения приговора, то же лице запечатлевается характером несомненного преступника.
Принимая в соображение самые точные статистические сведения, указанные Арндтом*(404), мы приходим к тому результату, что, по истечении значительного промежутка времени, государство из 100 случаев приблизительно только в 50 может рассчитывать на обвинительный приговор. Решение же суда всегда сохраняет свою силу. Из этого видно, что преследование подсудимого имеет для государства несравненно меньший интерес, чем применение к виновному определенного ему наказания. Но чем менее существенным считает для себя государство пользование известным правом, тем скорее оно от него отказывается, и наоборот. Отсюда понятно, что иск уголовный должен погашаться прежде приговора.
Все ныне действующие законодательства, за исключением испанского и цюрихского, определяют для погашения наказаний сроки более продолжительные, чем для погашения преступлений. Из сопоставления ст. 635, 636, 637 - 640 французского устава уголовного судопроизводства мы видим, что наказания, назначенные приговорами, постановленными по делам уголовным, погашаются по истечении 20 лет; преследования же подобных деяний по истечении 10 лет. Наказания, постановленные по делам исправительным, погашаются в пятилетний срок; преследование подобных проступков в трехлетний срок. Наконец, наказания, постановленные по делам о полицейских нарушениях, погашаются двухлетнею давностью, а общественные и частные иски, возникшие по поводу подобных нарушениях,-годичною давностью.
Не приступая к дальнейшему сопоставлению определений других кодексов, укажем только вкратце на сроки ими принятые. Так, бельгийское уложение 8 июня, 1867 г., для наказаний уголовных, назначает двадцатилетний срок, для наказаний исправительных пятилетний и для наказания полицейских-годичный срок. (ст. ст. 91, 92 и 93). _ 70 нового северо-германского уложения постановляет, что исполнение приговора, вошедшего в законную силу, погашается давностью: 1) в 30 лет, когда суд приговорил к смертной казни, или к пожизненному заключению в смирительный дом или крепость, 2) в 20 лет, когда суд приговорил к заключению в смирительный дом более, чем на 10 лет, 3) в 15 лет, когда суд определил заключение в смирительный дом до 10 лет, или заключение в тюрьму, или крепость более, чем на 5 лет, 4) в 10 лет, когда суд приговорил к заключению в крепость, или в тюрьму от 2-5 лет, или к денежному штрафу выше 200 талеров, 5) в 5 лет, когда суд приговорил к заключению в крепость, или тюрьму до 2 лет, или денежному штрафу от 50-200 талеров, и 6) в 2 года, когда суд определил арест или штраф не свыше 50 талеров.
Весьма оригинальны постановления о сроках баденского уложения 6 марта 1848 (5 февраля 1851). _ 194 определяет, что для погашения наказания необходимо: 1) при заключении в смирительный дом, протечение 10 лет, после истечения определенного приговором срока наказания, (отбытие этого наказания начинается со времени объявления приговора), но продолжительность давностного срока не может, ни в каком случае, превышать 25 лет, со дня составления приговора. 2) при заключении в рабочий дом или тюрьму истечение 5 лет после окончания определенного приговором срока наказания, 3) при денежных штрафах протечение 5 лет со дня объявления приговора*(405).
Из всех, приведенных нами, уложений, северогерманское выделяется особенно резко по необыкновенному разнообразию признаваемых им давностных сроков, и если мы примем во внимание все сроки, назначенные для погашения уголовных исков, и наконец все давностные сроки, определенные гражданскими законами, то нам будут понятны слова одного немецкого юриста, утверждавшего, что судья в Пруссии для правильного и безошибочного применения давностных сроков должен иметь особый календарь. Подобное разнообразие давностных сроков действительно сопряжено с неудобствами, и в этом отношении заслуживает полного предпочтения система, усвоенная баденским Уложением. Она ставит продолжительность давностного срока в тесную связь с продолжительностью определенного приговором наказания.
109. Разрешение вопроса о том, погашено ли известное наказание давностью, не может представить тех затруднений, с которыми сопряжено разрешение аналогического вопроса о том, отстранено ли за давностью известное преступление. Моментами определяющими будут всегда приговор, присуждающий виновному известное наказание,*(406) и закон, определяющий тот срок, когда это наказание будет погашено давностью. Если виновный совершил несколько преступлений, то наказание, определенное судом, составляет одно нераздельное целое, и потому не может быть речи, о разновременном погашении тех наказаний, которые вошли в его состав,*(407). Если же суд приговорил виновного к нескольким разнородным наказаниям, то, по мнению Шварце, каждое из наказаний, погашается своею самостоятельною давностью. Течение этой давности начинается с того момента, с которого становится возможным исполнение самого наказания*(408).
Французские криминалисты с редким единомыслием высказались в пользу противоположного воззрения. Они утверждают*(409), что по отношению к давности не существует какой-либо нераздельности между различными наказаниями, к которым суд приговорил виновного; исполнение одного из них нисколько не мешает другим погашаться давностью. Так, например, заключение виновного в тюрьму, не приостанавливает течения давности, погашающей денежный штраф. и наоборот. Но, по мнению Виллере, положение это не распространяется на все те случаи, в которых обвинительная власть будет самим законом поставлена в невозможность применить к преступнику известное наказание. В этих случаях течение давности будет приостановлено на все то время, пока будет существовать эта помеха*(410).
110. Прежде чем приступим, к изложению учения об обстоятельствах прерывающих давность наказания, заметим, что и к этому виду давности применяется, сказанное нами в предыдущей главе о способе счисления давности, и о влиянии нового закона на давность, течение которой началось при господстве старого закона. Продолжительность сроков и здесь подчиняется определениям нового закона, воздействию которого будет положена известная граница, только в тех случаях, когда он станет вносить перемену в характеристику тех или других деяний, когда он, например, проступок, отнесет к категории преступлений и сообразно с этим удлинит срок давности его погашающей. Приговор суда, однажды навсегда определяет значение известного деяния и новый закон бессилен видоизменить эту квалификацию. Влиянию его подлежат последствия вытекающие из приговора, а не та деятельность, которая может только ему предшествовать*(411).
Отделение 3-е. Об обстоятельствах, прерывающих течение давности
111. Французский устав уголовного судопроизводства совершенно умалчивает об обстоятельствах, прерывающих давность наказания, и французские юристы единогласно признают, что перерыв этой давности несовместим с ее конечною целью, и с желанием законодателя положить предел тревогам и опасениям осужденного. Актам присутственных мест, направленным против него, для его поимки или обнаружения, они не придают никакого значения. Одно только применение, к преступнику определенного ему наказания, приостанавливает течение давности и притом, по мнению большинства французских криминалистов, так, что во время отбытия виновным наказания давность лежит без всякого движения. Если применение к осужденному наказания снова по каким-либо причинам прекратится, то давность должна воспринять свое прежнее течение, которое и будет длиться до тех пор, пока наконец не получится в общей сложности число лет, определенное законом для погашения данного наказания*(412). Система эта ведет на практике к крайне запутанным счислениям, и как видно, построена на применении к давности наказания, совершенно несвойственного ей учения об обстоятельствах, приостанавливающих ее течение, учения, построенного, как уже не раз было замечено, на началах права частного. Из всех французских писателей один только Раутер*(413) отбрасывает эту систему. Он, хотя и признает вместе с другими, что давность, погашающая наказание, не может быть прервана каким-либо судебным актом, "la prescription de la condamnation, говорит он, n'est pas susceptible d'une interruption de droit, mais elle l'est d'une interruption de fait." Следовательно, существование известных фактов должно, по его мнению, прерывать течение давности, и подобное значение, он придает исполнению наказания, сглаживающему всю, ему предшествовавшую, давность.
Вазейль*(414) не признает даже за исполнением решения значение обстоятельства, приостанавливающего давность. "Приговор уголовного суда, говорит он, по истечении двадцатилетнего срока, не может быть приведен в исполнение. Для законодателя безразлично, каким образом протекли эти двадцать лет, для него все равно, провел ли подсудимый эти года на каторге, в ссылке, в бегах, или в постоянной тревоге". Вывод этот, как мы уже прежде заметили, заходит слишком далеко, и поэтому даже французские криминалисты отбросили его, указав на невозможность безразличного зачислении в давностный срок, как действительно отбытого виновным наказания, так и давности, погашающей это наказание.
Итак, господствующая во Франции теория не признает обстоятельств, прерывающих давность наказания, и исполнению над осужденными приговора, придает только значение обстоятельства, приостанавливающего давность. Воззрение это старались объяснить 1) тем, что устав уголовного судопроизводства не содержит никаких постановлений о перерыве, и началом давности считает только один момент (день составления приговора и день истечения апелляционного срока); и -2) этот вывод старались привести в соглашение с конечной целью давности; но притом совершенно упустили из виду, что подобная аргументация может с одинаковою силою и быть приведена и против обстоятельств, прерывающих течение давности преступления. Оба эти вида давности имеют, по воззрению французских криминалистов. одну общую цельположить предел страданиям осужденного Но если перерыв давности в одном случае идет в разрез с этою целью, то непонятно, почему в другом случае он будет гармонировать с нею. Применение французской системы на практике приводит к тому странному результату, что уголовный иск, при наличности нескольких перерывов, будет погашаться в несравненно более продолжительный срок, чем приговор, осуждающие преступника, хотя бы, в последнем случае, суд и употребил все зависящие от него средства для отыскания виновного, хотя бы даже преступник и был пойман. Понятно, что, при господстве подобного воззрения, интересы уголовного правосудия будут несомненно более охранены, по отношению к преследованию, чем по отношению к наказанию преступника. Но ясно, что вывод этот находится в самом резком противоречии с коренным различием, существующим между обоими видами давности.
Ошибочность воззрения, господствующего во Франции, видна по справедливому замечанию Гауса*(415), из того, что все учение об обстоятельствах, приостанавливающих течение давности, не приложимо к давности, погашающей наказание. Давность, и притом только в праве гражданском, считается приостановленной (suspendue), когда лицо, имеющее известные права, поставлено в фактическую невозможность пользоваться ими или охранять их. Если бы давность наказания могла быть приостановленной, то это проистекало бы только от тех причин, которые мешали бы прокуратуре применять к осужденному назначенное ему наказание. Сюда относились бы: бегство осужденного, его сумасшествие, принесение им кассационной жалобы и т. д. Но несостоятельность подобного вывода настолько очевидна, что даже и французские криминалисты едва ли согласились бы с ним.
При составлении нового бельгийского кодекса было обращено внимание на недостаточность определений французского устава уголовного судопроизводства, и ст. 96 постановляет, что взятие виновного под арест прерывает течение давности*(416).
112. Давность, погашающая наказание, хотя и была заимствована немецкими законодательствами у права французского, но рассмотренная нами система не нашла последователей в Германии. И законодательства отдельных стран, и все криминалисты, писавшие о давности, признают за известными актами значение обстоятельства, прерывающих течение давности наказания. Воззрение, наиболее распространенное в Германии, придает подобную силу приведению приговора в исполнение*(417). К±стлин*(418) и некоторые немецкие уложения признают также давность прерванной и в случаях содеяния осужденным нового преступления.
Ознакомимся вкратце с законодательными определениями. _ 197 баденского уложения признает давность нарушенной: 1) через задержание (durch das Ergreifen) осужденного, 2) через содеяние им до истечения давностного срока того же самого или однородного преступления. Сходно с этим постановление 2 п. 133 ст. вюртембергского уложения, в силу которого давность прерывается, если осужденный будет задержан, или, если он совершит до истечения давностного срока какое-либо новое, законом воспрещенное, деяние*(419). Совершение нового преступления признает за перерыв давности и ст. 94 баварского уложения 1801 года*(420). Что же касается до нового северогерманского уложения, то оно определяет: "давность прерывается всякими мероприятиями того ведомства, которое наблюдает за исполнением судебных решений, а также и задержанием подсудимого, предпринятым с целью применить к нему назначенное ему наказание*(421).
113. Ознакомившись в общих чертах с тем положением, которое занимает учение о перерыве давности наказания в современных кодексах и теории, посмотрим, может ли вообще быть допущен перерыв рассматриваемого нами вида давности. Говоря о давности уголовного преследования, мы старались доказать, что для наличности ее необходимо, чтобы, в течении всего законом установленного давностного срока, не был составлен приговор, осуждающий подсудимого. Исходя от этого положения и принимая во внимание те основы, на которых покоится этот вид давности, мы пришли к полному отрицанию существования каких-либо обстоятельств, прерывающих ее течение. Но совершенно иначе поставлен вопрос по отношению к давности, погашающей наказание. Приговор, осуждающий преступника, погашается, если в продолжении всего давностного срока, он не будет приведен в исполнение. Из этого положения вытекают два последствия: 1) давность наказания прерывается исполнением его, и во 2) только одно исполнение может иметь такое значение. Сопоставляя наши воззрения на перерыв обоих видов давности, нас быть может упрекнут в непоследовательности; отрицая существование перерыва относительно одного вида давности, мы допускаем его относительно другого. Но к этому выводу, мы приходим вследствие того, что не считаем обе давности тождественными. Сличение- их определений, как нельзя лучше, убеждает в этом.
Перерыв давности наказания, истекая из самого ее определения, оправдывается кроме того целым рядом весьма веских данных. Так, его необходимость может быть объяснена уже тем, что государство, имея более существенный интерес в применении к осужденным определенных им наказаний, чем в преследовании лиц, виновность которых делается с течением времени более и более сомнительной, должно для этой цели иметь и более средств под руками. Непризнание, за исполнением приговора, значения перерыва давности, умалило бы репрессивную силу государственного правосудия.
Но далее признание, обстоятельств, прерывающих течение давности наказания. оказывается особенно необходимым и потому, что их отрицание повлечет за собою ряд весьма странных последствий. Так, если мы, вместе с некоторыми французскими писателями станем утверждать, что давность наказания не может быть прервана потому, что законодатель, установив давностный срок, тем самым выразил ту мысль, что исполнение приговора не может состояться по истечении этого времени, то нам тогда придется безразлично зачислять в давностный срок, и время действительно отбытого преступником наказания, и время, проведенное им в бегах; нам, придется, следовательно, признать, что давность течет единовременно с применением к преступнику наказания. Так, если лице, приговоренное к наказанию, погашаемому двадцатилетним сроком, пробыв три года в тюрьме, два года в бегах, будет затем посажено снова в тюрьму и убежит оттуда через год, то спрашивается. может ли подобное лице по прошествии 14 лет утверждать, что наказание, ему определенное, погашено давностью. Мы не затрудняемся дать отрицательный ответ. Со времени его бегства не прошло еще 20 лет, соединять же безразлично все перечисленные нами промежутки времени мы считаем неправильным так как давность, погашающая известное наказание и исполнение этого наказания-понятия, друг друга исключающие. Отрицая перерыв давности, мы бы должны были последовательно прийти к тому выводу, что течение этой давности может начинаться, только со времени объявления приговора, а не со дня побега осужденного. И обратно, признание его бегства началом давности приводит к признанию, за исполнением решения, силы обстоятельства, прерывающего течение давности. Эта тесная связь между вопросами о начале давности, при бегстве осужденного, и об обстоятельствах, прерывающих давность выступает особенно резко во французском праве, которое, как мы видели, не содержит никаких постановлений о начале давности, в случае побега преступника, и обходит вместе с тем, молчанием, вопрос об обстоятельствах нарушающих давность приговора.
Обобщая все сказанное нами, мы приходим к тому заключению, что исполнение приговора должно быть сочтено обстоятельством, прерывающим давность наказания потому, что 1) это положение вытекает из самого существа рассматриваемого нами вида давности, 2) потому, что оно обусловливается охранением высших интересов правосудия и наконец в 3) потому что его отрицание привело бы к указанному нами сопоставлению двух, друг друга исключающих, понятий исполнения наказания и его погашения.
Но, допуская перерыв давности, нельзя по примеру Шварце, придавать подобное значение всем действиям судебных или административных мест, направленным против осужденного. Такая широкая постановка вопроса может сделать существование самого института призрачным, и наконец, ее несостоятельность видна из невозможности положить в ее основу какой-либо руководящий принцип. При решении вопроса о том, какие именно административные или судебные акты могут прерывать давность, следует всегда исходить от того положения, что перерыв давности должен заключать в себе нечто диаметрально противоположное тому, что составляет существенное условие быт?а давности. Приговор, как мы видели, погашается давностью, если он, в течении законом установленного срока, не будет приведен в исполнение. Итак, неисполнение приговора есть существенный реквизит давности, и его исполнение будет обстоятельством, имеющим силу перерыва. Из всех современных кодексов бельгийский разрешает всего правильнее этот вопрос. Ст. 96 постановляет, что давность наказания прерывается арестом осужденного. Постановление это. мы находим вполне целесообразным. Лишение свободы, под различными наименованиями, занимает господствующее место в нынешней репрессивной системе, и арест осужденного, если и не может быть рассматриваем, как применение к виновному наказания в буквальном смысле этого слова, но он во всяком случае имеет значение меры, непосредственно ведущей к этой цели.
При денежных штрафах, обстоятельством, прерывающим давность, будет наложение запрещения на имение и опись его.
На практике легко может случиться, что исполнение приговора, прервав давность, будет снова по каким-либо причинам приостановлено. Течение новой давности, столь же продолжительной, как и прежняя, должно начаться в этом случае с того момента, когда прекратится применение к осужденному наказания. Обстоятельства, прерывающие давность, сглаживая все время, им предшествовавшее, отодвигают момент истечения давности. и растягивают, таким образом, давностный срок, на время неопределенное и быть может очень продолжительное. Непризнание за исполнением приговора прерывающей силы могло бы, конечно, устранить это неудобство, но, по вышеизложенным причинам, вопрос этот не может быть разрешен в подобном смысле, а потому остается, или прибегать в каждом отдельном случае к помилованию, или же, как говорит Гирцель*(422), определить законодательным путем известный, крайний срок, по истечении которого никакое исполнение приговора не может быть вообще допущено.
Отделение 4. О влиянии давности погашающей наказание
114. Значение давности, погасившей преступление, заключается, как мы видели, в том, что, по истечении давностного срока, известное деяние утрачивает свой уголовно-правовой характер, что оно перестает быть преступлением в смысле деяния наказуемого. Уголовное правосудие, не имея достаточно средств определить, по прошествии многих лет, истинное значение известного поступка, отступает перед этой невозможностью. Оно не карает виновного, оно не считает его преступным, а потому и не лишает его тех прав, которых он мог бы только лишиться по приговору суда, его осуждающему.
С момента составления приговора, отношение виновного к правосудию изменяется в своем внутреннем существе. Приговор неизгладимыми чертами обрисовывает личность преступника; он определяет характер его вины, и меру его ответственности пред законом. Лице однажды признанное преступным, останется на всю жизнь таковым; никакое время, как мы уже заметили, не смоет с него этого позора. До постановления приговора виновность лица находится под сомнением; с приговором суда сомнения эти рассеваются, и в глазах закона и сограждан осужденный навсегда останется виновным.
Мы уже не раз имели случай видеть, что погашающее влияние давности распространяется далеко не на все наказания, а только на те из них, которые назначаются на известный, определенный срок, или исполнение которых состоит в известном, внешнем акте. Отсюда понятно, что от действия давность изъяты, как смертная казнь, так и все бессрочные наказания, и наказания, сопряженные с умалением политической или гражданской правоспособности лица. Итак. действие давности может распространяться только на денежный штраф и на лишение свободы (под какими бы названиями, оно не встречалось). В последнем обстоятельстве и особенно в том, что тюремное заключение заняло столь видное место в современно?? карательной системе, следует искать причину того, что давность наказания нашла, в ныне действующих законодательствах, почти всеобщее признание.
Но спрашивается, как же может погашающее влияние давности отнестись к тюремному заключению?- Лицо, приговоренное к этому наказанию, по истечении давностного срока, не будет посажено в острог. Далее этого не распространяется влияние давности.
В науке несколько спорен вопрос, погашается ли давностью бесчестие, вытекающее из приговора. Нам думается, что давность оказывается бессильной оказать в этом отношении какое-либо влияние*(423). Если лицо будет признано совершившим какое-либо преступное, бесчестное деяние, то бесчестие, брошенное на осужденного приговором, кроется не столько в решении суда, сколько в самом деянии; и давность, избавляя виновного от наказания, будет бессильна сделать человека опороченного - безупречным.
Утрата общечеловеческой или гражданской чести лица не подлежит действию давности, так как она не нуждается для своего осуществления в каком-либо внешнем, материальном акте*(424). Она, повторяем мы, вытекает из самого преступления, а потому и ускользает от погашающего действие давности. При этом для существа дела будет безразлично, оговорено ли это обстоятельство специально в приговоре или нет. Здесь необходимо только, чтобы законодатель признал совершение известного проступка умаляющим честь гражданина.
Прямым последствием из всего сказанного нами будет нераспространение погашающего влияния давности на приговоры лишающие виновного права быть избирателем или избираемым. права быть попечителем или опекуном, права давать на суде свидетельские показания и т. д. Далее, давность погашающая наказание не распространяется на определенные приговором судебные издержки. Обязанность покрывать эти издержки имеет много общего с обязанностью платить долги и большинство писателей действительно смотрит на судебные издержки, как на долг преступника казне.
Судебные издержки, равно как и вытекающие из преступления гражданские иски, подлежат действию гражданско-правовой давности. Если сроки этой давности короче сроков давности погашающей наказание, то судебные издержки и гражданские иски будут погашены прежде самого наказания. Заметим при этом, что французское право не подчиняет гражданские иски давности погашающей наказание.
Что же касается наконец до рецидивы, то вопрос о влияния, оказываемом давностью на усиление наказания, за повторение того же или однородного преступления, есть преимущественно вопрос положительного права. Решающее значение будет всегда иметь определение данное законодателем повторению*(425).
Так, когда для понятия повторения необходимо отбытие всего наказания или известной части оного, то давность, погашающая наказание, с тем вместе устраняет и самое понятие о рецидиве. И наоборот, когда закон требует для наличности рецидивы, только приговор осуждающий, то давность, отстраняя исполнение приговора, а не самый приговор, с тем вместе не отстраняет и повторения*(426).
Как на одну из особенностей французского права, можно указать на постановление второй части 635 ст. в силу которого, осужденному после того, как уголовное наказание, ему определенное, будет погашено давностью "не дозволяется жить в том департаменте, где живет или то лицо, против которого лично или против собственности которого совершено преступление, или его прямые наследники. Правительство может назначить осужденному определенное место для жительства его".
Библиографический указатель
Сознание пользы, приносимой библиографическими указателями, побудило нас, присоединить, к настоящему исследованию, возможно подробное перечисление всех сочинений, посвященных вопросу о давности. В немецкой литературе, подобный труд был уже предпринят, и, в некотором отношении, весьма удачно выполнен Дамбахом. В приложении к монографии (Beitrage etc.) изданной им в 1860 г., он насчитывает 125 сочинений и статей о давности.
Говоря о труде Дамбаха, нельзя не отдать должного уважения его заслугам на этом трудном поприще. Так, он перечислил, с редкою тщательностью, сочинения немецких писателей прежних времен, и нам остается только воспользоваться этой частью указателя, не делая к ней никаких добавлений.
Но как бы ни было велико достоинство указателя составленного Дамбахом, но довольствоваться им, нам по многим причинам, показалось невозможным. Так начиная с того, что самое сочинение Дамбаха известно у нас лишь немногим, а потому и указатель его может принести только незначительную пользу. Но далее и сам указатель этот грешит некоторою неполнотою. - Сведения, сообщаемые им о литературе немецкой, начиная с 40-х годов, не отличаются особою обстоятельностью. Он не обращает должного внимания. не только на труды комментаторов немецких партикулярных уложений (как напр. на труды Геппа, Гуфнагеля, Тило и др.), но и не указывает на целый ряд статей помещенных в различных немецких периодических изданиях. Далее перечисление Дамбаха содержит лишь неполные указания на литературу французскую, а литературы английской оно вовсе не касается.
Наконец одна из причин, побудивших нас составить указатель, состоит в том, что после издания труда Дамбаха., литература уголовного права обогатилась многими весьма интересными сочинениями и статьями, посвященными рассматриваемому нами институту.
Библиографический указатель, предлагаемый нами читателю, не имеет никаких притязаний на полноту и законченность. Многие французские, итальянские и английские сочинения не вошли в его состав, а литература испанская вовсе не затронута.
Недостаток времени помешал нам восполнить этот пробел, и пока, мы делимся с читателем тем, что у нас есть под руками, надеясь, что и этот возможно полный указатель принесет ему, хотя некоторую пользу.
Что же касается до системы, которой мы придерживались, при составлении указателя, то не признавая систему усвоенную Дамбахом вполне удобной, мы сочли более правильным: 1) разделить литературу предмета на группы, по национальностям писателей и 2) в литературе немецкого права, отделить монографии, от статей, помещенных в периодических изданиях.
В. Саблер
-----------------------
*(1) Значение этого вида давности весьма верно определил Jousse, Traite de la justice criminelle de France. Paris. Tome 1. 1771. Partie III. Titre I. стр. 582.
*(2) Arnold Hirzel, Kritische Betrachtung der Doctrin und Gesetzgebung uber Verjahrung der Strafen, Zurich 1860, стр. 5 и 6, не разделяет высказанного нами мнения. В установлении юбилейных годов, он видит большое сходство с давностью погашающею гражданский иск и отсюда делает ошибочное и произвольное заключение о том, что будто бы праву Еврейскому была вероятно известна уголовно-правовая давность. Ссылку Гирцеля на закон Моисеев нельзя признать убедительной. Так в стихе 10-м 25 главы третьей книги закона Моисеева (кн. Левит) значится: "И освятите лето:.пятдесятое лето, и да отъидет кийждо вас в притяжание свое, и кийждо в отчество свое отъидете". Сходно с этим гласит и 15 стих той же главы: "И в лето оставления....да возвратится кийждо в притяжание свое". Митрополит Филарет (Начертание церковно-библейской истории. Изд. 8-е Москва 1844 стр. 154) говорит, что в юбилейные года, наследственные имения возвращались потерявшим их владельцам. Отсюда понятно, что подобное установление не могло иметь ничего общего с гражданско-правовою давностью, а тем более с давностью погашающею уголовное преследование. Гирцель далее находит следы давности в законодательстве Ману, по которому покаяние и раскаяние могли искуплять даже самые тяжкие преступления. На это нельзя не возразить, что искупление вины раскаянием и давность - понятия далеко не одинаковые. Мнение Гирцеля не имея под собою никакой прочной почвы, лишено всякого научного значения.".
*(3) См. особенно - сочинение Dambach's Beitrage zu der Lehre von der Criminal-Verjahrung. Berlin 1860 г. Г. Яневич-Яневский (5-й том изданных им Юридических записок. Статья - его же об уголовной давности) излагая историю давности в Греческом и Римском праве весьма подробно и обстоятельно знакомит читателя с воззрениями Дамбаха.
*(4) Heffter, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechtes. 6. Auflage, Braunschweig 1857. Примечание 2-е к _ 186.
*(5) Противное утверждают Геффтер, Schoch, Kritische Betrachtung der neueren Doctrin und Gesetzgebung uber die Verjahrung der Strafen, Schaffhausen 1860 стр. 2. Grundler (Neues Archiv des Criminalrechtes. 1836 стр. 336 прим. 1е) и некоторые другие. Речи Демосфена pro Phormione они придают совершенно ей несвойственное значение и утверждают, что она будто бы доказывает, что Греческое право во времена Демосфена признавало давность погашающую уголовное преследование. Грюндлер даже думает, что 20-ти летним сроком погашалось всякое вообще преследование и что срок 5-ти летний был установлен для погашения иска о подлоге. Дамбах стр. 10 весьма верно замечает, что речь Демосфена по содержанию своему всецело относится к гражданскому праву и что из нее нельзя ни в каком случае вывести подобного заключения. И действительно из речи Демосфена мы узнаем, что к клиенту его Формиону был предъявлен Аполлодором иск о возвращении денег положенных еще отцом истца в банк Формиона. Оспаривая справедливость этого иска, Демосфен между прочим ссылается на давность и указывает на то, что факт вызвавший этот спор случился более 20ти лет тому назад и что вследствие того, он погашается давностью, введенною Солоном, по его мнению для того, чтобы ограничить притязания злостных истцов. Давность признана законами, говорит он, потому что стороны заключающейся сделки и свидетели не могут вечно жить, давность восполняет их отсутствие и является необходимым подспорием для истца доказывающего бытие своего права. Из содержания этой речи, ясно, что она исключительно имеет в виду давность погашающую гражданский иск, о давности погашающей уголовное преследование, она не содержит никаких указаний.
*(6) Своеобразный склад Афинского государственного строя, вызвал следующие два весьма интересные постановления. 1) В течении одного года, всякий гражданин имел право протестовать против всякого вновь изданного закона, постановления сената иди народного собрания, он мог доказывать противозаконность их и даже призывать к ответственности лице их вызвавшее, 2) Должностные лица в Афинах, слагая с себя служебное полномочие, в течении 30 дней давали отчет в своих действиях, этим же сроком было ограничено право обжалования их противозаконных поступков. Подробнее см. Heffter, Athenische Gerichtsverfassung ст. 157, 160, 161 и Dambach ст. 16-18.
*(7) Schoch, стр. 2, Hirzel стр. 6. Бернер, Учебник Уголовного права в переводе Ноклюдова стр. 890 говорит, что Римляне во времена республики, по всей вероятности не знали совсем давности в уголовных делах.
*(8) Heffter, Lehrbuch (см. выше ук. место) говорит: "Речь pro Rabirio отнюдь не доказывает, что во времена Цицерона prescription criminum была неизвестна.".
*(9) Dambach стр. 29-31-39 не придает молчанию Цицерона никакого значения уже и потому, что Цицерону на произнесение речи pro Rabirio было дано только полчаса и что вследствие этого ему было некогда терять время на разрешение общих юридических вопросов.
*(10) Zumpt, Der Criminalprocess der Romischen Republik. Leipzig. 1871. стр. 437 и след.
*(11) Unterholzner, Ausfuhrliche Entwickelung der gesammten Verjahrungslehre, bearbeitet von Theodor Schirmer, Leipzig. 1858, 2 Band, стр. 421, подробные литературные указания можно, найти у Thibaut, Ueber Besitz und Verjahrung. Jena, 1802, стр. 142 и примеч. 2-е.
*(12) Dambach стр. 23 и 40. Unterholzner стр. 424 и след. перечисляют преступления не подходившие под lex lulia de adulteriis. Сюда относятся: а) изнасилование преследовавшееся no lex Iulia de vi publica, b) похищение также подходившее под этот закон, с) кровосмешение (incesеus). (Многие, в том числе Бернер стр. 891 с этим не согласны), и d) все противоестественные преступления.
*(13) Cousturier, Traite de la prescription en maliere criminelle. Bruxelles 1849 стр. 2, Hoorebeke, Traite des prescriptions en matiere penale Bruxelles 1847 стр. 4 Giuliani, Istilulioni di diritto criminale Vol I. Стр. 271. Dambach. Стр. 26, Unterholzner стр. 428-429. Henke, Handbuch des Criminalrechts und der Criminalpolilik. 4 Theil Berlin. 1838 стр. 190 говор., что l. Iul. de ad. постановляла: quinquennium non utile, sed continue numerandum est.
*(14) Dambach стр. 31, Unterholzner стр. 429-431. В примечании 860-м он говорить, что Sctum Silanianum (10 г. по Р. X.) постановлял, что в случае насильственной смерти завещателя, наследник может открыть завещание только тогда, когда отмстит виновным, если же он уклонившись от этой обязанности вступал в права наследника, то имение отбиралось у него в пользу общественной казны. Сообразуясь с этим постановлением, претор налагал штраф в 100 золотых (100 aurei) на того, кто открывал завещание не исполнив предписаний Sc. Silanianum'a. В следующем т. е. в 11-м году по Р. X. состоялся упомянутый в тексте Senatusconsultum, ограничивший 5тилетним сроком преследование подобных нарушений.
*(15) Вопрос о том как относились к давности parricidium и suppositio partus принадлежит к числу самых спорных. Так Lauterbach, Carpzov, Unterholzner стр. 429-432, Hoorebeke стр. 7, Hirzel стр. 7, Schoch стр. 3, и Dambach утверждают, что отцеубийство и подмен ребенка не подлежали действию давности. Marezoll (Das gemeine deutsche Criminalrecht, Leipzig 1856. Стр. 217). говорит что одно только отцеубийство было изъято от давности, Cujalius.Engau, (Kurze juristische Betrachtung von der Verjahrung in peinlichen Sachen, Jena 1737 __ XXXVIII и XL) и Cousturier стр. 1, напротив того утверждают что эти преступления погашались 20-тилетнею давностью.Thibaut стр. 143 и Paysen (lieber die Verjahrung in peinlichen Sachen. Altona 1811. Стр. 93) считают для погашения этих преступлений необходимым 30-тилетний срок. Feuerbach (Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gellenden peinlichen Rechtes, 14. Auflage von Millermaier. Giessen 1847 _ 65 стр. 126) говорит что parricidium погашалось в 30-ть лет. Ср. Henke, Handbuch des Criminalrechts und der Criminalpolitik, Berlin 1823-1838, 4. Theil стр. 180. Heffter, Lehrbuch _ 187 замечает, что давность не признавалась при отцеубийстве и отчасти при подмене ребенка. Giulini. Istilutioni Vol. I, стр. 268 и след. говорит что некоторые ученые не распространяют давность и на предумышленное убийство и на другие столь же тяжкие преступления. Giuliani находить и эти и предыдущие исключения лишенными всякого основания. Более подробные литературные указания можно найти у Wachter'a Lehrbuch des romisch - deutschen Strafrechts стр. 268 и у Geib'a Lehrbuch des deuischen Slrafrechts 2-ter Band, Leipzig 1862 стр. 139.
*(16) Unterholzner стр. 432 Отпадение от Христианства было признано преступлением не подлежащим действию давности в 426 г. при Императорах Феодосии Младшем и .Валентиниане. Engau _ XXXIX Thibaut, стр. 144 Paysen стр. 94-96 и Grundler, Systematische Entwickelung der Lehre von der Verjahrung der peinlichen Strafe 1796 _ 35 стр. 97 утверждают что apostosia погашалось в 20-тилетний срок.
*(17) Abegg, Ueber die Verjahrung rechtskraftig erkannter Strafen. Breslau 1862 стр. 5 говорит, что по отношению к вопросам об основании и времени признания давности в Римском праве, научные положения не покоятся на особенно твердой почве.
*(18) Feuerbach, Lehrbuch. 14. Auflage. I. Band стр. 123 и след.
*(19) Hirzel, стр. 6 придерживается почти того же воззрения и объясняет его хотя и не убедительно, но зато весьма оригинально: Zur Zeit Cicero's, говорит он, war die strafrechtliche Verjahrung noch unbekannt, gerade hieraus ergiebt sich aber deutlich, dass sie jedenfalls nach der Civilverjahrung und durch dieselbe ihre Entstehung fand, но почему именно этот вопрос так несомненно ясен Гирцель не счел нужным доказать. С. И. Баршев (О мере наказаний -Москва 1840 стр. 255 и 256) предполагает что "Римляне придумали распространить действия гражданской давности и на дела уголовные", для того, чтобы уничтожить зло происходившее от того, что обвинитель "желая обвинить своего врага откладывал свое обвинение до тех пор, пока обвиняемый, вследствие смерти свидетелей или по другим обстоятельствам, терял доказательства своей невинности".
*(20) Temme, Kritik des Entwurfs des Strafgesetzbuchs fur die Preussischen Slaalen. Berlin 1843,1. Theil стр. 174 придерживается этого воззрения. В противоположном смысле высказывает Unterholzner, Band II, стр. 417, 418, Dambach стр. 50, 53 и Kill, ueber die Grunde und den Rechtsgrund der Criminalverjahmug, Gerichtssaal, 20-ter Jahrgang 1868. стр. 338.
*(21) Dambach стр. 46, 55 и 56, Kiel стр. 347, Hoorebeke стр. 40 указывает на совершенно одинаковое мнение Filangieri.
*(22) Paysen, стр. 65. Die Verjahrung der Strafe war erfunden zum Deckmantel der Luste und Ausschweifungen der Grossen und ihrer Gunstlinge.
*(23) Dambach стр. 59.
*(24) Giuliani, Istitutioni Vol. стр. 270, говорит между прочим: Nel decorso di un vicennio non e forse probabile che abbian cessato di vivere i testimoni del fatto... Non sono forse sufficienti qualtro luslri per estinguere nell' animo de' citadini l'impressione fattavi dal delitto. Ricordia moci che l'uomo e un ente limitato nelle sue facolta; che in lui niuna passione e immortale non l'odio, non l'amore, non la vendetta и т. д. Соображения эти, как мы замечаем в тексте, могут быть весьма основательны, но из этого еще не следует, что Римское право исходило от них признавая давность.
*(25) У Дамбаха стр. 43-71 можно найти весьма полное и обстоятельное изложение и критику всех доселе существовавших попыток объяснить правовое основание давности в Римcком праве. См. также Яневич-Яневcкий стр. 12 и след.
*(26) Geib, Lehrbuch des deutschen Strafrechls, 2. Band, Leipzig 1862, стр. 139. Kosllin, System des deutschen Strafrechts, Tubingen 1855, стр. 486 см. также Neues Archiv des Criminalrechts, Band X, стр. 713-715 и статью Birnbaum'a помещенную в том же архиве Band XIV стр. 190, примечание 19.
*(27) Hoorebeke стр. 13, Schoch стр. 14.
*(28) Geib стр. 142, Unterholzner 2. Band стр. 433, Kostlin, System стр. 486.
*(29) Hoorebeke стр. 15 говорит, что некоторые законы изданные крестоносцами на востоке постановляют, что убийство погашалось непредъявлением жалобы в течении годичного срока.
*(30) Cousturier стр. 4.
*(31) Hoorebeke стр. 21.
*(32) Jousse, Traite de la justice criminelle de France. Paris Tome 1,1771. Partie III, Titre I, стр. 583, говорит подробно об этом постановлении. Для лучшего уразумения текста, считаем необходимым заметить, что Французскому праву известны приговоры двух родов: 1) condamnations contradictoires - когда подсудимый присутствуя при судебном разбирательстве приговаривается судом к известному наказанию и 2) condamnations par contumace - заочные приговоры. До XVIII в. во Франции существовала символическая казнь. Les sentences de condamnations etaient executoires par provision. Решения присуждавшая смертную казнь исполнились par effigie, т. е. изображением на картине назначенной преступнику смертной казни. Все приговоры определявшие какие-либо иные тяжкие наказания - par copie du jugement dans un tableau, изображения эти вывешивались палачом на площади. Наконец все остальные заочные решения посылались в копии (etaient signifies en copie), в место жительства преступника. До исполнения приговора par effigie, tableau ou signification, подсудимый мог ссылаться на давность погашающую уголовный иск, после же обряда символической казни начиналось течение давности погашающей наказание. Срок для этой давности был назначен 30-ти летний Cousturier стр. 92-93.
*(33) Le Graverend, Traite de legislation criminelle en France, 3 edition. Paris 1830, Tome I, стр. 73. Подробные указания можно найти в речи произнесенной графом Реалем при обсуждении устава уголовного судопроизводства. Речь эту приводит вполне Bourguignon, Manuel d'instruction criminelle, 3 edition Paris, 1811, Tome II, стр. 137 и след.
*(34) Независимо от вышепоименованных писателей по этому отделу Carnot, De l'instruction criminelle, 2. Edition, Tome 3, Paris 1830. стр. 608-617.
*(35) Статья-Как понимали давность, в равное время, и русское общество в своей жизни и русские законы. На стр. 8, уважаемый автор говорит: "что первое известие о праве давности встречается в позднейшей редакции русской правды, вероятно принадлежащей внукам Ярослава. Это первое упоминание мы находим именно в статье о поклепной вире, где сказано: а на костех и по мертвеце не платити виры, оже имени не ведают и не знают его. Здесь закон говорит, что сухие кости, или труп до того сгнивший от давности что убитого нельзя узнать по лицу, не могут служить поводом к розыску, но освобождают от законного преследования и взыскания виры ту волость или вервь, в которой они найдены. Из этого упоминания мы видим, что и при внуках Ярослава юридические понятия о праве давности ограничивались только делами уголовными и при том были довольно неопределенны и смешаны. Закон не назначал лет давности и определял ее только сгниением трупа и даже смешивал ее с теми случаями, в которых убитый был неизвестен по имени. Во всех других видах дел подлежащих суду, русская правда Ярославовых внуков даже явно отрицает давность.".
*(36) Юридические записки. Том 5-й, Спб. 1862 стр. 30 и 74.
*(37) Юридические записки. Том 5-й, стр. 78.
*(38) "Статут Великого князьства Литовского 1588 года," издан трудами И. Д. Беляева и напечатан во Временнике Императорского Московского Общества Истории и древностей Российских (книга 18-я, 1854 г) Роздел четвертый. Арътыкул 35. Теж хто-бы о голову шляхетскую и о наезд кгвалтовый и кровавый на дом шляхетский, где бо се стало забитье а бо зраненье, так же и кгвалт костельный, о кгвалт, панен и невест о розбой, пожогу и инъшие речи крвавые, то есть за што горлом карают на суде кгродский вынятые оселаго в том паньстве не позвад ку праву через три года, таковый вжо вечне о то молчати маеть.
*(39) Арътыкул 52-Кгды бы хто ко кому кгвалт посполитый суседский або злодейство, пожогу, бой грабеж и якую шкоду учинил а тот бы молчал от оного часу як ся то стало три годы, тогды вжо о то будет вечне молчати.
*(40) См. Литовской Статут вторые части приведенных статей.
*(41) Г. Неклюдов в примечаниях к учебнику Бернера на стр. 896 ссылается также на эту грамоту. Акты эт. IV N 159.
*(42) Полн. Собр. Зак. Т. I N 441 (ст. 116 и 117). И. Д. Беляев на стр. 31 своей статьи говорит, что в новоуказных статьях понятие о давности высказано также неопределенно как и в Русской правде.
*(43) Юридические записки. Том 5, стр. 76.
*(44) Полн. Собр. Зак. N 14275.
*(45) История Рос. Гражданских законов. Т. II, стр. 40 и 41.
*(46) Г. Яневич-Яневский стр. 84, предполагает, что Екатерина II заимствовала 10-ти летний срок у Литовского статута хотя он применялся там к делам гражданским. 3-х летняя давность уголовных исков показалась, по его словам, законодательнице слишком короткой. Г. Энгельман-О давности по Русскому гражданскому праву Спб. 1868. стр. 54, прим. 2-е, не согласен с тем, что 10-ти летняя давность заимствована у Литовского Статута. Влияние этого Статута на Русское право, по вопросу о давности ограничивается, по мнению Г. Энгельмана заимствованием выраженияземская давность.
*(47) О давности и т. д. стр. 54.
*(48) Полн. Собр. Зак. N 16551, ст. 4 и 8.
*(49) Полн. Собр. Зак. NN 16187 и 16188.
*(50) Полн. Собр. Зак. N 16535, стр. 25.
*(51) Полн. Собр. Зак. N 29328.
*(52) Проект нового уложения о наказаниях уголовных и исправительных Спб. 1844 стр. 95.
*(53) Речь эту в подлиннике можно найти во всех статьях и руководствах посвященных вопросу о давности см. особ. BourguignonManuel d'instruction criminelle S Edit. Tome II, стр. 137 и 140. Институт давности имеет во Французском праве обширную литературу. Сначала укажем на сочинения исключительно посвященные ему. Hoorebeke, Traite des prescriptions en matiere penale. Bruxelles 1847, Consturier-Traite de la prescription en matiere criminelle Bruxelles 1849. Brun de Villeret, Traite theorique et pratique de la prescription en matiere criminelle. Paris 1863. Marquet, De la prescription en matiere criminelle en. droit francais. Paris 1866. Далее давности посвящены более или менее обширные отделы в следующих сочинениях: Jousse, Traite de la justice criminelle de France. Paris 1771. Le Graverend, Traite de legislation criminelle en France, edjtion de Paris de 1830 et celle de Bruxelles de 1832-33. Mangin, Traite de l'action publique en matiere criminelle. Paris. 1837. Vol. 2. Rauter, Traite theorique et pratique du ' droit criminel Bruxelles 1837. Стр. 488494. Morin Repertoire general et raisonne du droit criminel. Tome II, стр. 536543. Faustin Helie, Theorie du code d'instruction criminelle. Paris. 1848. Tome 3, стр. 673 (см. особенно друг, издание-edition Nypels. Tome I). A. Blanche, Etudes pratiques sur le code penal 2 volumes. Paris. 1861-64. Ortolan-Elements du droit penal, 2 volumes. Paris. 1863. Achille Le Sellyer, Traite de la criminalite, de la penalite et de la responsabilite, 2 volumes. Paris. 1867.
*(54) Nypels, Commentaire et compelent du code penal belge. Tome I, Bruxelles 1867. Seconde partie Expose des motifs par M. Haus XIII. 9. стр. 351. См. также Haus, Principes generaux du droit penal belge. Paris et Gand. 1869. стр. 593, 740 и след.
*(55) Motive zum Strafgesetz fur den Norddeutschen Bund. Мотивы эти помещены в Anlagen zu den Verhandlungen des Reichstages des Norddeutschen Bundes, I. Legislatur-Periode. Sitzungs-Periode. 1870. стр. 59 Проект уложения помещен также стр. 3 и след.
*(56) Schutze, Lehrbuch des Norddeutschen Strafrechts. 1. Abtheilung, Leipzig 1871. стр. 204.
*(57) См. стенографический отчет, изданный в 1870 г. в Берлине Verhandlungen des Reichstages des Norddeutschen Bundes. I. LegislaturPeriode, Sitzungs-Periode 1810, 16 заседание 8 марта 1870 г. стр. 237.
*(58) Уложение для государств Северо-Германскаго .союза 21 мая 1870 г. получило обязательную силу с 1 января 1871 г. Им отменены следующие уложения: а) Прусское, b) Саксонское, с) Гессенское, d) Тюрингенское, е) Брауншвейгское, f) Альтенбургское, g) Гамбургское и h) постановления общегерманского права, действовавшие в обоих Мекленбургах, в княжестве Шаумбург-Диппе и вольном ганзейском городе Бремене. Укажем вкратце на постановления этих уложений и на литературу отдельных законодательств. а) Прусское уложение 1851 г. Указом короля от 25 июня 1867 года кодекс этот, в его 3 официальном издании 14 июня 1859, был распространен на все провинции, присоединенный к Пруссии законами 20 сентября и 24 декабря 1866 г. Кроме того он был принят: 1) в княжестве Вальдеке с 1 октября 1855 г., 2) в вел. герцогстве Ольденбургском с 20 июля 1858 г. и 3) в вольном городе Любеке с 1 марта 1864 г. К давности относятся __ 45-49, 339 и 343. Прус. уложения. Давностные сроки-30, 20, 10, 5 лет и 3 года. Судебный приговор подлежал исполнению, не взирая на протечете какого бы то ни было времени. Вопрос об основаниях давности в Прусском праве весьма тщательно разработан Дамбахом-Golldammer's Archiv, 9-ter Band 1861. Januar-Heft.-Ueber den Rechtsgrund der Verjahrung im Preussischen Strafrechte, стр. 30. Почтенный автор доказывает, что в основу давности не может быть положено предположение об утрате доказательств, или об исправлении виновного, и что давность основывается на "смягчающей, очищающей и примиряющей силе времени." На этот момент, по отношению к Прусскому праву еще прежде указывал Temme, Critik des Entwurfs des Strafgesetzbuchs fur die Preussischen Staaten, 1 -ter Theil. Berlin. 1843. На стр. 175 он говорит, что давность покоится на времени, от всесильного влияния которого не может уцелеть никакой институт и вообще ничто, существующее на земле. В том же духе высказывается и Abegg, Kritische Betrachtungen uber den Entwurf des Strafgesetzbuches fur die Preussischen Staaten von 1843. Neustadt an der Orla 1844. Стр. 211-222.-Институт давности имеет в Прусском праве обширную литературу. См. Oppenhoff, Das Strafgesetzbuch fur die Preussischen Staaten 6-te Ausgabe Berlin. 1869, стр. 140 и след. Goltdammer, Di Materialien zum Strafgeselzbuche fur die Pr. Staaten Berlin. 1851. Theil I, стр. 15, 24 Theil II, стр. 281 (более подробный сведения помещены в указатели на стр. 760). Temme, Glossen zum Strafgeselzbuche fur die Pr. Staaten. Breslau стр. 121 и след. его же Lehrbuch des Pr. Strafrechts. Berlin 133 стр. 532 и след. Halschner Das Preussische Slrafreeht 2 Theil (System des Pr. Strafrechls) Bonn 1858 стр. 531 и след. Beseler-Commentar uber das, Strafgesetzbuch fur die Pr. Staaten 1851, стр. Leipzig. 197 и след, Abegg, Ueberdie Verjahrung-rechtskraftig erkannter Strafen. Breslau. 1862, стр. 67, (у Абегга можно найти самое подробное изложениепостановлений о давности всех немецких законодательств , стр. 43-84.) Прусское уложение заменило с 1867 года кодекс Ганноверский (ст. 88, 89 и 90). Commentar uber das Criminalgeselzbuch fur das Konigreich Hannover von Leonhardt 1-ter Brand. 1846, стр. 375 и след. b) Саксонское уложение (revidirtes Strafgesetzbuch fur das Konigreich Sachsen) l октября 1868 года (стр. 109-115) наравне с давностью преступления признает и давность наказания. Сроки для обоих родов давности одинаковые-maximum 15 лет -minimum l год . От действия давности изъяты как приговоры присуждающее к пожизненному заключению в смирительном доме, так и преступления, воспрещенные под страхом этого наказания. Из постановления последней части 115 ст. видно, что бегство осужденных исключаешь давность наказания. Krug, Commentar zum Strafgesetzbuch fur das Konigreich Sachsen (vom. 11 August 1855), стр. 124128. Leipzig. 1861. 9-tes Capitel стр. 193-202. с) Гессенское уложение 17 сентября 1841 г. (стр. 124-128) отличается разнообразием давностных сроков (20, 15, 10, 5 лет и 1 год ). Ст. 128 постановляет, что исполнение приговора, вошедшего в законную силу, не может быть отстранено протечением какого-либо времени. Breidenbach. Commentar zum Grossh. Hessischen Strafgesetzbuche.Darmstadt. 1842. l B.II,Abt. стр. 661 и след. d) Тюрингенское уложение 1849 г. (ст. 71-76) вводилось в 8 Тюринг. государствах в различное время от 1850-1868. Кодекс этот признает оба вида давности и, подобно Саксонскому; не делает никакого различия в продолжительности давностных сроков , Maximum 15 лет . Нет комментариев. См. статью Heinze, Ueber Gegenstand und unterbrechungsweise der sogenanten Verjahrung der Untersuchung, nach Thuringischem Rechte. Neue Jahrbucher fur Sachsisches Strafrechl. Neunten Bandes viertes Heft, e) Уложение Брауншвейгское 10 июля 1840 г. признает, хотя и в ограниченных размерах, давность наказания (ст. 71). На весьма интересные мотивы ниже будет сделана ссылка. См. Abegg-Verjahrungslehre, стр. 53. f) Альтенбургское уложение 3 мая 1841 г. не представляет собою особого интереса. g) Гамбургское уложение 30 апреля 1869 г. (ст. 64-71) признает оба вида давности. Действие давности распространяется как .на преступления, воспрещенные под страхом смертной казни или заключения в рабочий дом на 10 или более лет, так и на приговоры, присуждающие к подобным наказаниям. h) В великих Герцогствах Мекленбург-Шверине и МекленбургСтрелице, в Княжестве Шаумбург-Липпе и вольном Ганзейском городе Бремене до 1871 г. применялось общегерманское право, а потому законодательства эти и не пошли далее признания давности преступления. Относительно Бремена мы должны заметить, что в 1868 году был составлен проект нового уложения, совершенно умалчивающий о давности. Из мотивов к этому проекту видно, что постановления о давности предполагалось отнести к уголовному судопроизводству.
*(59) Stenglein, Commenlar uber das Strafgesetzbuch fur das Konigreich Baiern. Munchen. 1861. Band I, стр. 602-620. Weis, Das Strafgesetzbuch fur das Konigreich Baiern-Nonllingen.1863. Band I, стр. 263-276.
*(60) Hufnagel, Commentar zum Konigl. Wurllembergiscben Strafgesetzbuch Band. I, стр. 290 и след. Hepp, Commentar zum Konigl. Wurltembergischen Strafgesetzbuch. См. толкование (на стр. 129-133) Band. I, стр. 957 и след.
*(61) Thilo, Strafgesetzbuch fur das Grossherzogthum Baden, Karlsruhe 1845. Erste Abtheilung, стр. 210.
*(62) Herbst, Handbuch des allgemeinen oesterreichischen Strafrechtes 5-te Auflage Wien. 1865, I Band, стр. 454 и след. В примечании он указывает на литературу о давности в Австрийском праве.
*(63) Entwurf eines Strafgesetzes uber Verbrechen und Vergehen mit Berucksichligung der von der justitz-Ministerial-Commission gestellten Antrage. Wien. 1867. Официальное издание.
*(64) Более подробные указания можно найти у Hirzel'я, Kritische Betrachtung стр. 17.
*(65) Hirzel стр. 18 и след. Schoch, Kritische Betrachtung стр. 30 и след.
*(66) Benz, Das Strafgesetzbuch fur den Kanton Zurich. 1871, стр. 67-72.
*(67) Il progetto del codice penale e di polizia punitiva pel regno d'Italia Firenze. Stamperia reale 1870. Volume secondo, стр. 625-Erano sette legislationi penali ehe avevano vigore in Italia: sarda, auslriaea, parmense, eslense, pontificia, toscana, napoletana. Сардинский кодекс 20 ноября 1859 получил в 1860 году, обязательную силу в большей части Италии и декретом 17 февраля 1861 г. был распространен на южные провинции королевства. Из прежних кодексов остались в Тоскане-кодекс 20 июня 1853 и в Венеции-австрийское уложение 27 мая 1852 г.
*(68) Насколько необходимость единого уголовного кодекса сознавалось в Италии видно из того, что парламент неоднократно побуждал министерство юстиции ускорить ход подготовительных к кодексу работ. Так, еще прежде завершения политического объединения королевства, палата депутатов высказалась в пользу издания единого уголовного кодекса (ordine del giorno 18 maggio 1860). Желая удовлетворить этой потребности, министр Miglietti предложил 9-го января 1862 г. распространить на все государство сардинcкий уголовный кодекс 20 ноября 1859 г. Мере этой он придавал только временное значение и допускал ее, вследствие невозможности преступить немедленно к составлению нового кодекса, как труду, требующему, по его словам, спокойного состояния умов и содействия всех жизненных сил страны. Предложению этому не было суждено осуществиться; министерство Miglietti вскоре пало, а главное сардинский кодекс не пользовался особым сочувствием, так как он, по словам итальянцев, не был озарен светом парламентских прений -Al codice del 1839 "era mancata la luce delle discussioni parlamentari". Rapporto della commissione nominata con decrete 3 settembre 1869 a sua Eccelenza il Ministro Guardasigilli. Firenze 1871, стр. 5.Министр Пизанелли, циркуляром от 12 февраля 1863 г., предложил судьям и прокурорам представить в министерство юстиции (dal ministero di grazia e giustizia) замечания, сделанные ими на сардинский кодекс, и, вместе с тем, назначил комиссию для составления проекта уголовного кодекса. Проект составленный этой комиссией, был, для исправления и окончания, передан члену ее commend. de Falco, вследствие чего он и получил название-progetto de Falco. Определения о давности содержатся в ст. 142-157. См. Il progetto del cod. penale etc. Volume primo. Стр. 45 и след. Проект этот отличается от всех последующих тем, что он распространяет действие давности на все без изъятия наказания; для самых тяжких он назначает 30-тилетний срок, и притом замечает, что, если осужденный будет задержан, более чем через 20 лет после совершения им преступления, то наказание ему следующее должно быть сокращено на одну или на две степени.
*(69) Давности преступления посвящены ст. 79-82. Необычайное разнообразие давностных сроков (8). К давности наказания относятся ст. 89-92. От действия ее изъято пожизненное заключение.- La pena della reclusione perpetua non si prescrive. Il progetto del codice penale. Volume primo. Стр. 251 и след.
*(70) Комиссия, составившая этот проект (см. ст. 78-81, 85-87), работала более двух лет. Заседания ее начались 18 января 1866 года и проект был представлен 17 мая 1868 г. министру юстиции de Filippo, который, получив его, препроводил на рассмотрение генеральным прокурорам и первым председателям кассационных судов. В 1869 году, новый министр, сенатор Пиронти, декретом от 3 сентября, назначил особую комиссию для окончательного постановления текста нового проекта (per formare e proporre il testo definitivo del progetto di codice penale). Число членов этой комисcии было увеличено новым министром, сенатором Vigliani, 15 апреля 1870 года. Трудами этой комиссии был окончен новый проект. Il progetto volume Secondo. Введение.
*(71) Art. 84-Gli atti di procedimento interromporio il corso della prescrizione.
*(72) Art. 85-Quando lazione civile e intentata congiuntamenle allazione penale, va soggetto alle norme ed ai termini di prescrizione stabiliti nel presente capo.
*(73) Art. 89, _ 1 Le pene della morte, della reclusione a vita, e della decadenza dai pubblici uffici non si prescrivono. _ 2. La prescrizione non si applica neppure alla decadenza dai diritti politici e civili.
*(74) Art 92. Se la sentenze ha pronunziato condanna sull azione civile intentata congiuntamente alla penale, lulteriore prescrizione nei rapporti civili e regolata con le norme del codice civile.
*(75) Кодекс Тосканский признает одну только давность Carrara, Programma del corso di diritto criminale Parte generale 3 edizione, Lucca 1867. стр. 434 примечание.
*(76) Codigo penal reformado, mandado publicar provisionalmente, en virtud de autorizacion concedida al gobierno por la ley 17 de junio de 1870. Edicion oficial. Madrid 1870. Декретом от 30 августа 1870 г. кодекс этот получил обязательную силу в Испании и близлежащих островах (El Codigo pуnal говорит декрет. se observera en la Peninsula e Islas adyacentes).
*(77) Приводим в подлиннике указанные нами постановления 133 и 134 стат. Art. 133. Los delitos prescriben a los veinte annos, cuando senalare la ley al delito la pena de muerta 6 de cadena perpetua. A los quince, cuando senalare cualquiera otra pena aflicliva. A los diez cuando senalare penas correccionales. Exceptuanse los delitos de calumnia e injuria, de los cuales el primero prescribira al ano, y el sequndo a los seis meses. Las faltas prescriben a los dos meses и т. д. Art. 134. Las penas impulslas por senlencia firme prescriben: Las de muerte y cadena perpetua, a los veinte anos. Las demas penas aflictivas, a los quince anos. Las penas correccionales a los diez anos. Las leves, al ano.
*(78) Art. 135. La responsabilidad civil nacida de delilos o faltas, se lextinguira del mismo modo que las demas obligaciones con sujecion a as reglas de derecho civil.
*(79) Carrara, Parte generale, стр. 434 примечание.
*(80) В подтверждение правильности нашего мнения сошлемся на сочинения пользующиеся большим авторитетом в Англии и Шотландии. См. Archbolds Pleading and Evidence in criminal cases 15 Edition. London 1862, стр. 64 и 63. Macdonald. A practical treatise of the criminal law of Scotland. Edinburgh 1867, стр. 309. Последнее сочинение, хотя и относится преимущественно к Шотландскому праву, но оно вместе с тем содержит много интересных указаний и на Английские источники. Так Macdonald говорит между прочим, что когда время, в течении которого можно начать преследование преступления не определено статутом, то в этих случаях нет никакого законодательного постановления отстраняющего уголовный иск как погашенный давностью (there is no distinct rule of law precluding a prescription at any time). Но, даже, не взирая на это положение, суд нашел в одном случае возможным отстранить обвинение лица, против которого в течении 30-ти лет не было возбуждено преследование, хотя лицо это в продолжении всего этого времени и находилось в пределах королевства. Hume думает что в подобных случаях было бы вполне достаточно ограничить 20-ти летним сроком вчинение уголовн. преследования. Бегство подсудимого Macdonald считает обстоятельством исключающим подобную давность, но и то только, когда обвинитель сохранит свое право на дальнейшее преследование, попросив суд постановить определение известное под названием sentence of fugitalion.
*(81) Более подробный сведения можно найти у Макдональда на стр. 309, см. также Archbolds Pleading, стр. 65.
*(82) Archibald Alison, Practice of the criminal law of Scotland. London 1833, стр. 96 и 97. Особого внимания заслуживают слова-the lapse of that period (of twenty years) is an absolute bar to any farther proccedings. В сходных выражениях высказался по тому же поводу суд in the case of Callum MGregor (August 1773). Cp. Mitlermaier Archiv des Cr -Rechtes Jahrgang 1849.
*(83) Alison, Practice of the criminal law of Scotland, стр. 208 приводит в подлиннике это место; так он говорит: The statute (of 1701) declares: That action and process for wrongous imprisonment shall prescribe, if not pursued within three years after the last day of the wrongous imprisonment; and process beeing once raised, the same shall prescribe, if not insisted in yearly thereafter.".
*(84) Francis Wharton, A treatise on the criminal law of the united states. Second edition Philadelphia 1852, стр. 156 и 157.
*(85) Wharlon, The indiclment foi misdemeanors except forgeries and perjuries shall be commenced or persecuted, within 5 years form the time at which the alleged offence shall have been committed.
*(86) Проект нового уложения Спб. 1844. Стр. 93, Юридические записки стр. 98.
*(87) К 158 ст. относятся следующие решения: 1868 г. NN 54, 98, 129, 130, 288, 735, 1869-71, 877, 933, 1027, 1075; 1870-242, 278, 429, 1159, 1449 1871-192.
*(88) См. также решение по делу мещанина Демина (1868, N 54) и купчихи Труновой (1869, N 71). В решении по делу мещанина Карпова, постановлено между прочим, что срок давностный должен быть исчисляем от времени совершения преступного действия, а не от какого-либо перерыва в производстве дела. В том же смысле разрешен этот вопрос и решением по делу крестьянина Пименова (1867 N 589).
*(89) См. решения 1867, NN 270, 313, 489 и 589; 1868, N 733. В решении по делу крестьянина Новикова (1868, N 779) изображено, что интересы казны нельзя ставить в зависимость от медленности полиции или от неисполнения ею своих обязанностей. Решение по делу Титулярного Советника Попова (1870, N 316) к этому присовокупляет, что медленность в производств дела мировым судьею, хотя и не оправдываемая законными причинами не может служить основанием к применению 21 ст. См. также решение по делу купца Никольского (1870, N 35). К 21 ст. Устава относятся следующие решения: 1867 г. NN 71, 153, 255, 270, 313, 412, 579, 489, 589. 1868 г. NN 7, 92, 129, 130, 185, 288, 319, 358, 421, 732, 733, 769, 779, 929, 942 и 952. 1869 г. NN 71, 86, 276, 343, 383, 710, 769, 933; 1027, 1075. 1870 г. NN 20, 35, 242, 278, 316, 577, 917, 1052, 1064, 1135, 1449, 1655. 1871 г NN 108, 356, 499, 604, 1140, 1197, 1234, 1261.
*(90) Учебник Бернера стр. 900.
*(91) К 159 ст. относятся следующие кассационные решения 1867 г. N 313, 1868 г. NN 281, 431, 929. 1869 г. NN 740, 1075. 1870 г. NN 316, 1135.
*(92) Курс Русского yголовного права. Спб. 1871 г. стр. 287.
*(93) Юридические Записки. Том 5-й, стр. 108.
*(94) Ст. 166. Проекта нового Уложения была объяснена следующим образом: "Есть преступления, которые, по важности своей, ужасному оных свойству или гибельным последствиям, не должны быть подводимы под общие правила о помиловании и которые могут быть прощаемы лишь в случаях чрезвычайных, подлежащих непосредственному усмотрению Верховной Власти, и после коих виновный не может быть терпим в гражданском обществе без нарушения, так сказать, всех нравственных приличий и чувств. Потому мы полагаем не отменять за давностию наказаний в случае преступлений, которые влекут за собою сверх лишения всех прав состояния смертную казнь или ссылку в каторжный работы; но как с другой стороны, даже и в отношении к людям очернившим себя таким злодеянием, несколько лет жизни неукоризненно проведенных в исполнении обязанностей закона должны быть принимаемы в некоторое внимание, то мы полагаем также в сих случаях заменять смертную казнь и каторжную работу ссылкою на поселение в отдаленнейших местах Сибири, без телесного наказания, если со времени содеяния преступления прошло пятнадцать лет. Начала принятые для составления сей статьи, согласны с бывшими в 1824 году в Государственном Совете рассуждениями, разность состоит лишь в том, что Совет полагал постановить не пятнадцати, а двадцатилетний срок давности". Проект нового Уложения, Спб. 1844, стр. 99.
*(95) Ст. 165. Проекта ошибочно сопоставляет вероотступничество с учинением нового преступления. При вероотступничестве течение давности начинается с обращением виновного к долгу, не потому что он изобличал неисправимость, а потому, что его преступная деятельность не прекращалась и исключала через то возможность давности. Внутреннее существо длящегося преступления мешает данности воспринять свое течение. Совершенно иначе поставлен вопрос при учинении виновным другого преступления. Значения исключающего давность первого преступления, оно, само по себе, не имеет. Значение это придается ему только узкою и как мы увидим неправильною теориею допускающею давность вследствие предполагаемая исправления преступника.
*(96) Учебник Бернера, стр. 903.
*(97) Г. Неклюдов говорит в примечании на 903 стр., что давность погашает у нас все виды наказаний. "Закон, продолжает он, умалчивает только об одном церковном покаянии, которое стало быть не погашается давностью". Мнение Г. Неклюдова мы не можем признать правильным. Так начиная с того, что закон наш не знает давности погашающей наказание, а допускает только давность погашающую преступления воспрещенные под страхом тех или других наказаний и что следовательно не представляется даже возможности ставить вопрос о том, погашается ли церковное покаяние давностью. Г. Неклюдов разрешая этот вопрос в отрицательном смысле говорит: "что суд, признав преступника неподлежащим наказанию за давностью, обязан отсылать его к духовному начальству, в тех случаях когда он подлежит церковному покаянию." Но рассуждая таким образом Г. Неклюдов совершенно упускает из виду, что давность погашающая уголовное преследование исключает возможность судебного приговора осуждающего виновного. Церковное же покаяние, имея характер наказания, может только вытекать из подобного приговора, а потому понятно, что с отстранением последнего не может быть речи о первом. Утверждать же вообще, что преступления влекущие за собою церковное покаяние изъяты от действия давности нельзя, в виду того, что обстоятельство это не предусмотрено статьями 161 и 162 Уложения. Г. Неклюдов рассмотрев вопрос о применении давности к церковному покаянию, в том же примечании утверждает "что молчание законодателя о покрытии давностью смертной казни в делах карантинных есть не более как незамеченный пропуск, и, что при молчании о том закона, смертная казнь в преступлениях этого рода, должна погашаться согласно тяжести наказания. Закон не упоминает о преступлениях карантинных как о неподлежащих давности". С последним замечанием мы вполне, согласны, нам только непонятно каким образом смертную казнь в карантинных преступлениях "должна погашаться сообразно тяжести наказания." Преступления влекущие за собою смертную казнь (ст. 241, 244, 249 и 253 Ул.) в силу 161 ст. Ул. изъяты от действия давности и по истечении 20-тилетнего срока наказания эти заменяются ссылкой на поселение. Понятно, что преступления карантинные как непредусмотренные 161 ст. Ул. к этой категории подведены быть не могут. Г. Лохвицкий (Курс. 1871 г. стр. 285) высказывается относительно карантинных преступлений следующим образом: "Так как законодатель пропустил сказать об них, но не обозначил их в числе непокрываемых давностью, то мы предполагаем, что он воспрещает производить об них следствие, как только прекратится чума," Подобная интерпретация закона, конечно значительно облегчит его применение на практике, но согласиться с нею нельзя, в виду отсутствия законодательного определения ограничивающего преследование карантинных нарушении только временем чумы. И вообще мы сомневаемся в возможности удовлетворительного разрешения этого вопроса. Недостаточность закона может отстранить только один законодатель, теория остается в большинстве случаев бессильной восполнить пробел в законодательстве.
*(98) Юридические Записки. Том 5-ый стр. 110.
*(99) К ст. 164 относятся следующие решения 1870 г. N 429 1871 г. N 192.
*(100) Проект стр. 98. В примечании к 167 статье сказано, что "хотя давность принимается основанием к освобождение преступника от заслуженного им наказания но кажется было бы противно нравственному чувству и справедливости оставление в его владении имущества преступлением приобретенного. По сему в нашем проекте постановлено возвращать оное тому лицу, кому оно по закону следует, если оное не отчуждено формальным образом и не безмездно." Проект стр. 99. Ср. Калмыкова Учебник Уголовного Права, Спб. 1866 г. стр. 402 примечание.
*(101) Юридические записки, том 5-й, стр. 91 и след.
*(102) 165 ст. Проекта между прочим постановляла, что, наказание отменяется за давностью в тех лишь случаях, когда виновный во все продолжение давностного срока, не учинил нового, равного с первым, или же более тяжкого преступления. В примечании к этой статьи изображено, "что учинение нового преступления в продолжении того времени, которое назначено для истечения давности, доказывает неисправимость виновного и постоянную наклонность его к злу. По сему, кажется, должно было определить, что в сих случаях наказание отменяется за давностью. Тож самое правило предполагалось и в проекте уложения 1813 года и одобрено Государственным Советом в 1824. Сообразно с сею мыслию определено и в Высочайшем указе 1840 года (ст. 158 Свода Законов Уголовных) что давность не может быть распространяема, на отступивших от православия ибо преступление их не есть отдельное, в минуту отпадения от учения церкви содеянное: оно, так сказать беспрестанно повторяется; доколе они не обратились к истине" и т. д. Проект стр. 99.
*(103) Отечественная литература не может похвалиться тщательной разработкой вопроса об уголовной давности. Особое внимание читателя мы обращаем на следующие сочинения: С. И. Баршева. О мере наказаний, Москва, 1840 г. стр. 239 и след. И. Д. Беляева статья - как понимали давность в разное время, и русское общество в своей жизни и русские законы (статья эта помещена в Сборнике изданном в 1855 году по случаю столетней годовщины Московского Университета). Спасовича Учебник Уголовного Права Спб. 1863 г. стр. 308 и след. Калмыкова-Учебник Уголовного Права Спб. 1866 г. стр. 398 и след. Бернера-Учебник Уголовного Права в переводе Г. Неклюдова стр. 888 и след. Н. Неклюдова-Руководство для Мировых судей. Том II. Спб. 1869 г. стр. 71 и след. С. Маламы-Уголовная давность (Московские Университетские Известия 1870 г. N 5 стр. 337 и след.). Будзинского - Начала Уголовного Права, Варшава, 1870, __ 300-306 стр. 293 и след. Лохвицкого - Курс Русского Уголовного права Спб. 1871 г. стр. 282.
*(104) О мере наказаний. Москва 1840. Стр. 239 и след.
*(105) То, что Римское право не считало исправления основанием давности, Дамбах (стр. 67) доказывает тем, что давность была прежде всего распространена на прелюбодеяние и т. п. плотские преступления которые, как показывает опыт, всего легче обращаются в привычку и по отношении к которым только безукоризненное поведение, в течение весьма продолжительного времени, может служить гарантией исправления преступника. Одинакового мнения с Дамбахом придерживается Unterholzner Verjahrungslehre, Band II, стр. 420 примеч. 845.
*(106) Schwarze Bemerkungen стр. 11.
*(107) Gerichtssaal 1868, 5. Heft стр. 340.
*(108) Миттермайер (Archiv des Criminalreсhts. Neue Folge 1849, стр. 568) высказывается также против признания исправления основанием давности. Он говорит, что исходя от этого начала, благодетельное влияние давности ограничится только теми которые вели себя безупречно.
*(109) Hepp, Commentar. Band I, стр. 957-962.
*(110) Как на одно из последствий рассматриваемой теории, Шварце указывает на то обстоятельство, что совершение виновным нового преступления после истечения давностного срока, отстраняя презумцию его исправимости, должно вместе с тем и отстранить давность погасившую его прежнее преступление.
*(111) Grundler, Systematische Entwickelung стр. 18 и след. высказывается также против этого воззрения, но с его аргументацией нельзя согласиться, так как она исключительно опирается на принципе устрашения.
*(112) Grundler (Archiv des Criminalrechts. Neue Folge 1836, стр. 342 и след.) говорит, что независимо от Engau воззрения этого придерживались Koch, Hommel, Melzer, Paalzow, Pfotenhauer и неизвестный автор статьи помещенной в Archiv'е des Criminalrechts Band 4, St. l, N VII. Kostlin, System стр. 483 причисляет сюда же, Pultmann'a Stelzer'a, Gans'a и в примечании 3-м на стр. 484, Jarcke и Tiraquell'я.
*(113) Eugau, Kurze juristische Betrachtung _ IX, стр. 13 говорит, что преступление погашается давностью-weil der Missethater 20 Jahre hindurch gleicher Schande sich enthalten.
*(114) Hirzel стр. 29 и 30 говорит, что исправление преступника, в связи с другими началами, должно быть принято во внимание при решении вопроса об основании давности, потому что замечает он, из 100 случаев в 99-ти, преступник будет находиться или за пределами государства, или же совершенно исправится. Довод этот едва ли можно признать убедительным, он не отстраняет возражений сделанных нами в тексте. Силу своего положения, Гирцель сам ослабил сказав, что вообще (durchschnittlich) по истечении значительного времени, преступник может быть сочтен исправившимся. Но спрашивается, что же может быть положено в основу давности в тех случаях когда предположение это не будет иметь места. См. статью Pulvermacher'a, Goltdammer's Archiv, 1870, Mai Heft, стр. 312.
*(115) Анализируя воззрение этих . криминалистов на давность, мы обратим должное внимание и на то место, которое занимает, в их системах, презумция исправления.
*(116) Thilo, Strafgesetzbuch fur das Grossherzogthum Baden. Karlsruhe, 1845, Ite- Abtheilung, стр. 206.
*(117) Preussisches Allgemeines Landrecht, Theil II, Tit. 20, _ 63.
*(118) Herbst, Handbuch des allgemeinen osterreichischen Slrafrechles, Wien 1865, Band I, стр. 460 и след.
*(119) Мотивы к 139 ст. замечают, что наказание погашается, не протечением известного времени, а иcправлением преступника, которое он доказывает не впадая, в продолжении всего давностного срока, в новое преступление. Abegg, Ueber die Verjahrung.
*(120) Stenglein, Commentar uber das Slrafgeselzbuch fur das Konigreich Baiern. Munchen, 1861. Band I, стр. 614. Weis, Das Strafgesetzbuch fur das Konigreich Baiern. Nordlingen 1863, Band I.
*(121) Benz, Das Strafgesetzbuch fur den Kanton Zurich, 1871, стр. 72.
*(122) Traite, стр. 14, 356 и след.
*(123) Hoorebeke стр. 49, приводит весьма интересное мнение Louvet, полагавшего в основание давности то соображение, что государство отказываясь от преследования давно минувших преступлений, тем самым дает гражданам спасительный пример прощения обид и, что законодательство, идя таким образом рука об руку с моралью, будет отстранять и подавлять в гражданах чувство мести. Далее, он замечает, что в основу давности могут быть доложены не только нравственный или политические соображения, но и то обстоятельство, что нравственные тревоги и мучения совести понесенные виновным в продолжении всего давностного срока наказывают его в такой же степени, как того требует строгость закона.
*(124) Mittermaier, Archiv des Criminalrechts. N. Folge 1849, стр. 568. Henke, Handbuch 4. Theil, стр. 175. Ortolan, Elements du droit criminel Tome 2, стр. 317, N 1853, называет смешною и лишенною всякого основания, попытку строить давность на искуплении вины преступника страданиями им понесенными. И в самом деле спрашивается, продолжает он "какие жгучие упреки, какое томительное беспокойство будет испытывать человек, который в противность полицейским правилам поливая цветы, поставленные на окне, прольет воду на тротуар, или тот, кто пойдет охотиться без надлежащего дозволения, или в то время, когда охота воспрещена.".
*(125) Quod deus ipse, dum premiseril, crimen tamdiu manere occultum, veniam censeatur concessisse. Kill, Gerichtssaal, 1868, стр. 341. Воззрение это было впервые высказано Slrauss'oм. См. Grundler, Syste malische Entwickelung стр. 16 и его же статью, Archiv des Criminalrechts N. Folge 1836, стр. 340, Grundler находит это предположите не только смешным, но и вредным, Pulvermacher Golldammer's Archiv 1870, Mai Heft, стр. 311. Литературу вопроса М. найти у Schwarze примечание 3-е на стр. 9-й. Hoorebeke, Введение, стр. III, высказывается отчасти в пользу этого воззрения, он говорить, что давность была введена потому, что законодатель не захотел быть более строгим чем сам Господь (On n'a pas voulu que le legislaleur se montrat plus inexorable que Dieu meme). Близко с этим воззрением граничит мнение Россмана утверждавшего, что одно из оснований давности кроется в церковном покаянии. Он думает, что на институт давности повлияли законы Римских Императоров после принятия христианства. Но какие именно законы оказали подобное влияние, нам неизвестно, а с другой стороны мы знаем, что давность встречается в Римском праве, задолго до распространения христианства. Грюндлер с этим также не согласен, он хотя и признает существование церковного покаяния в первые века христианства, но говорят, что особенно часто его стали применять только с 12 в. Распространение этого наказания на западе Европы, он приписывает, корыстолюбию духовенства и преимущественно желанию архидиаконов, восполнить, таким образом, их крайне недостаточное содержание.
*(126) У Грюндлера (Arch. d. Criminalrechts 1836, на стр, 341 в примечании можно найти литературные указания. Pulvermacher (loc. cit. стр. 312 примеч. 3-е) говорит, что воззрение это впервые высказал Tiraquellius Andr. (Tome VII) De poen. temper., aut remitt. Cas. 29, N 4. Сочинение это не было у нас под руками.
*(127) Abegg, Ueber die Verjahrung, стр. 36.
*(128) Abegg, Ueber die Verjahrung, стр. 24 сопоставляет двух немецких законодательств, которые, исходя от предположений о воздействии давности на преступника, пришли по отношению к давности к двум противоположным заключениям. Так Прусское Земское право (Th. II, Tit. 20 _ 63) постановляло: "Если преступник в течении многих лет самым несомненным образом доказывали, свое исправление и если он вполне восстановил причиненный им вред, то он может рассчитывать на помилование." Редакция этой статьи дает повод предположить что Прусский законодатель вовсе не хотел вводить давности. И действительно Рескрипт 26 фев. 1798 г. говорит, что законодатель не упомянул о давности, так как он не желал, чтобы книга назначенная для народа, подробным изложением этого предмета, вызвала надежду на безнаказанность и не ослабила бы таким образом устрашающего действия уголовного закона. Совершенно иначе отнеслись к этому вопросу мотивы к Баварскому уложению 1813 г. Указывая на те уголовнополитические соображения которые могут быть приняты во внимание при объяснении давности они замечают, "что интерес самого государства заставляет его облегчить по возможности возврат преступника к добродетели и порядку, и если карающее правосудие не будет умиротворено многолетнею безупречною жизнью, этим лучшим доказательством действительного исправления, то оно помешает нравственно возродиться человеку, который сделался преступником, вследствие несчастного стечения обстоятельств и даже более, оно таким образом возбудит в нем желание совершить новое преступление." Сопоставление этих воззрений убеждает нас, как нельзя более в полной несостоятельности попыток основать давность на смутных предположениях о тех последствиях, которые будет иметь признание или непризнание ее.
*(129) Весьма обстоятельное опровержение мнения Абегга можно найти у Шварце, Bemerkungen, стр. 21 и у Киля, Gerichlssaal, 1868, стр. 348.
*(130) Allgemeine deutsche Strafrechtszeilung, herausgegeben von F. von Hollzenclorff 1867, стр. 46. Он говорит, что по его мнению в основу давности можно положить два начала, из которых одно, вытекая из существа справедливости, было весьма верно подмечено мотивами к Брауншвейгскому уложению 1840 г. утверждавшими: "что протечение времени производить в лице самого преступника весьма важную перемену и что человек по прошествии многих лет его земного существования оказывается далеко не тем же самым, каким он был прежде". Далее Гольцендорф замечает, что субъективная сторона преступного деяния стушевывается настолько, что мы утрачиваем под собою всякую почву для определения преступности и наказуемости известного деяния. Субъективная идентичность преступника и подсудимые становится для судьи нераспознанной. И Аристотель говорит, что едва ли, два человека так мало похожи друг на друга, как один и тот же человек взятый в два разные возраста. И кто решился бы, спрашивает Гольцендорф, осудить человека, который 16-ти лет, будто бы, совершил убийство и только 46-ти лет предстал перед присяжными? Наряду с фактами этой внутренней метаморфозы Гольцендорф придает (стр. 47) значение и соображению указанному в тексте.
*(131) Grundler (Archiv des Crim. rechts 1836, стр. 339, примечание 5-е) говорит, что утрату доказательств считали основанием давности: Lauterbach, Thomasius, Grantz, Beccaria, Kluber и Kleinschrod. См. Berner, Lehrbuch des deutschen Strafrechtes. Funfte Auflage. Leipzig 1871, стр. 285. (Все учение о давности, как в этом издании, так и в издании 1868 г. значительно пополнено против издания переведенного Г. Неклюдовым).
*(132) Thilo, Slrafgeselzgebung 1. Abiheilung, стр. 203, Feuerbach, Lehrbuch, 14. Auflage, I. Band, стр. 125 примеч. II, Миттермайера и особенно статья Миттермайера в Archiv'е des Crim.-Rechts 1849, стр. 269.
*(133) Дамбах, стр. 64 полемизируя против Лаутербаха задается вопросом, каким образом теория его может объяснить разнообразие давностных сроков. "Спрашивается, говорить он, неужели adulterium и lenocinium настолько труднее доказать чем inceslus conjunctum cum adulterio, что первый погашаются в 5, а второе в 20 лет." Точно то же, продолжает он, можно сказать и об остальных преступлениях. Так применяя теория Лаутербаха к тому постановлению в силу которого убийство погашается в 20 лет а parricidium никогда, следовало бы признать, что отцеубийство можно доказать гораздо легче, чем всякое другое убийство. Kill, Gerichtssaal 1868, стр. 439 и след.
*(134) Verjahrungslehre Band II, стр. 418 говорит, что обстоятельства дела, окажутся по прошествии многих лет, настолько нераспознаваемыми, что суду придется только слишком часто постановлять non liquet, т. е. оправдывать подсудимого за недостатком доказательств его виновности. Кредит уголовного правосудия, продолжает он, подорвется, если следствия будут слишком часто прекращаться за невозможностью добиться истины. Pulvermacher, (Golldammer's Archiv 1870, Marz-Heft, стр. 30), на это возражает, что non liquet в праве гражданском действительно был бы немыслим, он изобличил бы неспособность судьи. В праве же уголовном, он обусловливается недостаточностью следственного материала и ни в каком случай не может быть поставлен в вину судьи его определяющему.
*(135) Deutsche Allgemeine Strafrechtszeitung 1867, стр. 47.
*(136) У Пульфермахера (Golldammer's Archiv 1870, стр. 310), можно найти подробный разбор этого положения.
*(137) Воззрение это принадлежит Bohmer'y.
*(138) Thilo, die Slrafgesetzgebung. l. Abtheilung, стр. 205.
*(139) Breidenbarh, Commentar (B. I. Abt. 2) стр. 659 и след. и особенно Hirzel, стр. 32.
*(140) Haus, Principes generaux du droit penal beige. Paris 1869, стр. 740 и след. стр. 593 и след. См. особ. NN 933 и 766. См. также Nypels Code penal belge. Bruxelles, 1867, Tome I. Комментарии Гауса к 91 статье, стр. 352.
*(141) Traite, стр. 1 и след. Carrara, Programma parte generale, стр. 432, говорит, что воззрения этого придерживались Puffendorf, Dunaud, Trebutien и Mesnard. Из германских криминалистов воззрению этому придает некоторое значение Thilo, Die .Strafgesetzgebung, 1-ste Abth. ст. 205. Он говорит, что в доказательство необходимости давности наказания может быть приведено то обстоятельство, что по истечении значительного промежутка времени слабеют, и воспоминание о преступлении, и самый интерес общества наказывать его; что исполнения приговоров по прошествии многих лет не будет требовать правосудие, а скорее осудит уголовная политика, так как подобное исполнение, утратив значение акта справедливого, может только вызвать на ряду с соболезнованием об участи подсудимого, порицание уголовного закона и лиц его применяющих.
*(142) Guiliani, Istitutioni di diritto criminale. Volume I, Magerata 1856, стр. 265 и след., оспаривает мнение Renazzi (Elementa jnris criminalis Ed. octava Bononiae, 1826, Pars 3 capit. 19, N 3), оправдывавшего давность тем соображением, что будто бы несправедливо томить преступника в постоянном страхе ничем. неотвратимого преследования и наказания.
*(143) Cremani, De jure criminali. Ticini, 1791. Lib. I, Pars 3, capit IV.
*(144) Приводим это место в подлиннике: il lasso del tempo cancellando delta memoria dei cittadini la rimembranza del delitto fa cessare la necessita del publico esempio, in cui precipuamente consiste il fine della pena. Carmigniani-Teoria delle leggi della sicurezza sociale. Tome III. Pisa 1832, стр. 243, говорит, что когда по истечении значительного времени утратится в памяти граждан воспоминание о преступлении, то с тем ,вместе и наказание его не окажется. более удовлетворяющим тем целям, которые придал ему законодатель. Questo,говорит, Carmigniani,e il fondamento rationale della prescrizione nelle materie penali.
*(145) Guiliani, Istitutioni. Vol. 1, стр. 267. Chiunque infatti consideri quanto sacro ed inviolabile e il diritto di difesa ne criminali giudizi, non puo non sentirsi convinto, che quando al reo sono venuti meno pel lasso del lempo i mezzi di difesa, e cio non per fatto suo, ma per fatto del poter publico, che non lo ha prima soggettato all'imputatione, il pretendere di processarlo e punirlo e un usar violenza contre l'inerme, un esporsi a pericolo di straziarlo, tuttoche innocente, in una purola e ingiustizia e crudelta ad un tempo. Ma da questo sconcio sempre immuni preservaronsi le Nazioni incivilite.
*(146) Haberlin, Grundsatze des Criminalrechts nach den neuen deutschen Strafgesetzbuchern, Leipzig, 1845 - 1849, Band I. стр. 189. Он говорит: с протечением долгого промежутка времени в публике сглаживается воспоминание о преступлении. Hoorebeke стр. 49, приводит следующие слова Louvet: Il est dans la nature des choses, que les haines publiques aussi bien que les haines privees s'apaisent, s'attenuent avec le temps, ce grand, moderateur des choses humaines.
*(147) Schwarze. Bemerkungen стр. 24, замечает по этому поводу, что кража, мошенничество и т. п. преступления в больших городах, часто даже и не доходят до всеобщего сведения, они обыкновенно памятны только лицам пострадавшим и может быть тем должностным лицам, который были о них уведомлены.
*(148) Abegg, Ueber die Verjahrung, стр. 118.
*(149) Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 8-ter Band seiner Werke. Berlin, 1833, стр. 103 и 104. Приведенное в тексте воззрение Гегеля на давность находится в неразрывной связи с его взглядом на владение, внутреннюю основу которого он видит, в субъективной наличности воли (in der subjectiven Gegenwart des Willens). Наличность эта, состоя, по его словам, в употреблении вещи и в пользовании ею, проявляется во времени, по отношении к которому это объективирование воли есть ничто иное, как ее непрестанное проявление. Предмет, при отсутствии такового, утрачивает печать воли и владение становится ничьим. Мысль свою Гегель поясняет следующим примером. Публичные памятники, говорит он, суть национальное достояние; их смысл и значение кроются в воспоминаниях с ними связанных, в событиях ими прославляемых. До тех пор, пока они не утратили этого характера, на них следует смотреть, как на предметы, имеющие свое внутреннее, самобытное значение. Но если душа эта отлетит от них, то они в глазах народа становятся предметами никому не принадлежащими, т. е. предметами могущими случайно сделаться собственностью каждого частного лица (verlassen von dieser Seele werden sie.... fur die Nation herrenlos und zufalliger Privat-Besitz). Как на пример, он указывает на греческие и египетские памятники в Турции. И пример этот, и все приведенные нами места служат лучшим опровержением слов Абегга. Гегель, как мы видели, основанием давности считает внутреннюю перемену, происходящую в существе правового отношения, а отнюдь не бесконечную силу времени. Kosllin (Neue Revision _ 217, стр. 911), был прав, не сославшись в подтверждение правильности своего воззрения на авторитет Гегеля. Abegg, (loc. cit, примечание 169). ссылается также на Канта (Metaphysische Anfangsgrunde der Rechtslehre. Konigsberg, 1798), эта ссылка не может быть признана убедительной; во всем _ 33 нельзя найти никаких указаний на то, чтобы Кант признавал влияние всепогашающей силы времени на бытие юридических институтов. Так, говоря об основаниях давности, он утверждает, что она покоится на продолжительном владении и далее замечает, что на продолжительность срока, в течении которого лицо не проявляло своих прав на вещь, можно сослаться только, как на доказательство того, что оно действительно пренебрегало пользоваться своими правами (Die Lange der Zeit der Verabsaumung wird nur angefuhrt zum Behuf der Gewissheit der Unterlassung seinen, Besitz zu documentiren). Trendelenburg, Naturrecht auf dem Grunde der Elhik. Leipzig 1860. Стр. 116, также не считает погашающей силы времени основанием давности. Давность в праве уголовном он допускает потому, что реакция кроющаяся в наказании, может быть отстранена, так как и 1) соблазнительная сила примера, заключавшаяся в ненаказании неправды, или совершенно погашена, или же приближается к этому погашению, и так как кроме того 2) воля преступника перестала противиться закону ("zugleich, говорит он, mag vorausgesetzt werden bis sich das Gegentheil durch neue Uebertretungen kundgiebt, dass der bose Wille, der sonst die Strafe nothwendig macht, sein Widerstreben gegen das Gesetz aufgegeben habe"). Это последнее положение близко граничит с внешний Вирта и К±стлина, но этим ограничивается сходство между ними, и Тренделенбург нигде не высказывается в пользу признания беcконечной силы времени основанием давности.
*(150) Wirth, System der speculativen Ethik. Band 2. Heilbronn 1842, стр. 336 и след.
*(151) Приводим это место в подлиннике: Der Zweck der am Subjecleselbst erscheinenden Suhne ist ein gedoppelter: dem im Gesetze sich objectivirenden allgemeinen Rechtsgeiste ein Genuge zu thun, wie auch im Willen des Verbrechers subjectiv das Verbrechen aufzuheben.
*(152) Slahl, Die Philosophie des Rechts, 2-ter Band (Rechts- und Slaals-Lehre auf der Grundlage christlicher Weltanschauung), Heidelberg 1845, _ 29, стр. 229, говорит, что давность (гражданская и уголовная) коренится в самой идеи права. Право же в свою очередь основывается на всеобщем сознании und in der Festsetzung im aussern Leben Die Zeit aber und die in ihr fortgesetzte Ausubung (positiv oder negativ) aussern eine Macht auf Beides, sowohl auf das Bewusstsein und die Gewohnung der Menschen, als auf die Fixirung im aussern Zustande и т. д. Сталь видит далее большую аналогию между образованием давности и обычая.
*(153) Kostlin, Neue Revision der Grundbegriffe des Criminalrechts. Tubingen, 1845, _ 217, стр. 910 и его же System стр. 482. После К±стлина принцип этот сделался любимым аргументом германских криминалистов; его признали: Wilda (Strafrecht der Germanen, стр. 157, "dem allmachtigen Einflusse der Zeit kann kein Leben, kein Institut des Lebens entgehen; die Zeit heilt und suhnt zuletzt auch die schwerste Verletzung"). Abegg (Kritische Betrachtungen uber den Entwurf des Strafgesetzbuches fur die Preussischen Staaten vom Jahre 1843, 1-te Abtheilung. Neustadt an der urla 1844, стр. 213. "Die Verjahrung beruht.... darauf, dass die Zeit selbst sich als eine notwendige Macht und Herrschaft uber das Zeitliche und Vergangliche erweise".) Сравни его же монографию Ueber die Verjahrung, стр. 25 и особенно стр. 34 и 35. Бернер (учебник в русском переводе стр. 889 и 890. "Последствия преступления стираются временем.... В факте истечения времени заключается общая основа всех особых оснований давности, основание оснований"). Halschner (System des Preussischen Strafrechts. Bonn 1858, стр. 533). Schwarze, Bemerkungen, стр. 20. "So rein ausserlich auch der blosse Zeitablauf als Grund der Verjahrung sich darstellt, so giebt es doch keinen andern Grund fur sie." Наконец в пользу того же воззрения высказывается Dambach (Goltdammer's Archiv, Band 9, Januarheft, стр. 30-36). Давность, по его мнению, основывается в прусском праве на том, что само время обладает сглаживающей, очищающей силою; что по истечении продолжительного срока преступление искупляется, и самое воспоминание о нем совершенно пропадает. Статью свою он заключает следующими словами: "Allein als Grundprincip der Verjahrung im Preussischen Strafrechte wird man.... stets die mildernde, reinigende und versohnende Macht der Zeit erkennen mussen.".
*(154) Neue Revision _ 217 и его же System стр. 482.
*(155) Учебник в переводе Неклюдова. Стр. 888 и след.
*(156) Schwarze, Bemerkungen, стр. 16, Der Ablauf der Zeit ist an sich kein Rechtsgrund fur die Verjahrung.
*(157) Schwarze, Bemerkungen, стр. 20 приводим это место в подлиннике: "So rein ausserlich auch der blosse Zeitablauf als Grund der Verjahrung sich darstellt, so giebt es doch keinen andern Grund fur sie.".
*(158) Насколько шатка та почва, на которой стоят ученые, ссылающиеся на народное сознание, видно из следующего примера. Теmme, Glossen zum Strafgesetzbuche fur die Preussischen Staaten. Breslau 1851, стр. 121, говорит, что правовое сознание народа (das Rechtsbewustsein des Volkes) будет и по прошествии 20 или 30 лет требовать наказания преступника (на давность он смотрит, как на род помилования). Это воззрение не помешало ему в последующем его труде, Lehrbuch des Preussischen Strafrechts. Berlin. 1853. высказаться в противоположном смысле. Так, на стр. 533, он говорит, что в том случай, когда воспоминание о преступлении совершенно изгладилось, не может быть и речи о самом преступлении и о наказании его. Наказание продолжает он, только тогда справедливо, когда всеобщее правовое сознание (das allgemeine Rechtsbewusstsein) его требует. Но сознание это может требовать наказания, только до тех пор, пока в нем живет воспоминание о преступлении. В примечании 1-м, он отказывается от своих прежних воззрений на давность.
*(159) Von Holtzendorff, Allgemeine deutsche Strafrechtszeitung 1868, стр. 18, в доказательство произвольности ссылок на народное сознание указывает на следующий факт: von Hye, защищая в австрийском рейхерате, необходимость смертной казни, ссылался при этом на народ, который, только при удержании этого наказания, видит себя обеспеченным в пользовании высшими благами жизни.
*(160) Учебник Бернера стр. 848.
*(161) Г. Будзинский (Начала уголовного права Варшава 1870 г. стр. 294) ссылаясь на Шварце, также утверждает что наказание долго непримененное противоречит юридическому сознанию народа. Что же касается до воззрений самого г. Будзинского на существо давности, то нельзя сказать, чтобы они отличались особенной определенностью, так на стр. 293 он говорить: "Со временем изглаживается память ненаказанного еще преступления. Когда эта память исчезает, то нельзя уже говорить об охранении или восстановлении нарушенного правового порядка. В таком случае, и применение наказания было бесполезно и неуместно, ибо общество нисколько не заинтересовано в наказании. Напротив того, позднее правосудие, вместо благотворного влияния на общество, произвело бы противоположное впечатление. С исчезновением памяти о преступлении, исчезают и доказательства вины и невинности". Обращаясь далее к давности наказания г. Будзинский утверждаешь, что она находит свое оправдание в том же "постепенном, с течением времени ослаблении памяти о преступавши и интереса общества в наказании". Мы уже не раз имели случай заметить, что давность не может покоиться на воспоминании народа, что аргумент этот не применим к давности краткосрочной и к тем случаям в которых из памяти народной не изгладится воспоминание об известном преступлении и т. д. Наконец мы думаем, что вообще несколько произвольно утверждать, что общество, только на основании этого предполагаемого исчезновения памяти о преступлении, теряет интерес в наказании (отсылаем читатели к нашему предшествующему изложению).
*(162) Gerichtssaal, 1868. Стр. 360 и след.
*(163) Goltdammer's Archiv, Band XVIII, Jahrgang 1870 (Marz-,Mai und JuniHefte.).
*(164) Для более близкого знакомства читателя с воззрениями Пульфермахера приводим несколько цитат. Некоторые из них оставляем в подлиннике, опасаясь, недостаточно точным переводом, ослабить красоту и силу оригинала. Так, на стр. 147 Пульфермахер говорит: "das Rechstgefuhl ist nur die in succum et sanguinem ubergegangene unbewusst sich aussernde wissenschaftliche Ueberzeugung." И далее, на стр. 149 он замечает, что чувство это оскорбляется преступлением и требует искупления этого преступления наказанием. Следствие служит только средством определить характер преступления и величину наказания. Если же следствие останется по какимлибо причинам безуспешным, то окажется, что и вообще правовое сознание никогда не было оскорблено (so hat eine Verletzung des allgemeinen Rechtsgefuhls nie stattgefunden). Непонятная странность последнего положения без всяких комментариев бросается в глаза.
*(165) Стр. 303.
*(166) Стр. 390.
*(167) Grundler, Systematische Entwickelung der Lehre von der Verjahrung der peinlichen Strafen. Halle 1796, стр. VI и след. и его же статью, Ueber Unrehtmassigkeit und Zweckwidrigkeit dev Verjahrung der peinlichen Strafe (Archiv des Criminalrechts 1836 стр. 347). По заглавию обоих трудов, можно бы подумать, что Грюндлер говорит о давности погашающей наказание, но в действительности этот вид давности был ему совершенно неизвестен, и он, как в первом так и во втором труде, имеет исключительно в виду давность погашающую уголовное преследование.
*(168) К противникам давности Грюндлер причисляет: von Justi (Von der Verjahrung der Missethaten; in dessen: ,,Historische und juristische Schriften". 1760 B I. Th. 3, St. 6) Kori (Diе Theoriе der Verjahrung nach gemeinem und sachsischem Rechte. Leipzig 1811. 5 Th. Erster Abschnitt _ 172) u Severin'a (Ueber dие peinliche Gesetzgebung, ubersetzt von Grunner. Nurnberg 1786 B. I. Cap. I. Absch. V _ 3 -Дамбах на стр. 127 называет того же автора Servin) Сочинения эти принадлежат к библиографическим редкостям. Grundler (Archiv des Criminalrechts 1836 стр. 349) цитирует Северина, который, признавая давность в праве гражданском, отрицал ее в праве уголовном. Распространить ее на преступления, по его мнению, нельзя ни в каком случае, потому что это было бы равносильно с признанием, за всяким порочным гражданином, права вечно угрожать спокойствию его отечества и это то обстоятельство не может быть, по мнению Северина допущено в обществе разумных людей. Давность преступавши, заключает он, противоречит основным принципам уголовного законодательства, она несомненно вредна для общества, так как, вселяя в преступников надежду на безнаказанность, она поощряет их к содеянию новых преступлений.
*(169) Henke, Lehrbuch des Criminalreсhts und der Criminalpolilik. Berlin, 1838 Th. IV стр. 171 и особ. 175.
*(170) Oersted, Ueber diе Grundregeln der Strafgesetzgebung. Kopenhagen 1818. Сочинение это принадлежит к библиографическим редкостям, и я не мог им воспользоваться.
*(171) Jeremiе Bentham, Oeuvres 3-me Edition, Bruxelles 1840 г. Tome I (Trailes de legislation civile et penale) стр. 157.
*(172) Давность по мнению Бэнтама (loc. cit.) может быть распространена на все неумышленные преступления, на все преступления совершенные по неосторожности или ошибке, на преступления неудавшиеся и на покушения. В последних двух случаях, говорить Бэнтам, страдания перенесенные виновным в продолжении всего давностного срока, достаточно искупляют его вину, он снова делается полезным членом общежития. ,,0н нравственно возрождается, не принимая того горького лекарства, которое закон предписал для его выздоровления".
*(173) О мере наказаний, Москва-1840. На стр. 252 С. И. Баршев говорить между прочим, что ,,как ни священна для государства, обязанность быть строго правосудным, но все лучше освободить даже десять виновных, нежели подвергнуть опасности и одного невинного . В случай же, если бы государство преследовало и наказывало и такие преступления, которые совершены давно, невинные неизбежно бы терпели более нежели виновные. С этим вместе открылось бы непременно самое обширное поле для ябеды. Тогда бы чтобы избавиться от врага или отомстить ему чувствительным образом, стоило бы только взвести на него обвинение в преступлении, которое, будто бы, совершено им, напр. за десять лет и подкупить свидетелей. Так как по прошествии такого долгого времени следы преступления, действительно, обыкновенно уничтожаются, то не только трудно, но и весьма часто было бы и вовсе невозможно защититься против подобного обвинения. Следовательно, если бы государство не признавало давности, то оно не редко должно бы было обвинять невинных наравне с виновными. И как бы горестно было положение граждан, тогда, когда бы они могли опасаться, что на них могут взвести обвинение и потребовать к суду, по преступлению, которое, будто, совершено ими за несколько лет. И так, чтобы защитить невинных от злобы и коварства и с тем вместе пресечь ябеднические доносы в самом корне, все государства признавали и признают силу давности и в делах уголовных".
*(174) Abegg (Ueber diе Verjahrung стр. 7) приводит текст этого письма (Epistol. С. Plinii ad Trajanum Imperatorem 40 (31)-Ausgabe von H. Kiеl, Leipzig 1853) и выдержки из ответа императора (Epistol. Trajani ad Plinium. 41 (32). На эти письма ссылаются также Unterholzner, Band II стр. 423, Schoch стр. 3 и Hirzel стр. 7. Французские писатели находятся в полном неведении этих важных источников. Обращаем внимание читателя и на то обстоятельство, что съезд немецких юристов в 1861 году высказался в пользу признания давности наказания.
*(175) Мейер, Русское гражданское право, Спб. 1868 г., стр. 239, весьма справедливо замечает, что существо давности "состоит в том, что, не осуществляя своего права в течение известного времени, лице утрачивает это право, если последнее в то время не приобретается другим лицом, или, по крайней мере, если другое лице имеет какую-либо выгоду от прекращения права".-Brun de Villeret, стр. 46, Cousturiеr и большинство французских юристов утверждают, что давность в праве гражданском покоится на презумции отречения собственника от права ему принадлежащего. Воззрения этого придерживается также Hirzel, стр. 1. Он приводит следующее место из Куяция: taciturnitas et patiеntia consensum imilatur. Мейер, loc. cit., полемизирует против признания этого обстоятельства основанием давности. Для нас важен тот момент, что лицо не только не осуществляет права ему принадлежащие, но и не мешает другому лицу усвоивать это право. Ср. также Энгельмана. О давности по русскому гражданскому праву. Спб. 1868, введение стр. 3-15.
*(176) Hegel, Grundliniеn der Philosophiе des Rechts. VIII. Band seiner Werke. Berlin. 1833, стр. 104, говорит, что давность покоится на том предположении, что человек перестал рассматривать вещь, как нечто ему принадлежащее. Для того, чтобы признать известную вещь принадлежащую лицу, необходимо, по мнению Гегеля, непрерывное осуществлениe его воли; а осуществлениe это выражается в пользовании вещью и в охране ее. (Die Verjahrung beruht auf der Vernnithung, dass ich aufgehort habe die Sache als die meinige zu betrachten.Denn dazu, dass etwas das Meinige bleibe gehort, Fortdauer meines Willens, und dieser zeigt sich durch Gebrauch oder Aufbewahrung.).
*(177) Helie, стр. 609, N 346, также говорить, что давность должна быть применяема en tout etat, de cause.
*(178) Mangin, Traite de l'action publique, стр. 208-269. Brun de Villeret, стр. 47 подробно перечисляет всех писателей, высказавшихся в том же смысле. Будзинский, Начала уголовного права, Варшава 1870 г. стр. 299, .N 306.
*(179) Carmigniani, Teoria dellе leggi della sicurezza sociale Tomo III, Pisa 1832. Стр. 247, высказывает ту, несколько оригинальную мысль, что разница между давностью в праве гражданском и уголовном обнаруживается в том отношении, что сроки, погашающей первую, с развитием гражданственности (quanto piu e aumentala tra le uomini la civilta), удлинняются; сроки же, погашающие вторую, сокращаются. Последнее обстоятельство действительно не подлежит сомнению, что же касается до первого , то оно нисколько нуждается в более точном доказательстве.
*(180) В этом же смысле разрешает этот вопрос и Ortolan- Elements. Tome II. N 1877. Он говорит "La prescription contiеnt une question de droit et non de procedure.".
*(181) Мы уже прежде указали на то, что римское право не распространяло давность на некоторые преступления. Законодательства средних веков увеличили число этих исключений, и еще более стеснили круг действия давности, не распространив ее погашающего влияния на все преступления, совершенные в тайне, на все особенно тяжкие злодеяния, на crimina majestatis и на все те преступления, который по закону Моисееву влекли за собою смертную казнь. Из всех ныне действующих кодексов, одни только уложения русское и австрийское допускают никоторый исключения. С постановлениями отечественного права мы уже прежде ознакомились, что же касается до _ 231 Австрийского уложения, то он определяет, что при преступлении, влекущем за собою смертную казнь, никакая давность не может выгородить виновного от следствия и наказания. Системы этой придерживались прежде уложения: ганноверское, ст. 90, тюрингенское ст. 76, брауншвейгское _ 71 и саксонское ст. 109. Последите три кодекса причисляли к этой категории все преступления воспрещенные под страхом пожизненного заключения в смирительный дом. Новое северогерманское уложение отбросило все эти изъятая. В силу 1 п. _ 67, все преступления влекущие за собою смертную казнь или пожизненное заключение погашаются в 20 лет. Видоизменение это нельзя не признать правильным потому, что в существе тех преступлений, на которые прежде не распространялась давность, мы не находим никаких данных, которые заключали бы в себе достаточное оправдание подобных изъятий. Beccaria (Des delits et des peines. Edition de 1856, _ XIII, стр. 73) делает некоторую уступку господствовавшему в его время воззрению, утверждая, что действие давности не должно распространяться на все тяжкие преступления, воспоминание о которых живет долго у людей, и особенно, когда преступления эти были доказаны и когда виновный думал бегством избавиться от наказания. См. весьма основательные возражения сделанные Эли в примечании к _ XIII, стр. 78.
*(182) Goltdammer's Archiv Band VIII: а) Статья Вехтера (стр. 1 и след.) с дополнениями и возражениями к ней самого Гольтдаммера. (Там же стр. 23 и след.). b) Статья Шварце Beitrage zur Lehre vom fortgesetzten Verbrechen (ст. 343-352 и 433-440). с) Статья Гельшнера (стр, 440 и след.). Смотри также Шварце Bemerkungen и монографию John'a, Dие Lehre vom fortgesetzten Verbrechen und von der Verbrechensconcurrenz. Berlin. 1860.
*(183) Wachter, Goltdammer's Archiv Band. VIII, стр. 6. Более подробное изложение оспариваемой нами теории можно найти в том же архиве Band. I, стр. 310 (статья Геффтера и Band. VII, стр. 310). Геффтер определяет эти преступления следующим образом: "Es giеbt Missethaten, welche sich zu einer gleichformigen Erneuerung an demselben Gegenstand eignen und diеselbe Rechtspflicht jedesmal ganz verletzen.".
*(184) Подробный разбор мнения профессора John'a можно найти в вышеприведенной статье Шварце и особенно в первой ее части. John определяет продолжаемое преступление следующим образом: "Das fortgesetzte Verbrechen ist ein Verbrechen dessen Angriffsobject ein theilbares Recht ist (например собственность) und dessen Handlung mehr als eine rechtsverletzende Thatigkeit enthalt." Для наличности этого понятая необходимо кроме того существование указанных в тексте трех условий. Отличительная особенность воззрения John'a заключается главным образом в том, что он не признает длящихся преступлений, а причисляет их к преступлениям продолжаемым. Вехтер хотя и не доходит до подобного результата, но относительно определения того момента, с которого начинается течение давности, он замечает, что между длящимися и продолжаемыми преступлениями в этом отношении не может быть сделано никакого различия. Давность, и в том, и другом случае, начинается по его мнению с момента окончания каждого из преступных деяний входящих в состав этих преступлений. Отсылая читателя к нашему дальнейшему изложению, заметим только, что длящееся преступление составляет одно неделимое, неподлежащее какому-либо раздроблению, и что в этом отношении оно существенно отличается от продолжаемого преступления состоящего из целого ряда отдельных и совершенно законченных деяний.
*(185) Подробнее смотри статью Вехтера Goltdammer's Archiv, Band VIII, стр. 14.
*(186) Бернер, в переводе Неклюдова, говоря о продолжаемых преступлениях, на стр. 894 в примеч. I, неправильно ссылается на 267 стр. Кутюрье. Эта ссылка заставляет нас предположить, что Вернер совершенно упустил из виду тот несомненный факт, что французскому праву, равно как и русскому, совершенно неизвестно понятие о продолжаемых преступлениях. Les delits successifs французского права имеют, как мы увидим далее, тоже значение, как и преступления длящиеся (fortdauernde Verbrechen). Кутюрье стр. 267. Brun de Villeret стр. 46 и особенно две статьи Шварце, Goltdammer's Archiv. Band VIII, стр. 343-3S2, 432-440. Ту же неточность можно встретить и у Миттермейера. В примечании к учебнику Фейербаха стр. 129, notе IV, продолжаемый преступления, он сопоставляет с crimes successifs.
*(187) Engau, Kurze juristische Betrachtung von der Verjahrung, Jena 1737. Стр. 69 весьма верно замечает, что преступления эти, как продолжающиеся, не могут быть признаны во все время их существования оконченными. Он ссылается на Lyncker'a, называвшего их delicta permanentia. Grundler, Systematische Entwickelung,der Lehre von der Verjahrung. Halle 1796.u. Paysen.Ueber diе Verjahrung in peinlichen Sachen. Altona 1811, обходят этот вопрос молчанием. Сравни Feuerbach, Lehrbuch, herausgegeben von Mittermaiеr. Giеssen 1847, (примечание к _ 66). Brun de Villeret стр. 96.
*(188) Cousturiеr стр. 267 говорит: "les delits successifs se perpetuent et se renouvellent a chaque instant et meltent le coupable dans un elat permanent de flagrant delit". Сходно с этим определяет их Маngin, Traite de l'action publique en matiere criminelle. Paris 1837. Vol 2, стр. 289 N 321. Brun de Villerel ст. 97 замечает по этому поводу, что обвиняемый постоянно находится en etat de delit, Heliе, Theoriе du code d'instruction criminelle. Edition Nypels Tome I, стр. 624 N 1364. Haus, Principes generaux du droit penal belge. Edition 1869 стр. 209 N 295 и стр. 211. Marquet стр. 72 называет длящиеся преступления-delits continus. См. особ. Ortolan'a. Elements du droit criminel,Tome I N 748 и Tome II N 1865.
*(189) Heffter, Goltdammer's Archiv Band I (стр. 311) говорит, что в длящемся преступлении виновный находится в беспрерывно продолжающемся противозаконном состоянии, и далее он замечает "dass ein solches subjectiv und objectiv flagrantes Delict nur erst dann der Verjahrung anheimfallen kann, nachdem der Misselhater sein rechtswidriges Verhalten aufgegeben hat". Kosllin System стр. 494 очень верно определяет длящиеся преступления. "Diе fortdauernden Verbrechen, говорит он, sind nur solche, welche als verbrecherische Acte selbst fortdauern".
*(190) Wachter, Goltdammer's Archiv, Band VIII стр. 16.
*(191) Schwarze, Bemerkungen стр. 58.
*(192) Schwarze, Bemerkungen стр. 55.
*(193) Сходно с Шварце рассуждает Goltdammer (Archiv Band VIII стр. 129 в прибавлении к статье Вехтера). Отличительным свойством этих преступлений он считает то, что виновный, создавший известное преступное отношение, не прерывает его через какой-либо factum contrarium, хотя подобное действие и находится в его полном распоряжении (in seiner Macht und Willkur).
*(194) Отпадение от христианства стали рассматривать, как crimen publicum, только со времени императоров Феодосия Младшего и Валентиниана. В 426 году по Р. X. апостазия была признана преступлением не подлежащим действию давности, и изъятие это было столь абсолютно, что, по мнению Унтергольцнера (Verjahrungslehre Band II, ст. 432 примеч. 863), давность не допускалась даже в случае возвращения лица в христианство. Hoorebeke, стр. 67. Bourguignon-Manuel Tome II стр. 147, Engau, стр. 69, наряду с вероотступничеством. ставит ересь (Ketzerei) и называет эти преступлена несколько странным именем "Bubenstucke." Grundlеr,Systematische Eulwickelung, стр. 93--98, смотрит на вероотступничество, как на длящееся преступление. Apostasia ordinis и monachatus, образовавшаяся в последствии, погашались, по его мнению, общею двадцатилетнею давностью. Г. Спасович (Учебник, стр. 311) относительно этого преступления высказался следующим образом, "Вероотступник виновен не потому, что пребывает твердо в новой вере, а потому что покинул старую вопреки закону". Преступление это он считает не длящимся, а только сопряженным с продолжающимися последствиями. На это мы не можем не заметить, что такое толкование противоречит и существу вероотступничества и тому значению, которое придавалось ему всеми законодательствами. Так, уголовные кодексы или вовсе умалчивают об апостазии не признавая ее преступлением, или же смотрят на нее, как на длящееся преступление. Значение же преступления с продолжающимися последствиями она никогда и нигде, не имела. Унтергольцнер на стр. 440 замечает, что преступление вероотступника должно быть сочтено оконченным с переходом лица в другую веру, пребывание в новой вере не может быть рассматриваемо как продолжение прежнего преступления. Но, рассуждая таким образом, он забывает, что если о преступности апостазии и может быть речь, то преступность эта заключается в нарушении той нравственной обязанности, которую лицо имеет по отношению к своей церкви, и обязанность это постоянно нарушается виновным, пока он, по выражении уложения, не обратится к долгу. До наступления этого момента, апостат постоянно находится in flagranti. Про вора нельзя сказать того же самого. Похитив вещь, он окончил свою преступную деятельность. Пользование краденым не заключает в себе воспроизведения кражи и из этого ясно, что сопоставление вероотступничества и кражи, допущенное Г. Спасовичем, не может быть признано правильным. Но ошибочность его обнаружится с большею силою, если мы примем во внимание те особенности, которыми отличаются постановления Уложения о вероотступничестве. Так, с обращением виновного к долгу, апостазия перестает быть преступлением. Но понятно, что возвращением украденной вещи вор еще не избавляется от преследования.
*(195) Mangin, N 323, говорит: le crime de bigamие consiste dans le fait de la celebration du second mariage. Hoorebeke, стр. 69. Cousturiеr, стр. 280. Brun de Villeret, стр. 100 и 101. Heliе, стр. 625, пункт 2-й, N 1366. Haus, стр. 215, N 302. Marquet, стр. 74 доказывая принадлежность бигамии к простым преступлениям весьма неудачно сопоставляет ее с воровством.
*(196) Unterholzner, Band II, стр. 440. Бернер, в переводе Неклюдова, стр. 893. Feuerbach. _ 66 примеч. 1. Heffter, Lehrbuch, _ 189. Note 4. Temme, Glossen zum Strafgesetzbuche, стр. 213. Beseler, Kommentar, стр. 199. Мнения двух последних писателей нам кажутся тем менее основательными, что они высказались в этом смысле, комментируя 3 п. _ 139. Прус. Ул. 1851 г. весьма ясно определявший, что при многобрачии, давность начинается с момента расторжения или признания недействительным одного из браков.
*(197) Спасович, Учебник стр. 310 и 311. Яневич-Яневский, Юридические Записки, том 5, стр. 39.
*(198) Brun de Villeret говорит, что между французскими юристами только Le Sellyer и Rousseau de Lacombe придерживаются противоположного воззрения. Последний из них выражается о бигамии следующим образом: "Ce crime viole la foi du sacrement du mariage et est un perpetuel adultere.".
*(199) Engau, стр. 70 - 72. Grundler, Systematische Entwickelung, стр. 141 - 147. Kostlin, System, стр. 494. Breidenbach, Commenter zum Hessischen Strafgesetzbuche. Darmstadt. 1842. B. I. Abt. II, стр. 665. Wachter, Goltdammer's Archiv Band VIII, стр. 19 и 20 и особенно статья самого Goltdammer'a в том же томе стр. 30 и след. Schwarze, Bemerkungen, стр. 59. Oppenhoff, Strafgesetzbuch, стр. 265 и след. примечания 1, 10 и 11 к _ 139. Goltdammer's Materialiеn, Theil I, стр. 436 и 437.
*(200) Свод Законов, том X, ст. 43 и след. Мейер, Русское Гражданское Право. Спб. 1868, стр. 590 и след.
*(201) Это странное мнение высказано Шварце потому, что он думал найти в нем лучшее подтверждение той теории, в силу которой длящееся преступление может быть прекращено только по воле виновного . Мы уже в тексте высказались по поводу этого вопроса; нам остается только заметить, что мысль Шварце далеко не нова. В несколько ином виде, она встречается и у прежних юристов. Так, Thomasius (de bigamiae praescriptione. Halle. 1749, _ 52) и Engau, стр. 71. к обыкновенным способам прекращения брака причисляют и тот случай, когда bigamus будет воздерживаться от брачного сожительства со второю женою, и когда он порвет с нею все вообще супружекие отношения, а это может произойти, если он, вполне исправившись, разлучится с нею и возвратится к своей законной жене, или если он, в присутствии нотариуса и свидетелей, объявить второй брак ничтожным и своим дальнейшим поведением отклонить всякое подозрение о восстановлении преступной связи со второю женою. Второй брак, по мнению Томазия, сам по себе ничтожен и поэтому может быть прекращен самими супругами. Грюндлер (стр. 146) справедливо замечает, что это воззрение противоречит понятию о браке, как о вечном союзе, не подлежащем расторжению вследствие обоюдного согласия супругов, которым подобное право не может принадлежать даже и при действительном ничтожестве второго брака. Унтергольцнер (Band II, стр. 441, примеч. 873) указывает на Визанда (Wiеsand, De initio praescriptionis in crimine bigamiae. Vitеb. 1794), который, следуя Томазию, утверждал, что течение давности при двоеженстве начинается с последним актом соития со второю женою. Воззрениe это отброшено современной теорией, и нам решительно непонятно, каким образом Визанд за исходную точку давности мог принять момент, столь мало поддающийся постороннему наблюдению. Наконец, применение этого воззрения на практике повлекло бы за собою совершенно ненужное разрешение вопросов самого щекотливого свойства. Stubel, das Criminalverfahren in den deutschen Gerichten mit besonderer Rucksicht auf das Konigreich Sachsen, Leipzig. 1811. Theil 3, __ 1442 и 1443, говорит, что при бигамии следует различать два момента: а) вступление во второй брак, по отношению к которому давность начинается со времени совершения бракосочетания и б) возникающее отсюда adulterio continuato. Каждый из актов подобного прелюбодеяния погашается, по мнению Стюбеля, своею собственною, самостоятельною давностью.
*(202) Статья эта под бигамией понимает тот случай, когда лицо, состоящее в супружестве, вступит (aura contracte) в новый брак прежде расторжения первого . За неимением в кодексе других статей каким-либо образом дополняющих или изменяющих это постановление, все французские юристы, с редким единомыслием, утверждают, что преступление двоеженца состоит в обряде венчания (dans la celebration du mariage). Прусское Земское Право (Allgemeines Landrecht __ 1066 и 1067) и _ 601 уголовного уложения (Criminalordnung) не придавали двоебрачию значение длящегося преступления. Уложение 1851 г. не сделало существенных перемен в определении этого преступления. На основании 139 ст. двоеженцем можно было признать всякого супруга, который вступает (eingeht) в новый брак прежде расторжения прежнего брака. Peдaкция этой статьи близко подходит к редакции, принятой французским кодексом и нашим Уложением. Все эти постановления говорят о вступлении в брак, а не о пребывании в нем. Но все равно как у нас ст. 162 восполняет постановления 1554 статьи, точно также и в Прусском кодексе 1551 года 3-й пунк 139-ой статьи (см: 3 п. 171 ст. СевероГерманского Уложения) проливает яркий свет на смысл приведенного нами постановления. В силу этого пункта "течение давности погашающей уголовное преследование начинается со дня расторжения одного из браков, или с признания его недействительным пли ничтожным". Wachter, Golldammer's Archiv Band VIII, замечает, что прежняя прусская практика считала бигамию не длящимся преступлением, а преступлением соединенным с известными последствиями.
*(203) Morin, Repertoire general et raisonne du droit criminel. Tome II, стр. 540. N 22, говорить, что в противозаконном заключении всего яснее выступают отличительные черты длящегося преступления. Le Graverend, Traite de legistation criminelle 3 edition de Bruxelles 1832 и 33 Tome I, стр. 78.-Mangin, N 323. Heliе, N 1365. Haus, стр. 212.
*(204) Учебник стр. 311.
*(205) При поверхностном взгляде на этот вопрос, казалось бы весьма возможным сравнить это преступление с воровством. В обоих случаях мы видим похищение. Но разница между этими случаями несомненно велика; в одном из них-похищение обращается на вещь в другом-объектом его является человек. Похититель, овладевая личностью другого человека, нарушает его свободу и нарушение это мы должны признать продолжающимся до тех пор, пока лицо находится во власти преступника. Если бы давность начиналась с момента насильственного завладения лицом, то преступление это могло бы покрыться давностью не смотря на то, что похищенный еще будет находиться в заключении.
*(206) Kostlin, System, стр. 494, и особенно Breidenbach, Commenlar В. I. Abt. II. стр. 666.
*(207) Французские юристы, почти единогласно, признают похищение длящийся преступлением. Mangin, N 324, Cousturier, стр. 268 пункт 7-й, Hoorebeke, стр. 70, Brun de-Villerei, стр. 102, Mai-quel, De la prescription стр. 75. Le Graverend, Tome I, стр. 178., считает это преступление оконченным: а) с совершеннолетием похищенного ребенка и б) с выходом замуж похищенной за похитителя. Против последнего замечания мы ничего не можем возразить, так как брак предполагая непринужденное согласие со стороны невесты может быть рассматриваем, как обстоятельство, отстраняющее то незаконное отношение, которое путем похищения установилось между виновным и похищенною им девушкою. Что же касается до второго случая, то относительно его должно заметить, что совершеннолетию едва ли можно придавать подобное значение, если похититель и после этого момента будет удерживать лицо в своей власти, то мы все-таки должны признать преступление продолжающимся. Heffter, Golldammer's Archiv, Band I, не признает похищение длящимся преступлением.
*(208) Мнение, сходное с нашим, было высказано в Баденской палате Breidenbach ссылается на Гессенский кодекс (пункт 3-й 296 статьи и п. 1 и 297 ст.,) не придающий никакого значения согласию похищенной, и говорит, что не смотря на это согласие, преступление все-таки должно быть признано длящимся, так как по его словам, и здесь преступная деятельность похитителя постоянно продолжается (denn auch hier ist der Entfuhrer fortwahrend im Verbrechen ttlutig.) Но этого-то мы именно и не видим. Деятельность его скорее следует признать оконченной с совершения насильственного акта; за этим актом, как мы уже прежде видели, не следует какое-либо стеснение или ограничение свободы похищенной, деятельность виновного утратила значение силы, беспрерывно созидающей известное противозаконное отношение и наказуемость всех сюда относящихся случаев ничтожна, если мы сравним ее с наказуемостью деяний входящих в состав первой категории. Так в силу второго пункта 1349 ст. Ул. когда похищение учинено с согласия похищенной, похититель приговаривается к заключение в тюрьме от 4-8 месяцев. Все же остальные случаи похищения, где следовательно, виновный, независимо от насильственного акта, поступает и против воли похищенной, наказываются ссылкою на житье или отдачею в исправ. арест, роты по 3-й степ. 31-й ст. Ул.
*(209) Marquet, De la prescription, стр. 77.
*(210) Brun de Villeret, стр. 120. Helie, N 1363-бродяжничество говорит он, не есть моментальное преступление; оно скорее должно быть рассматриваемо, как известное социальное положение лица и до тех пор, пока оно налично, давность не может воспринять своего течения.
*(211) Определение французского кодекса и полнее и лучше, чем то, которое мы встречаем в Уложении. Не говоря уже о том, что ст. 950 Уложения не с достаточною полнотою указывает на элементы этого преступления, но она с тем вместе отличается крайне недостаточной редакцией. Так "бродягой" может быть даже "жительствующий" на одном месте.
*(212) Cousturier, стр. 267, Marquet, стр. 76. Brun de Villeret, стр. 108-110, полемизируя с Ортоланом, признающим заговор простым преступлением, замечает между прочим, что заговор "n'est qu'une association, qui par ellememe constitue un etat permanent de flagrant delit, une infraction a la loi penale, se renouvelant a chaque instant par le fait meme de son existence, et presentant par suite tous les caracteres d'un delit successif.
*(213) Mangin, N 326, замечает, что преступление, совершенное вооруженною сходкою (rassemblement arme), должно быть также причислено к преступлениям длящимся. Le Graverend, Tome I стр. 78, говорит, что давность преступлений, совершенных вооруженным скопищем, как против общества, так и против частных лиц, может начаться только со дня распадения этого скопища. Подобный преступления должны быть, по его мнению, рассматриваемы как непрерывная цепь наказуемых деяний, постоянно возобновляющихся до момента, когда прекратится само скопище. Виллере и Кутюрье не согласны с этим, и нам думается, что признание участия в вооруженной сходке-длящийся преступлением, лишено всякого практического значения, так как самое понятие о сходке исключает всякую идею о преступлении, которое могло бы долго продолжаться. Более, чем несколько часов, сходка редко длится, а из дальнейшего изложения мы увидим, что давность измеряется не часами, а днями.
*(214) Helie, Traite Tome I, стр. 627, весьма основательно возражает Леграверану, что принадлежность к шайке следует отличать от преступлений ею совершенных. Принадлежность к шайке имеет действительно характер длящегося преступления, но сказать того же о второй категории деянийнельзя, потому что они не обладают свойствами присущими преступлениям длящимся.
*(215) Французской юриспруденции можно сделать тот упрек, что она слишком расширила понятие о длящемся преступлении. Так, хотя на составление подложного акта французские юристы и стали смотреть, как на преступление самостоятельное, отличное от его употребления; но употреблению этого документа (l'usage d'une piece fausse), они, почти единогласно, придают значение длящегося преступления. Этого воззрения придерживаются Brun de Villeret, стр. 113, Bourguignon, Manuel, Tome II, стр. 146. Le Graverend Tome I, стр. 79. Hoorebeke, стр. 13 и Cousturier с известными ограничениями. В этом отношении мы отдаем полное предпочтение Эли (стр. 625). Он говорит, что каждый акт пользования подложным документом, есть отдельное и вполне законченное преступление, не имеющее никакого отношения с теми деяниями, которые за ним следуют, или ему предшествовали. И действительно, мы не найдем здесь главного реквизита длящихся преступлений, - постоянного и безостановочного воспроизведения преступной воли виновного. Если преступник не. сколько раз воспользовался подложным актом, то он совершил нисколько отдельных преступлений, из которых каждое погашается своею самостоятельною давностью. Г. Яневич-Яневский, стр. 40, также ссылается на это место, но вместе, с тем замечает, что употребление подложного акта не всегда бывает последовательным преступлением; следовательно он признает, что оно иногда может быть таковым. Но в этом то мы и сомневаемся. У Виллере, стр. 121-127, можно найти самое подробное перечисление всех преступлений, которые французскою практикою признаются беспрерывно продолжающимися. Для нас перечисление это имеет только второстепенный интерес, тем более, что многие из этих деяний совершенно произвольно отнесены к категории длящихся преступлений. Не лишен только интереса последний из случаев, приведенных Виллере. Выпуск в продажу товаров, не имеющих законом определенного веса, составляет, по его мнению, длящееся преступление, которое он считает оконченным со дня прекращения их продажи. Schwarze, Bemerkungen, стр. 61, указываешь на целый ряд полицейских нарушений, имеющих характер продолжающихся деяний. Так, он причисляет сюда ношение запрещенного оружия; употребление поддельных весов, пользование подложными документами и т. д. У Шварце можно найти указания на немецкую литературу этого вопроса. Пункт 3-й, 82 ст. нового Итальянского проекта определяет: La prescrizione corre nei reati continuati, dal giorno in cui cesso la continualione.
*(216) В сочинениях всех этих писателей мы находим весьма интересные сведения о колебаниях и крайнем непостоянства pешений французской практики. Так, военные суды сухопутной армии в течение долгого времени смотрели на дезертирство, как на длящееся преступление. Суды же флотские (conseils de guerre maritimes) - как на простое. В 1840 году кассационному суду пришлось примирить это странное разноречие. И несмотря на мнение генерального прокурора Дюпена (Dupin), кассационный суд признал побег со службы простым преступлением, но только заметил, что течение давности должно начинаться с момента поимки или возвращения дезертира, Происхождение этого последнего постановления объясняется применением принципа contra non valentem agere non currit praescriptio.
*(217) Кутюрье очень верно замечает по этому поводу: "L'absence prolongee du deserteur n'est en quelque sorte qu'une suite ou consequence forcee du crime, qu'il vient de commettre." Morin, Repertoire, стр. 540 N 21, говорит, что течение давности не может начаться до тех пор, пока солдат находится в бегах.
*(218) Между этим деянием и дезертирством-много общего, и голоса французских юристов относительно принадлежности его к преступлениям длящимся поделились точно также, как и относительно дезертирства. Мы уже прежде имели случай вообще усомниться в преступности этого деяния.
*(219) Как на примеры сложных преступлений французские писатели указывают на следующие случаи: 1) на особый вид мошенничества, известный под названием escroquerie. В состав этого преступления входят следующие элементы: известные мошеннические действия (manoevres frauduleuses) и передача денег или других ценностей, полученных путем такого мошенничества. 2) На все преступления, предусмотренные 419 статьей кодекса (сюда относятся все те многочисленные случаи повышения или понижения цен на земледельческие продукты, товары, кредитные бумаги,-когда изменения эти являются не плодом свободной конкуренции, а результатом каких-либо мошеннических действий виновных, распространения ими ложных слухов или наконец стачки между ними). Более подробные cведения можно найти у Виллере. Шварце относит к этой категории тот случай, когда два отдельные преступления рассматриваются законом как одно целое, вследствие того, что воля преступника, так сказать, объединяет их, придавая одному из них значение средства, направленного к осуществлению преступного намерения. Преступник здесь совершает одно преступление как средство для содеяния другого. Как например подобного преступления Шварце указывает на обман, совершенный посредством подложного документа. Из этого примера видно, что воззрение Шварце несколько разнится от воззрений французских криминалистов. Характеристика случая, им приведенного, совершенно зависит от законодательного определения. Так, если законодатель в данном случай будет смотреть на подлог, как на обстоятельство, увеличивающее виновность лица, совершившего обман, то мы, конечно, будем иметь только одно преступление. Если же напротив, подлог будет иметь характер отдельного преступления, то мы будем иметь дело со стечением.
*(220) Mangin, N 327, Le Graverend, Tome I, стр. 72, Hoorebeke, стр. 75, Cousturier, стр. 262 и след., Brun de Villeret, стр. 130 и след... Helie, N 1368 не признает справедливым мнение, господствующее во французской литературе и считает преступление по привычке, простым, а не длящимся. Сравни Marquet, стр. 79-81.
*(221) Cousturier, стр. 267, и Шварце, стр. 62, говорят, что судейской мудрости должно быть предоставлено решение вопросов: о количестве деяний, необходимых для образования привычки и о величине промежутков времени, отделяющих одно деяние от другого.
*(222) Точно такого же воззрения придерживается и Уложение. Так, статья 931 говорить о преступлении лиц, которые постоянно, и как бы в виде промысла, занимаются скупом и перепродажею предметов заведомо похищенных или противозаконно провезенных, и приговаривает их к самому тяжкому из исправительных наказании. Но преступление это не подходит под оспариваемое нами понятие потому, что и единичный случай его совершения все-таки остается преступным, хотя и не наказуемым в такой степени. Смотри также 180 статью Устава о наказаниях.
*(223) Heffter, Goltdammer's Archiv Band I, стр. 309, говорит, что давность может начинаться только с наступлением последствия преступного деяния; например, при убийстве со дня смерти раненого. Сходно с этим мнение Шварце, Archiv des Criminalrechts. Neue Folge 1844, стр. 454 и след. Впоследствии он высказался в противоположном смысле. Смотри его же Bemerkungen стр. 48. См. также Hufnagel'я, Commentar uber das Strafgesetzbuch fur das Konigreich Wurtemberg. Stuttgart. 1842, Band III, стр. 648 примечание к ст. 132-ой вюртембергского уложения.
*(224) Heffter, Golldammers, Archiv Band I, стр. 312 и след. справедливо замечает, что из существования постановления об известном сроке никак нельзя во всех случаях выводить аналогического заключения. То или другое разрешение этого вопроса обусловливается содержанием самого постановления, т. е. тем, что именно закон предписывал исполнить под страхом наказания. Так, если полиция требует, чтобы домовладельцы 4 раза в год чистили трубы, и угрожает подвергнуть их, в противном случае, тому или другому взыскание, то при неисполнении этого предписания течение давности будет начинаться с окончанием каждой четверти года. Совершенно иначе будет поставлен вопрос, если полиция станет формулировать свое требование следующим образом: домовладелец, у которого трубы, при полицейском осмотре, окажутся засоренными, приговаривается к известному наказанию, если он не докажет, что трубы были в продолжении истекшего месяца вычищены.
*(225) Шварце, Bemerkungen, стр. 69, говорит, что к этой категории могут быть причислены все постановления, предписывающие извещать полицию об образовании всякого общества, преследующего какие-либо политические или эстетические цели.
*(226) Thilo, Slrafgesetzbuch fur das Grossherzogthum Baden. Karlsruhe 1845. Erste Abiheilung, стр. 210. Вторая часть _ 191, формулирована (следующим образом: die Verjahrung lauft..... bei versuchten Verbrechen vom Augenblick der Beendigung der letzten Versuchshandlung Пункт 2-й 82 ст. нового Итальянского проекта определяет: la prescrizione corre nei reati mancati o tentati, dal giorno in cui fu commesso l'ullirao alto di esecuzione.
*(227) Срав. Breidenbach'a Commentar B. I. Abt. II, стр. 663 и 664.
*(228) Schwarze, Bemerkungen, стр. 71, говорит, что хотя деяние физического виновника и считается деянием подстрекателя, но что исключением из этого общего правила являются все те случаи, в которых подстрекатель подговорил к совершению преступления другое лицо не ради собственного интереса, а ради интереса этого лица. Интерес подстрекателя не распространяется здесь на самое деяние; лицо подговоренное не имеет характера простого орудия, а напротив того имеет вполне самостоятельное значение. Не оспаривая правильности этого мнения, заметим, что отношения между виновниками, интеллектуальным и физическим, подвергаются столь разнообразным видоизменениям, что выделять совершенно абстрактно один какой-либо случай, или даже целую категорию их и создавать для них особые правила, едва ли основательно. Характеристика каждого отдельного случая должна быть предоставлена свободному судейскому усмотрению. Сравни Breidenbach'a, Commentar В. I. Abt. 2 стр. 279 - 281 и Unterholzner'a, Verjahrungslehre, Band II стр. 439.
*(229) Kosllin, System, стр. 493 и 320. См. Шварце, Archiv des Criminalrechts 1843 стр. 461. Он говорит, что, в случае, неудавшегося подстрекательства, давность, погашающая вину подстрекателя, начинается со времени последней попытки уговорить другое лицо совершить преступление. С того же момента начнется ее течение и в тех случаях, когда известное лицо, согласившееся осуществить преступный умысел, потом или совершенно отступилось от этого намерения, или же остановилось на приготовительных действиях.
*(230) Сходное с этим, но более подробное изложение, можно найти у Schwarze, Bemerkungen, стр. 71 См. также Унтергольцнера Verjahrungslehre, Band II, примечание 871.
*(231) Вопрос об укрывательстве, во французском праве, принадлежит к числу самых спорных. Так Кутюрье, ст. 281 и Виллере, стр. 107, полемизируя против Лесселье, Эли и Требютьена, говорят, что укрывательство не может быть признано длящимся преступлением. Лице, принявшее украденную вещь, с тем вместе совершает преступление. Дальнейшее обладание этою вещью не вызывает со стороны виновного какой-либо особой деятельности. Итак, не основательно говорят они, признавать укрывательство длящимся преступлением; неосновательно также утверждать, что давность для укрывателя может начаться только с того момента, когда он перестанет владеть украденною вещью. До сих пор мы вполне согласны с этой аргументацией, но далее Кутюрье, Виллере a за ними и г. Яневич-Яневский, (Юридические Записки стр. 42), утверждают, что давность укрывателя подчиняется давности главного преступника, и что после того, как кража будет погашена давностью, нельзя будто бы брать ее за основание для преследования укрывателя. L'action contre le complice par recele ne peut survivre a l'action exercee contre l'aulenr du vol, говорит Виллере. A г. ЯневичЯневский замечает, что вследствие тесной связи и зависимости участия от главного преступления "коль скоро оно покрывается давностью со дня его совершения, то должно покрываться тою же давностью и укрывательство этого преступления." Применение подобного воззрения на практике привело бы к весьма странным результатам. Течение давности укрывательства должно бы было, таким образом, начинаться со дня совершения самого преступление. Итак, давностью погашалось бы еще несуществующее деяние . Вывод не лишенный оригинальности. Вся ошибка заключается в неправильном понимании давности. Так, давность не имеет целью признать бывшее никогда не бывшим Деяние всегда остается деянием; только, по прошествии законом установленного срока, оно утрачивает значение преступления, вызывающего реакцию со стороны правосудия. На этом основании покоится то, что гражданские иски переживают уголовное преследование, и это же основание можно привести в оправдание сказанного нами в тексте. Сравни Schwarze, Bemerkungen, стр. 71. (Г. Яневич-Яневский неправильно ссылается на Дамбаха).
*(232) Kostlin, System, стр. 488, замечает, что признание в праве, уголовном чуждого ему принципа ignoranti или agere non valenti non currit praescriptio проистекает из неправильного воззрения на давность, как на какую-то привиллегию подсудимого, как на институт исключительно основанный на судейской нерадивости.
*(233) Brun de Villeret, стр. 227. приводит мнение Мерлена, что война и внутренние смуты не приостанавливают течение уголовной давности. Далее он говорит, что давность должна начаться даже не смотри на то, что власти обвинительной будет абсолютно неизвестен факт содеяния преступления, что давность не будет приостановлена даже и в том случай, если виновный прибегнет к каким-либо особым мошенническим средствам (manoevres frauduleusas) для сокрытия следов преступления. Что, наконец, подобного значения не может иметь для давности потеря, как некоторых, так и всех, относящихся к делу документов.
*(234) Обстоятельства этого дела заключаются в следующем: Hariog Heyman был привлечен с пятью другими лицами к суду за кражу, совершенную ими, при особо отягчающих обстоятельствах в ночь с 13 на 14 августа 1795 года. Вскоре после начатая следствия обнаружилось сумасшествие Геймана и 20 декабря 1795 года, по отношению к нему, прекратились все следственные действия. Остальные участники были признаны Утрехтским провинциальным судом виновными и приговорены к смертной казни. 28 марта 1809 года, по выздоровлению Геймана, он был снова привлечен к следствию, и Зюдерзейскими ассизами приговорен 24 февраля 1813 года, к тому же наказанию. Кассационный суд, выслушав заключение знаменитого Мерлена (Merlin), отменил это решение и применил к этому случаю 637 статью кодекса уголовного судопроизводства (См. Gerichtssaal. Jahrgang XIV (1862 г.) Mittheilung franzosischer Rechtsspruche. Bockenheimer'a стр. 465 и сслед.) Случай этот весьма подробно рассматривает Blanche - Etudes pratiques sur le Code penal 2-me Etude N 196 стр. 297 и след.
*(235) Gerichtssaal. Jahrgang XI (1859 г.). Статья Миттермайера: Ueber den Einfluss der Seelenstorung eines Angeklagten auf die Strafverfolgung. Отдел I стр. 81 и след. Процесс Кампи изложен также и г. Яневичем-Яневским. См. стр. 48. Гг. Спасович (Учебник стр. 312 примеч.) и Яневич-Яневский указывают на статью Эли, напечатанную в декабрской книжке Do la revue critique de legislation et de jurisprudence. 1858 r. Le Sellyer-Traite de la criminalite. Tome I N 67 не признает сумасшествия обстоятельством приостанавливающим течение давности. Ср. Ortolan'a Elements du droit criminel Tome II NN 1753 и 1873. Весьма обстоятельно излагает этот вопрос Blanche Etudes NN 192-195. Он допускает существование давности во время помешательства подсудимого. Marquet стр. 115 высказывается в том же смысле, как и Le Sellyer.
*(236) Friedreich's Blatter fur gerichtliche Antropologie. Jahrgang XI стр. 163 и особенно 168.
*(237) Эли, стр. 437, N 1087, говорить: les questions prejudicielles sont de deux especes; les unes sont prejudicielles a l'action meme, les autres sont prejudicielles au jugement seulement. Первые отстраняют преследование до самого времени их разрешения, вторые же задерживают только несколько ход начатого преследования. Действие первых выражается в том, что судебное место, ведению которого они подлежат, оказывается некомпетентным до их разрешения. Влияние же вторых проявляется в том отношении, что они только на время приостанавливают ход уголовного преследования, которое, по разрешении их, воспринимает свое прежнее течение. Первые, одним словом, составляют преграду самому преследованию (elles elevent une barriere a l'action publique), вторые же судебному приговору. Ср. Hoffman'a Traite theorique et pratique des questions prejudicielles, en trois tomes. Bruxelles et Liege. 1865 N 274.
*(238) У Виллере можно найти самое подробное изложение этого вопроса, стр. 232 -258. Сравня также Hoorebeke стр. 94 - 102 и Кутюрье стр. 210 - 236.
*(239) Как на противников этого воззрения мы можем указать: а) на Гауса (стр. 763, N 957). Он говорит, что когда преследованию подсудимого должно предшествовать предварительное разрешение, какого-либо вопроса, то давность течет со дня совершения преступления, или со дня последнего из следственных актов, но отнюдь не со времени получения лицом прокурорского надзора требуемого дозволения; b) Кутюрье, стр. 211 и след., говорит, что из прямого смысла закона нельзя вывести того заключения, что к случаям, означенным в тексте, следует применять принцип - Contra non valentem agere non currit praescriptio. Мнение это образовалось во французской литературе под влиянием следующего процесса: нескольких мэров обвиняли в 1807 году в нарушении лесного устава. Протоколом от 28 ноября наличность этого проступка была подтверждена (le delit fut constate par proces-verbal). Преследование этих проступков погашалось трехмесячною давностью; разрешение же вопроса о предании их суду продолжалось ни более, ни менее как 22 месяца, произошло это оттого, что, по существовавшим тогда законам, вопрос о предании подобных лиц суду утверждался императором. В данном случае это утверждении последовало 7 июля 1809 года в лагере под Ф±лькердорфом. Решением от 30 сентября 1809 года, суд признал их виновными и счел невозможным применить к их делу давность. Суд апелляционный напротив того признал их проступок погашенным давностью, суд же кассационный, хотя и постановил, что виновные, вследствие амнистии освобождаются от всякого наказания, но что давность по отношению к ним не может быть применена потому, что власть обвинительная своевременно начала иск, и если она затем и бездействовала, то обстоятельство это было вызвано самим законом, и что по отношению к этой власти не могло к данном случат, начаться течение давности. Подробный разбор этого решения можно найти у Cousturier, стр. 213, у Виллере, стр. 237, у Леграверана и других. С своей стороны мы можем только заметить, что такой исключительный случай не может быть сочтен за нормальный. Самое утверждение обвинительного акта верховною властью едва ли может быть признано желательным. На монархе лежать и без того столь разнообразный обязанности, что было бы неуместно возлагать на него решение вопросов исключительно процессуальная свойства. Вопросы эти должны подлежать рассмотрению начальства подсудимого в установленные законом сроки. Конечно эти сроки должны быть на столько продолжительны, чтобы требуемое утверждение всегда могло в них состояться. Но это вопрос чисто процессуальный. Прибавил в заключение, что весь приведенный нами спор отстраняется тем обстоятельством, что в некоторых странах (как напр, в Бельгии) конституционная жизнь повлияла на процесс в тои смысле, что сделала совершенно излишним испрашиваниe предварительного разрешения начальства для преследования лиц, состоящих на гражданской службе. Обращаем особое внимайте на примечание Гооребеке на стр. 99. Гаус замечает по этому поводу, что предоставлять административной власти разрешение того или другого вопроса вообще не следует потому, что это придает ей, совершенно ей несвойственное влияние на ход уголовного правосудия. Он говорит, что 24 _ конституции, отменив административное дозволение для преследования. чиновников, поставил суд в состояние полной независимости по отношение к администрации. В Австрии даже министры не составляют исключения (как в Бельгии). Суд имеет право преследовать, как их, так и остальных должностных лиц, без всякого предварительного разрешения.
*(240) Ortolan, Elements. Tome II стр. 331 говорит что учение об обстоятельствах приостанавливающих течение давности заимствовано из права гражданского. А подобных заимствований, он еще прежде советовал остерегаться "Mefions-nous, говорит он, en fait de prescription des importations du droit civil dans le droit penal".
*(241) Рассуждая таким образом, мы конечно имеем в виду судопроизводство правильно организованное-в котором, для разрешения подобных вопросов властями административными, закон определил известные сроки.
*(242) Как ни странно покажется это выражение, но и в России, и за границею, бывали случаи в которых дела безвозвратно пропадали. Возьмем для примера пожар истребивший дела хранившиеся в каком-либо присутственном месте. Или предположил, что дело о подсудимом А понадобилось, почему-либо, при разбирательстве дела о подсудимом В. После. окончания этого процесса, о деле первого подсудимого могли совершенно забыть и т. д. Эти и им подобные случаи нередко встречались в Австрийской судебной практике.
*(243) Brun de Villeret, стр. 248, говорит, что в этих случаях, до разрешения требуемого вопроса, уголовный иск не может быть признан существующим (l'action n'est pas nee); не существует поэтому и давность, а следовательно, не может быть речи и о приостановке ее.
*(244) Schwarze, Bemerkungen, стр. 73 и 75. хотя и высказывается вообще против применения этого принципа к уголовному праву, но вместе с тем он говорит, что давность не может воспринять своего течения, когда началу уголовного следствия будет предшествовать разрешение какого-либо преюдициального вопроса администрацией или судом гражданским. Затем, усматривая, что последовательное проведение этого воззрения привело бы во многих случаях к совершенному исключение давности, Шварце впадает к странное противоречие с самим собою, утверждая, что с прекращением или остановкою этого предварительного производства течение давности должно снова начаться. Итак, с одной стороны ist der Beginn der Verjahrung suspendirt, с другой в том же случае beginnt die Verjahrung von Neuem.
*(245) Для состава этого преступления необходимы: 1) несправедливость взведенного на лицо обвинения и 2) злой умысел доносчика. Вопрос о том, в какой степени верно это обвинение, разрешается тем учреждением, к кругу деятельности которого относятся факты, указанные в доносе. Только после разрешения этих вопросов, суд может приступить к определению степени вины и ответственности доносчика. Mangin, стр. 330. Французский кассационный суд, решением от 6 августа 1825 года, определил, что течение давности должно в подобных случаях начинаться не с момента совершения доноса, а со времени решения, признающего донос ложным. Разбор этого решения и мнения высказанные по поводу его, можно найти у Кутюрье, стр. 225 и след.
*(246) Brun de Villeret, стр. 248 и след., подробно рассматривает как этот, так и другие случаи, относящиеся к рассматриваемой нами категории См. также Haus'a-Principes Generaux стр. 681 и след.
*(247) Прусский Ober-Tribunal решением от 18 апреля 1859 года, признал, что давность, погашающая прелюбодеяние, начинается не co времени совершения его, а с момента вступления в законную силу акта о разводе. Мотивировано было это решение тем соображением, что, в силу одного из самых основных начал уголовного права, для наказуемости известного деяния необходимо, чтобы все признаки его были налицо, в данном случае, до момента развода, прелюбодеяние , не имея еще характера преступления, не могло но мнению Обер-Трибунала вызвать уголовного преследования, не могло потому и подпасть действию давности. Goltdammer's Archiv Band IX, стр. 707.
*(248) Французский кассационный суд относительно этого вопроса всегда шел рука об руку с господствующею доктриною и применял к подобным случаям указанный нами принцип.
*(249) Haus, N 956, говорит, что вышеприведенный принцип не может быть ни в каком случае применен к давности погашающей преступление, и что вследствие этого не может быть и речи об обстоятельствах приостанавливающих ее течение. Paysen, стр. 111, замечает: es kommt auch gar nicht darauf an, ob es dem Gerichte wahrend des Zeitlaufes moglich war die Criminalgewalt gegen den Verbrecher auszuuben, oder nicht..... eine praescriptio criminalis dormiens kann nicht gedacht werden.
*(250) Rauter, Traite theorique et pratique du droil criminel. Bruxelles. 1837 г. N 852, высказываясь в том же духе, замечает, что на течение давности не имеет никакого влияния бессилие прокуратуры приступить к преследованию.
*(251) Статья 158 ул. п ст. 21 уст. о нак. говорят, что давность начинается со времени учинения (совершения) преступного деяния. Сходно с этим определение _ 67 Северогерманского уложения, в силу которого давность начинается со дня совершения деяния (причем не обращается никакого внимания на время наступления последствий преступной деятельности). Австрийское уложение _ 227 за исход давности принимает время совершения преступления. Весьма целесообразно постановление 191 ст. Баденского кодекса 1845 года, в силу которого течение давности начинается bei vollendeten Verbrechen von dem Augenblicke an, da dasselbe fur vollendet gilt. Саксонское уложение ст. 111 говорит, что давность начинается со дня окончания преступления (die Verjahrung beginnt mit dem Tage, an welchem der Thater die That beendigt hat). Тюрингенское законодательство ст. 71 и вюртермбергское ст. 129-с момента окончания преступного деяния. Гессенское уложение ст. 124 и баварское ст. 95-со дня совершения. Французский Code d'instruction criminelle art 637 и 640-со дня совершения преступлена или нарушения. Испанское уложение ст. 133 говорит, что течение давности начинается со дня совершения преступления (El termino de la prescripcion comenzara a correr desde el dia en que se hubiere сometido el delito). Новый итальянский проект ст. 82 говорит, что давность начинается а) в преступлениях оконченных со дня окончания (nei reati consumati, dal giorno delia consuniazione). С постановлениями 2-го и 3-го пунктов этой статьи, мы уже имели случай прежде ознакомиться. Цюрихское уложение 8 января 1871 года _ 52 за начало давности признает день совершения преступления.
*(252) Статья 643 кодекса уголовного судопроизводства определяет, что постановлена этого кодекса о давности не отменяют собою частных законов, которые касаются погашения давностью исков, возникших из совершения известных проступков или нарушений. К числу последних и относятся оба, указанные в тексте, случая. Helie, стр. 628 и 629 NN 1372-1373. Ср. Mangin, стр. 277, 285, 288 и след. Morin, Repertoire, стр. 539 NN 15 и 18. Hoorebeke, стр. 341 и след. Brun de Villeret, стр. 427 и след. Весьма подробно говорит о первом вопросе Le Graverend Traite Tome I стр. 83 и след. Ср. Carnot, De l'instruction criminelle Tome IV стр. 236. Marquet стр. 164 и след.
*(253) В этом смысле были постановлены 111-я статья саксонского уложсния (Krug, Commenlar, Band 1 стр. 222) и 89 ст. ганноверского уложения (Leonhardt, Commentar uber das Criminalgesetzbuch fur das Konigreich Hannover. I. Band, стр. 393) Более подробные литературные указания у Шварце.
*(254) Французские кодексы 25 Сентября и 6 Октября 1791 года (Tit. VI Art. 2), и 3 Брюмэра IV года (Art. 9 et 10) составляюсь в этом случае исключение. Не признавая никакого подразделения преступлений на более или менее тяжкие, кодексы эти назначали для погашения всех законопротивных деяний один, всем им общий трехлетний срок. При наличности перерыва срока этот удваивался.
*(255) К первой категории _ 67 причисляет также преступления, влекущие за собою пожизненное заключение в рабочей дом (Zuchthaus), наказание, заменившее во многих случаях смертную казнь. Перечень законодательных определений о продолжительности давностных сроков можно найти во 2-й главе нашего исследования. Там же на стр. 91-й помещены постановления о сроках Воинского Устава (изд. 1868 г.).
*(256) У Briedenbach'a, стр. 677 _ 2 примеч. I, можно найти подробное перечисление постановлений разных германских кодексов о сроках.
*(257) Lehrbuch 5-te Auflage (1871) стр. 300 пункт 6.
*(258) Krug, Commentar zum Slrafgesetzbuche fur das Konigreich Sachsen vom 11. August, 1833, Leipzig). (Neuntes Capitel, стр. 194-202) говорит, что вопрос о том, влечет ли преступление за собою известное наказание, может быть решен, только на основании внешнего, объективного состава этого преступления.
*(259) Oppenhoff, Das Strafgesetzbuch fur die Preussischen Staaten. Berlin. 1867. Theil I. Tit IV __ 46-49. Весьма интересные сведения о споре, возбужденном при обсуждении этого вопроса в Вюртембергской палате представителей, можно найти y Hufnagel'я Commentar, Band I, стр. 299.
*(260) Weis, Strafgesetzbuch fur das Konigreich Baiern. Band I, на стр. 265 и след. он говорит: "wenn das Gesetz verschiedene Fristen je nach der Schwere der Thal festgesetzt hat, so versieht sich von selbst, dass hiebei nicht die Qualification der Uandlung in der Untersuchung oder bei der Verweisung, sondern nur die endliche Feststellung durch den Richter der That massgebend ist." Helie, стр. 613, по этому поводу замечает. "La qualification du fait se puise dans la nature de la peine appliquable. Il suit de la, que ce n'est ni le titre de l'accusation, ni la nature de la poursuite, qui determinent le veritable caractere du fait; c'est la peine qui lui est appliquable d'apres l'appreciation definitive, quj en est faite a l'audience, car la qualification n'est que provisoire jusqu'a ce que la peine, qui est son fondement soit determinee. Cм. также Hoorebeke, стр. 210, Cousturier, стр. 287. Brun de Villeret, стр. 161, замечает, что продолжительность давностного срока зависит от того значения, которое судья придаст факту обвинения сообразно со всеми обстоятельствами дела. Шварце, Bemerkungen, стр. 39, говорит, что для уяснения вопроса о том, какое именно наказание должен повлечь за собою данный случай, придется часто прибегать к бесполезным и для подсудимого крайне неприятным расследованиям. Далее он замечает, что было бы вообще желательно отстранение подобных затруднений путем законодательным. С мнением Шварце нельзя согласиться. Начиная с того, что исследования, о которых он говорит, предпринимаются обыкновенно не столько для решения вопроса о существовании давности, а скорее к ним обращается обвинительная власть с целью преследовать виновного. Исследования эти, правда, представляются единственным средством для уяснения вышеупомянутого вопроса; но до момента их окончания, они всегда имеют характер простого преследования. Законодателю поэтому едва ли будет возможно отстранить эти меры.
*(261) Leonhardt. Commentar, Band I, стр. 390.
*(262) Кутюрье. стр. 283, говорит, что во Франции судебная практика высказалась в том же смысле, и указывает на следующие два решения: arret, de cassation du 2 Fevrier 1827. et arret de la cour de Limoges du 24 Fevrier 1839.
*(263) Leonhardt, Commentar, Band I, стр. 388. Breidenbach, Commentar, стр. 680, также говорит, что в сомнительных случаях следует отдавать преимущество мнению наиболее благоприятному. Но вообще с его воззрением на давность, как на привилегию подсудимого, никак нельзя согласиться. Основание давности кроется, как мы видели, в высших требованиях правосудия. Подсудимый пользуется давностью не вследствие какого-либо сострадания к нему, а потому единственно, что по прошествии известного времени оказывается несправедливым подвергать его всем неблагоприятным последствиям вытекающим из судебного приговора.
*(264) Этого воззрения придерживается Северогерманское уложение. Kostlin loc. cit. примеч. 3-е, указывает еще на несколько других кодексов.
*(265) Неlie, стр. 613, говорит, что только одно наказание, имеет значение основания для определения продолжительности давностного срока.
*(266) Здесь речь идет не о том наказании, к которому присужден виновный, а о том, которое определено законом и к которому он был бы приговорен, если бы преступление его не было погашено давностью. Leonhardt Band I стр. 390 Ср. Кутюрье, стр. 287, Неl?е, стр. 613 конец _ 1352.
*(267) Поводом к этому спору послужили некоторые преступления, учиненные несовершеннолетними не достигшими 16-ти летнего возраста. В силу 67 статьи кодекса, за совершение ими сознательно, avec discernement, преступлений, влекущих за собою уголовное наказание, они приговариваются к заключению в исправительные тюрьмы, emprisonnement correctionnel. Кассационный Суд (arrets des 10 Avril 1818, et 2 Avril 1825Mangin, стр. 273, примечание 2-е) неоднократно высказывался в том смысле, что это смягчение было исключительно обусловлено слабостью несовершеннолетних и что оно нисколько не видоизменяло существа самого преступления, и что наконец то исправительное наказание, которому подвергался виновный, все-таки было вызвано преступлением. Закон 25 июля 1824 г. произвел большую перемену в этой юриспруденции. Преступления несовершеннолетних были отнесены им к ведению судов исправительной полиции. Кассационный Суд (arrets du 27 Juin, du 2 Fevrier 1832 et du 21 Mai 1841 - см. особенно последнее решение, текст его можно найти y Виллере, стр. 164) оставил свою прежнюю систему. Решения эти были мотивированы тем соображением, что квалификация деяния проступком обусловливается, с одной стороны, подсудностью его судам исправительным, а с другой стороны, величиною сопряженного с ним наказания, что следовательно деяния несовершеннолетних должны быть признаны проступками и как таковые должны погашаться трехлетнею давностью. Mangin. стр. 27? на это замечает, что законодатель не ставит квалификацию известного деяния в зависимость от подсудности его тому или другому трибуналу, что часто суды уголовные (les cours d'assises) ведают проступки, которые через это еще не приобретают значения преступлений; что моментом, решающим вопрос о принадлежности деяния к преступлениям или проступкам является наказание, определенное за него, и что наконец сам закон 23 июля 1824 года, деяния несовершеннолетних, назвал преступлениями (les individus de moins de seize ans, qui sont prevenu de crime). На основании всех этих соображений, Mangin высказался в пользу применения к подобным случаям 10-ти летней давности. Одним из результатов такого взгляда на этот вопрос является то, что если эти лица впоследствии совершат такое же преступление, то на них будут смотреть, как на рецидивистов. Если же напротив их прежнему деянию будет придано значение проступка, то новое преступление но будет подходить под понятие о повторении. В этом смысле были постановлены указанные выше решения Кассационного Суда от 27 июня и 2 октября 1828 года и от 9 февраля 1832 года. Cp. Hoorebeke, стр. 204 и след. Различные мнения были также высказаны по поводу вопроса о продолжительности давностного срока в тех случаях, которые, хотя и отнесены законом к преступлениям , но вследствие признания присяжными виновного в состоянии аффекта, влекут за собою только исправительное наказание. Кассационное решение от 17 января 1833 года определило, что в подобных случаях должна быть применяема давность десятилетняя, т. е. давность, погашающая преступление. Chauveau et Helie (Theorie du code penal, Tome I стр. 138) оспаривают это решение. По их мнению, согласиться с ним нельзя потому, что деяние в ней упомянутое, имея своим последствием исправительное наказание, должно быть отнесено к категории проступков, погашаемых трехлетнею давностью. См. Weis, Das Strafgesetzbuch, стр. 267. Сходно с решением от 17 января 1833 года решение от 18 апреля 1834 года. Мотивировано оно следующим образом: - attendu, que la declaration des circonstances attenuantes ne fait que reduire la peine, mais ne change pas la nature du crime. Helie, Traite de l'action publique, Tome I стр. 613 N 1353, замечает на это: наказание есть единственный масштаб для квалифакации деяния, но как же признать известное деяние преступлением, когда оно влечет за собою исправительное наказание,, По этому вопросу смотри также Breidenbach'a, Commentar, I. 2. стр. 683. Oppenhoff, стр. 116, примечание 2 к _ 46, высказывается в диаметрально противоположном смысле. Обстоятельствам уменьшающим виновность лица, он не придает никакого значения. По его мнению, руководящее значение может иметь только наказание, определенное за преступление, взятое в его видовом понятии. Так преступление малолетних, хотя и влечет за собою значительное смягчение наказания, но на давность смягчение это не имеет никакого влияния. Этим началом руководствовалась до сих пор прусская практика. Смотри решение Обер-Трибунала от 10 января 1861 года. Goltdammer's Archiv Band IX, стр. 129. Даже Бернер, находит воззрение Оппенгоффа слишком строгим. Сходно с Оппенгоффом смотрит на этот вопрос и Круг, Commentar ст. 200, примеч. 3 к ст. 109 Саксонского уложения. Oberappellations - Gericht в Дрездене решил этот вопрос в том же духе. - Temme, Archiv fur die strafrechtlichen Entscheidungen, 3-ter Band, 1856, стр. 102.
*(268) Brun de Villeret, стр. 167, говорит, что общественный порядок нарушается в одинаковой степени, будет ли преступление совершено взрослым или малолетним, и что смягчение наказания, определяемого последним, нисколько не изменяет характера их деяния. С этим нельзя ни в каком случае согласиться. Наказание, которое влечет за собою преступление, указывает на то, в какой степени известное преступление потрясает общественный строй. Если преступления несовершеннолетних караются с особенной мягкостью, то это показывает, что законодатель признает их менее опасными, и что они вызывают менее строгую и менее продолжительную реакцию.
*(269) Helie, стр. 61.1 N 1350. В основу решений Кассационного Суда, им приводимых, легло то соображение, что, если деяние, во время предания виновного суду, имело все признаки преступления - crime, то, вследствие непризнания присяжными наличности этих признаков, оно совершенно утрачивает характер преступления, и что следовательно, оно в существе всегда было только проступком, delit, влекущим за собою исправительное наказание и погашаемым трехлетнею давностью. Mangin, N 297.
*(270) Kosllin, System, стр. 497, Weis, Strafgesetzbuch, стр. 295, Schwarze, Bemerkungen, стр. 37. Cp. Hufnagel, Commentar, I Band, стр. 300.
*(271) Прусский Ober-Tribunal, решением от 10 января 186l года, высказался в пользу противоположного воззрения. Он определил, что признание смягчающих вину обстоятельств нисколько не видоизменяет существенных признаков того или другого преступления, и что, если деяние, квалифицированное преступлением, во время судебного разбирательства, утратит характер преступления, то оно все-таки должно погашаться давностным сроком, назначенным Для преступлений, а не для проступков. Goltdammer's Archiv, Band IX, стр. 129 и 130.
*(272) Mangin (loc cit) в подтверждение правильности этого мнения приводит одно кассационное решение.
*(273) Brun de Villeret, стр. 162.
*(274) Hufnagel, Commentar, I Band, стр. 300.
*(275) Kostlin, System стр. 497.
*(276) Таково воззрение права римского, общегерманского и всех новых законодательств. В римском праве встречалось только одно незначительное исключение. Как tempus utile рассматривалась двухмесячная давность, погашавшая один вид adulterium'a (на этот случай мы уже прежде указывали).
*(277) Этого счисления придерживаются К±стлин, стр. 495, Энгау, стр. 74 _ IXXXIY. Paysen, Ueber die Verjahrung стр. 100 говорит, что было бы совершенно неосновательно открывать здесь простор тонкостям (an die Spitzfindigkeiten) гражданского счисления. Давность по его мнению, начинается с момента окончания преступной деятельности и истекает с последним из дней давностного срока Ср Grundler'a, стр. 40, Feurbach, стр. 128 и Schwarze в Archiv des Criminalrechts. Neue Folge, Jahrgang 1843. Из действующих кодексов этого счисления придерживается Австрийское уложение __ 227 и 531 (von dem Zeitpunkte). Более подробные указания можно найти y Бернера, примеч. 2 на стр. 301. Г. Яневич-Яневский ошибочно причисляет сюда и Унтергольцнера.
*(278) Marezoll, Das gemeine deutsche Criminalrecht. Leipzig 1856. Berner, там же Северогерманское уложение _ 67.
*(279) Цитата. эта заимствована y Hoorebeke, стр. 176 и след. См. также Кутюрье и Виллере. См. особенно Ortolan'a Elements Tome II N 1857 и след. Он говорит, что давность должна воспринять свое начало со дня совершения преступления, ибо с этого момента начинает обнаруживаться ее погашающее влияние.
*(280) Тга?te, стр. 288.
*(281) Этого же мнения придерживаются Haus стр. 131, Brun deVilleret, стр. 81-93, Helie, стр. 623 Hoorebeke колеблется. Аргументы обеих сторон кажутся ему равно убедительными и он говорит, что у него остаются серьезные сомнения относительно возможности правильного разрешения этого вопроса.
*(282) Место это заимствовано y Павла (Paulus lib. I de adult.) L. 30 _ l D. ad. L. J. de adult (48-5). Подробный разбор его можно найти y Savigny, System des heutigen romischen Rechts. Berlin 1841. Band IV, стр. 399 и след. Ср. также стр. 392 и след.
*(283) Savigny, System, Band IV стр, 410 и след. говоря об истечении давностного срока, замечает, что срок этот удлиняется или сокращается на один день смотря по тому, выгодно ли это для лица, права которого в данном случае принимаются в соображение. Так, если через протечение известного времени, лицо приобретает какое-либо право, то право это считается принадлежащим ему с самого начала последнего из срочных дней: это бывает при usucapio, manumissio (Савиньи причисляет сюда die Teslamentsfahigkeit, die Fahigkeil zur Ehe) Если же напротив лицо, не пользуясь каким-либо правом, с протечением известного срока утрачивает его, то право начать иск признается за этим лицом до окончания последнего дня (er kann noch den ganzen Calendertag handeln).
*(284) Mangin, стр. 287, N 318, приводит в подтверждение этого мнения пять решений французского кассационного суда. Кутюрье, стр. 256, говорит, что и теория признала его более правильным. Так, например, двухмесячная давность, начавшаяся 18 декабря, может истечь только 18 февраля. Было бы, кажется, правильнее, придерживаясь этой системы, не включать в давностный срок этого последнего дня и признать давность истекшей 17 февраля. Кутюрье сам замечает, что при счислении, им допущенном, давность будет удлинняться на один день, и таким образом давность двухмесячная будет состоять из двух месяцев и одного дня.
*(285) Le Graverend, Tome I, стр. 85, Schwarze, стр. 48. Stenglein, Commentar, Band I, стр. 613, говорит, что годовые сроки следует считать по календарю, (т. е. от одного числа до соответствующего числа другого года), а месяцы вообще приравнивать тридцати дням.
*(286) Счисление это более выгодно для подсудимого, так как семь месяцев имеют по 31 дню, 4 месяца по 30 дней и один 28 дней. Французский кассационный суд (Mangin, стр. 287) решил в одном случае, что 31-го Августа можно было еще возбудить преследование проступка, течение давности которого началось 31 мая, несмотря на то, что промежуток между этими числами превышал 90 дней.
*(287) Haus, стр. 751.
*(288) Breidenbach, I B. 2. Abth. стр. 708 и 709.
*(289) В том смысле разрешает этот вопрос по отношению к usucapio Kierulff, Theorie des gemeinen Civilrechts. Altona 1839. I Band, стр. 70 примечание.
*(290) Правильною считает эту систему Grundler, Systematische Entwickelung, стр. 42 пункты 2 и 4 и стр. 43.
*(291) Из немецких криминалистов, один только Engau, _ 69, стр. 63 и 66, защищает эту систему. Он говорит, что для определения, сколько именно лет должна продолжаться давность после издания нового закона, удлиняющего давностный срок, надлежит прибегать к следующей пропорции: срок, установленный прежним законом относится к новому сроку так, как время, остающееся до истечения прежнего срока, к неизвестной величине. Так, если например Тиций совершил 12 июня 1725 прелюбодеяние, и если 12 июня 1729 года прежняя пятилетняя давность будет заменена двадцатилетнею, то, применяя вышеуказанное правило к данному случаю, мы получим следующую пропорцию: 5:20=1:X; отсюда 5 X = 20; X = 4. Итак, в 1733 году, т. е. через 4 года после издания нового закона преступление Тиция будет погашено давностью. Но счисление это значительно осложнится, если издание нового закона последует не 12 июня, а в какой-либо другой день.
*(292) Mangin, Traite, стр. 272, Кассационный Суд (Arret du 29 Avril 1808), сравнивая двадцатилетнюю давность, требуемую пьемонтским законом, с шестилетнею давностью кодекса 3 Брюмэра IV года, признал, что 4 года и 6 дней, истекшие при господстве пьемонтского закона, составляют 1/5 требуемой французским законом давности (1/5-ая 6-ти лет составляет 1 год, 2 месяца и 14 дней). Остающиеся 4/5 давности, при давности шестилетней, составляют 4 года, 9 месяцев и 16 дней. Преступление должно быть признано погашенным давностью только по прошествии этого времени. Brun (le Villeret на стр. 66 указывает на несколько интересных решений. Генеральный прокурор Мерлен высказался в пользу вышеприведенного решения. Новый закон, по его мнению, не должен иметь обратной силы и все постановления старого закона о давности должны быть применяемы до момента его отмены, и только с этого времени вступают в силу определения нового закона. Итак, давность должна подчиняться и старому и новому закону. Впоследствии Мерлен отказался от этого воззрения и заметил, что ошибка, в которую он впал, обусловливается тем, что при разрешении этого вопроса, он руководствовался не столько теориею, а имел скорее в виду одни только судебные решения. Cousturier, стр. 395 и 397.
*(293) Эта перемена, во взгляде французского кассационного суда на этот вопрос, была вызвана 6-й статьей декрета 23 июня 1810 года, постановлявшей, что судебные места должны вообще применять к преступлениям и проступкам наказания, существовавшие в момент их совершения. Единственное исключение из этого правила составляет тот случай, когда наказание назначенное новым законом окажется более мягким. Против этого постановления ничего нельзя возразить. Нам только непонятно, каким образом из него вывели то заключение, что и старый, более мягкий, закон должен быть применяем при наличности нового, более строгого. Попытку Виллере, стр. 64-65 N 97, объяснить этот вывод, нельзя не признать неудачною. Его аргументация носит на себе печать общепринятого во Франции воззрение на давность, как на эквивалент наказания. Ноогеbeke, стр. 186. Helie, стр. 614, указывает на два решения кассационного суда. Mangin, стр. 372. приводит слова Бургиньона, который высказывается в пользу полного и всестороннего применения каждого из законов. Так, ссылаясь на давность, установленную кодексом 3 Брюмэра IV года и начавшуюся при господстве этого закона, следует за точку ее отправления принимать не совершение преступления, а день ou le crime а ete connu etlegalement constate. Marquet, стр. 64 высказывается в пользу применения более мягкого закона. По этому вопросу см. особенно Le Graverend, Traite, Edition de Paris, Tome I, стр. 82 _ II u Carnot. Tome III, стр. 609.
*(294) Helie, стр. 636. Ср. также Mittermaier, Archiv des Criminalrechts 1849 года, стр. 575.
*(295) К первой категории обыкновенно причисляют вое меры, принятые судебным следователем во время предварительного следствия, а также и все протоколы, составленные судебно-полицейскими чиновниками и лицами, долженствующими констатировать известное нарушение; сюда относятся: мэры, жандармы, полевые сторожа и т. д. Mangin, стр. 300; N 342. Helie, стр. 637 N 1381. Cousturier, стр. 35, а также стр 42, N 30, Hoorebeke, стр. 102 и след. Haus, стр 757 Ср. Morin Repertoire du droit criminel. Tome II, стр. 541, N 25. Ко второй категории относятся: вызов обвиняемого в суд, все требования и заявления общественного обвинителя, все экспертизы и т. д. Helie, стр. 638 N 1382. Тот же автор на стр. 637 замечает "qu'on ne doit point placer au nombre des actes d'instruction ou de poursuite: les denonciations et les plaintes, les reserves du ministere public, le depot de pieces fausses au greffe et la poursuite de la partie lesee devant les tribunaux civils". - Brun de Villeret, стр. 186 и Cousturier, стр. 43, замечают, что все процессуальные действия подсудимого, предпринятые им для собственной защиты, не могут быть признаны обстоятельствами, прерывающими течение давности. Ortolan, Elements Tome II, N 1869 и след. Marquet, стр, 90 и след.
*(296) Подробное перечисление всех, сюда относящихся случаев можно найти y Helie на стр. 638, Le Graverend, Tome I, стр. 15. Большинство французских писателей не признает течение давности нарушенным доносом или жалобою в том случае, если лицо, ее подавшее, не выступило гражданским истцом.
*(297) Brun de Villeret, стр. 187.
*(298) Cousturier, стр. 32 и 33. Haus, стр. 753. Относительно вопроса о некомпетентности суда см. особенно Carnot, Tome III стр. 618 и 644 и Tome IV стр. 237.
*(299) Helie, стр, 640 N 1385, находит неправильным подобное толкование последней части 637 статьи. Он и без того находит слишком строгою и распространяет постановление это только на лиц, совершивших не какоелибо другое преступление, а только то, которое вызвало данное исследование. Brun de Villeret, стр. 214-219, NN 247-251, высказывается в пользу мнения кассационного суда. Morin, стр. 541, N 26, считает жестоким и не понятным вышеупомянутое постановление последней части 637 статьи.
*(300) Hoorebeke, стр. 64 и Haus стр. 755 и 756.
*(301) Temme, Archiv fur die strafrechtlichen Entscheidungen 3-ter Band, 1856 стр. 124.
*(302) L. 29, _ 7, D. ad Leg. Jul. de adult (XLVIII, 5). Quinquennium autem ex eo die accipiendum est, (ex) quo quid admissum est, et ad eum diem, quo quis postulatus postulatave est, et non ad eum diem, quo judicium de adulteriis exercetur. Под cловом postulare Унтергольцнер (примеч. 878, стр. 443 и 444) разумеет заявление в суде обвинения против известного лица. Для прервания давности была, по его мнению, необходима компетентность суда, Zachariae loc. cit., стр. 202, говорит, что под postulare можно подразумевать заявление и подписание обвинения (inscriptio et in crimen subscriptio), а также и вызов подсудимого в суд. Первое он считает более правильным. Ср. также Feuerbach'a, Lehrbuch, 14 Ausgabe, _ 67, стр. 130, Note I, des Herausgebers.
*(303) Обыкновенно эти понятия разграничиваются следующим образом. Генеральным следствием называют ту часть производства, которая имеет целью определить, совершено или нет преступление; специальное же следствие, по мнению наиболее распространенному, разрешает только вопрос о виновности подсудимого. Но на практике подобное подразделение не может найти общего приложения. При лжеприсяге и некоторых других преступлениях, вопрос о виновности лица, также тесно связан с вопросом о совершении преступления, что рассмотрение одного, не мыслимо без рассмотрения другого. По этому отделу смотри особенно Neues Archiv des Criminalrechls, Band VI, 1824 г. von Wening-Ingenheim.-Ueber die Unterbrechung der Verjahrung im Strafrechte. Ha стр. 254 он говорит: "die General-Untersuchung als solche und alle Verhandlungen derselben unterbrechen die Verjahrung nicht". Cp. Geib, Lehrbuch, II. Band стр. 149-- Grundler, Beitrage zur Lehre von der Verjahrung der peinlichen Strafe, Archiv des Criminalrechts. 1841, не согласен с мнением наиболее распространенным. Он говорит, что придавать одним только актам специального следствия значение обстоятельств, прерывающих давность нельзя потому, что это расширило бы круг применения давности, а давность по его словам, есть институт не только крайне вредный, но и идущий в разрез с требованиями правосудия. По его мнению, течение давности "нарушается всякими действиями компетентного судьи, имеющими целью исследовать и наказать преступление, содеянное виновным". Как из этого определения, так из всей статьи видно, что Грюндлер, в учении об обстоятельствах нарушающих течение давности, следовал системе, усвоенной французским правом.
*(304) Так, например, при обсуждении вюртембергского Уложения 1839 года, возник вопрос о том, следует ли домашний обыск (так назыв. specielle Haussuchung) отнести к общему или специальному следствию. Hepp, Commentar I. Band, стр. 967 и след. Breiden bach, Commentar I. Bandes 2, Abtheilung, стр. 691. Из ныне действующих Уложений, одно только австрийское сохраняет подразделение следствия, на генеральное и специальное. -Herbst, Handbuch I. Band, стр. 455.
*(305) Halschner, Band II, стр. 538, в примечании к _ 155, утверждает, что общегерманское право всегда придерживалось этого мнения. Hafnagel, Commentar, I. Band, стр. 301. Breidenbach, Commentar I. Bandes. 2. Abth. стр. 690 и след. Leonhardt, Commentar, I. Band, говорит, что давность прерывается всяким действием, направленным уголовным судьею против виновного. Beseler. Kommentar стр. 200 и след. замечает, что воззрения этого придерживалась и прусская Criminalordnung (_ 598). Stubel, Criminalverfahren III. Band, стр. 190 _ 1460 и след. -"давность прерывается вызовом подсудимого в суд" (durch die Citation eines Inculpaten zur Vernehmung). Bce учение об обстоятельствах, прерывающих давность, Стюбель строит на аналогических предписаниях гражданского права. Kostlin, System, стр. 498, высказывается в том смысле, что течение давности прерывается всяким судебным актом, направленным, по поводу исследуемого преступления, против виновного, как подсудимого. См. также Heffter, Lehrbuch, cтp. 151. Marezoll, Criminalrecht, стр. 218. Martin, Lehrbuch des Teutschen gemeinen Criminal-Processes, V. Ausgabe. Leipzig, 1857. стр. 66. Abegg, AllgemeineGerichtszeitung fur das Konigreich Sachsen, 5-ter Jahrgang 1861. Стр. 165, признает перерывом только действительное привлечение к ответственности виновного (des Schuldigen). С этим определением едва ли можно согласиться. Виновным обыкновенно признается лицо осужденное судом. До момента приговора, мы имеем дело только с подсудимым. Ср. также Abegg'a Kritische Betrachtung, I. Abiheilung, стр. 219, где он с большей точностью говорит, что для наличности перерыва необходимо, dass die Untersuchung eine Richtung gegen die Person als in Anschuldigungszustand versetzt, angenommen habe. Berner, Lehrbuch, стр. 304. Недостаточно ясное определение дают: Feuerbach, Lehrbuch, _ 67 и Paysen _ 43, стр. 113. Судебная практика в Пруссии, опираясь на 48 статью Уложения 1851 года, уклонилась от воззрений общегерманского права. Параграф этот постановляет, что давность прерывается всяким заявлением (Antrag) или иным действием, прокурора, а также и всяким решением и иными действиями судьи, имеющими в виду открытие, продолжение или заключение следствия или задержание подсудимого." Постановление это было понимаемо и обертрибуналом и Оппенгоффом (Das Strafgesetzbuch, стр. 145 примеч. I.) в том смысле, что и начало предварительного следствия, само по себе взятое, прерывает течение давности. Конечно, оно еще не может быть признано производством, направленным против известного лица, но значение обстоятельства, нарушающего течение давности, оно должно иметь, так как оно имеет целью обнаружить это лице. Halschner, стр. 539, признает это мнение неправильным и подобную интерпретацию ошибочной, Но в виду ясного смысла _ 48, с ним нельзя согласиться, Если практика и уклонилась от более правильного пути, то вся вина падает на самый закон. Ср. Теmmе, Glossen zum Strafgesetzbuche fur die Preussischen Staaten. 1853. Стр. 123 п. 4. Параграф 68 нового северогерманского Уложения сделал весь этот спор излишним. Параграф этот постановляет: "давность нарушается всяким действием судьи, направленным против виновного, по поводу совершенного им преступления. Перерыв давности имеет значение только для того лица, к которому относятся судебные действия". Уложения, саксонское 1868 г. _ 114 и австрийское 1852 г. __ 227 и 531, также требуют, чтобы акты были направлены против виновного, как подсудимого (gegen den Thater als Angeschuldigten). Бывший австрийский кассационный суд, решением от 4 марта 1852 года, высказался в том же смысле Cм. Temme, Archiv fur die Strafrechtlichen Entscheidungen, III. Band, 1856, стр. 136. В этом томе Темме помещает целый ряд весьма интересных решений. См. стр. 129-160, 183194. _ 192 Баденского кодекса говорит: "что давность прерывается действиями направленным против подсудимого, как такового". Воззрения этого придерживаются и все остальные немецкие законодательства, за исключением Баварского Уложения 1861 года (_ 96), считающего для перерыва достаточным всякое действие судьи или прокурора направленное к исследованию деяния или к преследованию виновного. Определение это составлено в духе французского права и приводит к тому результату, что давность прерывается даже актами предварительного следствия, направленными против неизвестного виновного Weis, Strafgesetzbuch, Band I, стр. 272, Stenglein, Commentar, стр. 614, пункт 2-й.
*(306) Temme, Glossen zum Strafgesetzbuche fur die Preussischen Staaten 1853, стр. 123 п. 4., говорит, что французская теория никогда не могла бы привиться к немецкому правовому сознанию. Abegg, Gerichtszeitung fur das Konigreich Sachsen, стр. 176, утверждает, что теория общегерманского права, немецкие партикулярные законодательства и судебная практика, как прежняя, так и нынешняя, постоянно требовали для наличности перерыва того, чтобы производство было направлено против самого виновного (gegen den Thater selbst). У него можно найти литературные указания.
*(307) Мнения этого придерживаются К±стлин и Бернер.
*(308) Так, Schwarze, Bemerkungen, ст. 90, говорит, что постановление суда, о производстве обыска, не может быть признано за перерыв давности. Только самый обыск, а не судебная резолюция имеет, по его словам, характер законченного факта; на определение суда он смотрит, как на internum, и говорит, что оно во всякое время может быть отменено. Oppenhoff, Strafgesetzbuch, стр. 145,1-е примеч. к _48, приводит целый ряд решений прусской судебной практики, весьма точно определяющих, в чем именно должны заключаться акты, прерывающие акты. Так, подобное значение будут иметь те действия прокурора или судьи, которые относятся к кругу возложенных на них обязанностей.
*(309) Schwarze, Bemerkungen, стр. 91, придерживается иного мнения; он говорит. что действия направленные против одного из соучастников прерывают давность по отношению ко всем остальным, если только все они привлечены к ответственности, если же кто-нибудь из них не привлечен к следствию, то течение давности по отношению к нему не прерывается. С первою частью этого предложения нельзя согласиться, оно противоречит тому основному началу, в силу которого, акт прерывающий давность должен быть направлен против лица, как обвиняемого. Grundler, Systematische Entwickelung, стр. 52. Krug, Commentar, стр. 226. Oppenhoff, Strafgesetzbuch, стр. 448, примеч. 26 к _ 48. При обсуждении _ 66 проекта северо-германского Уложения, депутат Мейер (из Торна) высказался в противоположном смысле. Акты, прерывающие давность, по его мнению, должны быть направлены против виновного пли соучастника. В 16 заседании 8 марта 1870 года северо-германского парламента, мнение это было принято большинством. Но при вторичном чтении слова, или соучастника, были вычеркнуты и потому не вошли в состав _ 68 Уложения. См. также Benz, Strafgesetzbuch fur den Canton Zurich 1871 года. стр. 72. Он говорит, что давность прерывается только по отношению к тем лицам, против которых была направлена судебная мера, и что, следовательно к этой категории не принадлежат соучастники даже и в тех случаях, когда они были привлечены к судебному следствию.
*(310) Stubel Criminalverfahren стр. 206 N 1489.
*(311) Martin, Lehrbuch, стр. 66, придерживается противоположного мнения. Он говорит, что сознание виновного прерывает давность, В примеч. 11-м "к обстоятельствам прерывающим давность, он причисляет: die Selbstanklage und die Abolitionsgesuche". С этим согласен и Marezoll. Schwarze, Bemerkungen, стр. 97, примеч. 2-е, указывает еще на некоторых писателей, придерживающихся того же мнения.
*(312) Kostlin, System стр.499. Oppenhoff (loc. cit.) примеч. 20, 21, 25.
*(313) Abegg, Allgemeine Gerichtszeitung. стр. 165 и след.
*(314) Совершение нового преступления признают за перерыв давности кодексы: Австрийский 1852 г. _ 229 п. 4. Баварский 1861 г. _ 96. Вюртембергский _ 132, Баденский _197 п. 2. См. Herbst'a Handbuch стр. 461 п. 7-й Weis, Strafgesetzbuch стр. 272 говорит, что в силу _ 96 Баварского Уложения неосторожные деяния и проступки не прерывают давности. Ср. Stenglein'a Commentar стр. 614, п. 1-й. Нерр, Commentar стр. 957-966 приводит весьма интересные прения Вюртембергских палат и указывает на все неудобства, сопряженные с уcвоением этого воззрения.
*(315) Hufnagel, Commentar, Band I, стр. 301 и след. и Hepp, Gommentar, Band I, стр. 966 и след.,- обсуждают весьма интересный вопрос о том, могут ли прерывать давность ежегодно печатаемые министерством юстиции списки о бежавших преступниках, Гуфнагель дает на этот вопрос отрицательный ответ.
*(316) Abegg, Allgemeine Gerichtszeitung fur das Konigreich Sachsen. 1861. стр. 170. Krug, Commentar, стр. 226, говорит, что и допрос свидетеля есть действие, направленное против подсудимого, даже и в том случае, если допрашивается свидетель, вызванный защитою (Defenzionalzeuge).
*(317) Heinze, Neue Jahrbucher fur Sachsisches Strafrecht, Neunten Bandes 2-tes Heft, стр. 162 и след. Ueber Gegenstand und Unterbrechungsweise der sogenannten Verjahrung der Untersuchung nach thuringischem Rechte. См. особенно стр. 181 и след. Статья эта содержит много интересных сведений о значении давности в тюрингенском уложении. Автор, по отношению ко многим вопросам, полемизирует с К±стлином.
*(318) Weis, Strafgesetzbuch, I. Band, стр. 272. Stenglein, Commentar I Band стр. 614, п. 2.
*(319) Если законодательство признает всякую деятельность лиц прокурорского надзора обстоятельством, прерывающим давность, то весьма спорен вопрос о том, наступает ли этот перерыв с момента составления или отсылки известного акта прокурором, или со времени получения его судом. Oppenhoff, Strafgesetzbuch, стр. 146, примеч. 7 к _ 48, говорит, что давность прерывается составлением или, выражаясь точнее, подписанием известного акта, Schwarze, Bemerkungen, стр. 99 и 100, напротив того, не считает достаточным, ни составление, ни отсылку акта, а только получение его судом. И потому, предложение прокурора, затерявшееся на почте, не оказывает, по его мнению, никакого влияния на давность. Goltdammer, Materialien, Band I, стр. 439, п. 4, неосновательно причисляет сюда и некоторые действия органов судебной полиции. Ср. Temme, Glossen zum Slrafgesetzbuche fur die Preussischen Staaten.
*(320) Новое цюрихское уложение _ 55 относится так же к этой категории. Benz, Das Strafgesetzbuch, стр. 71. Проект прусского кодекса 1843 года _ 99 придавал судебным действиям значения перерыва. Abegg, Kritische Betrachtungen, стр. 219, примеч. 205. Вге?denbach, Commentar, B. I. Abth 2, стр. 687 и 688. Herbst, Handbuch, стр. 455,-акты, составленные иностранными судами не прерывают давности.
*(321) С мнением Ласкера о значении перерыва в уголовном праве Шварце не согласен. Он говорит, что на прокурора никак нельзя смотреть, только, как на сторону, в том значении, которое она имеет в гражданском процессе. Прокурор имеет в виду один только закон. Признание за прокурором значения стороны заинтересованной в деле, пошло бы в разрез с тою нравственной задачею государства, во имя которой, оно только и преследует преступников.-16 заседание северогерманского рейхстага 8 марта 1870 года Verhandlungen des Reichstages des Norddeutschen Bundes. I. Legislatur-Periode, Sitzungs-Periode 1870 г., стр. 237.
*(322) Martin, Lehrbuch, стр. 66.
*(323) Stubel, Das Criminalverfahren, Band. III, стр. 194 _ 1466, руководствуется исключительно принципами права гражданского. Он говорит, что вызов подсудимого в суд может истекать только от компетентного судьи, потому что только этот, а не какой-либо иной судья может представлять государство, как юридическое лицо имеющее право преследования (исключение из правила составляет случай, предусмотренный в _ 1490, стр. 203.). Компетентности суда требовал также Грюндлер, Archiv des Criminalrechts. 1841 г., стр. 525.
*(324) rollmann, Grundsatze des Criminalrechts _ 524.
*(325) Hufnagel, Commentar, I. Band, стр.301.
*(326) Hefter, Lehrbuch, стр. 151.
*(327) К этому воззрению приближается и Temme, Glossen zum Strafgesetzbuche fur die Preussischen Staaten., стр. 123 п. 3. Взгляд его страдает некоторою неопределенностью.
*(328) См. австрийское уложение __ 227 и 531. Северогерманское уложение _ 68. Ср. прежнее прусское и саксонское _ 114, в силу которого, некомпетентность суда, насколько он вообще ведает уголовные дела, не мешает постановлению его, прерывать течение давности Ср. также гессенское уложение _ 126. Breidenhach, Commentar B. I. Abth. 2 Стр. 688 и след.
*(329) Oppenhoff, Strafgesetzbuch, ст. 146 и 147, примеч. 12 к _ 48. Abegg, Allgemeine Zeitung fur das Konigreich Sachsen, Стр. 171 и след. Само собою разумеется, что давность не будет ни в каком случае прервана действиями чиновника, к кругу деятельности которого, не относится принятие какихлибо процессуальных мер (например, вмешательство в процесс какого-либо административного или полицейского чиновника).
*(330) Oppenhoff, loc. cil. примеч. 13.
*(331) У Грюндлера, Archiv des Criminalrechts 1841, стр. 528, примеч. 38, можно найти выдержки из сочинений Bohmer'a и Dabelow'a. Breidenbach, Commentar, B. I. Ablh- 2, Стр. 693. Kostlin. System, Стр. 502. Точно также должно быть отброшено и другое воззрение, до пускающее, в случае перерыва давности, если и не perpetuatio actionum, то удлиненную сорокалетнюю давность. Воззрение это построено на применении, к данному вопросу, постановления римского права позднейших времен. Unterholzner, Verjahrungslehre, Band II стр. 445, Stubel, das Strafverfahren, Стр. 207 и 208. Temme, Archiv fur die Strafrechtlichen Entscheidungen, III. Band 1856.: стр. 124и 125.
*(332) Lehrbuch, стр. 66.
*(333) Lehrbuch, стр. 151.
*(334) Преследование виновного может также прекратиться вследствие упущения со стороны судьи (aus Nachlassigkeit des Rиchters). Многие считают в этом случае преследование продолжающимся и исключают давность (подробные литературные указания y К±стлина, System, стр. 504 примеч. 6.) Stubel, das Strafverfahren _ 1482, утверждает что процесс, остановленный по вине судьи, не оказывает никакого влияния на течение давности. В основу этого рассуждения, он кладет гражданский процесс и находит, что обстоятельства эти походят на потерю иска истцом. Много также спорили о влиянии на давность так называемой absolutio ab instantia (Vorlaufige Lossprechung). Посредством подобного приговора, суд, не имея под руками достаточных доказательств, оправдывал подсудимого; но оправдание это могло быть названо временным. Оно существовало только до момента обнаружения новых обстоятельств, уличающих виновного. Следствие, при такой absolutio, считалось продолжающимся, а потому и исключающим давность. Grundler с этим не согласен. Подробные литературные указания можно найти y Унтергольцнера Verjahrungslehre. Band, II стр. 448. Эта процессуальная форма не встречается более в новых судопроизводствах, и весь спор иметь для нас исключительно исторический интерес. Beseler. Kommentar, стр. 202, говорит что _ 99 прусской Griminalordnung и _ 88 гановерского уложения исключают давность в случае бегства подсудимого.
*(335) Это последнее мнение Геффтера, мнение весьма оригинальное и вполне правильное, не обратило на себя должного внимания немецких криминалистов.
*(336) Archiv des Criminalrechls 1842, стр. 204 и след.
*(337) Verjahrungslehre Band II, стр. 445.
*(338) Унтергольцнер указывает на целый ряд причин недозволяющих приложить это правило к процессу инквизиционному. Изложение его страдает неясностью. О действительном значении перерыва давности в этом процессе, он в тексте не высказывает ничего определенного. В примеч. 881 на стр. 449, он говорит, между прочим, что, по его мнению, давность вообще не может воспринимать нового течения (ein Wiederanfangen der Verjahrung nehme ich Uberhaupt nicht an). Ho, если давность не может воспринять, ни прежнего, ни нового значения, то из этого следует, что он вообще склонен, в процессе инквизиционном, признавать абсолютную силу перерыва. Grundler, Archiv des Criminalrechts 1841, стр. 530, буквально повторяет мнение Унтергольцнера, о неудобстве применять положения римского права, к процессу инквизиционному.
*(339) Zachariae, Archiv des Criminalrechts, 1842, стр. 207, сам указывает на то, что теория им защищаемая может в одном случае привести к весьма забавному результату. Так, если преследование обвиняемого ограничится постановлением о сыске и поимке его (Steckbrief), то давность, погашающая его преступление, будет прервана на один день, и на этот же день удлинится и продолжительность давностного срока.
*(340) Schwarze. Bemerkungen, стр. 105, говорит, что эта система противоречит существу давности. Правовое значение давности прерванной равно нулю, и ясно, что, сложив несколько нулей, мы не получим какой-либо положительной величины. Ср. также Kostlin'a, System, стр. 503.
*(341) Подробные литературные указания можно найти y Geib'a, Lehrbuch, Band II стр. 151 и y К±стлина стр. 502 и след. Leonhardt, Commentar, Band I, стр. 396 находит правильным _ 88 бывшего ганноверского уложения, постановлявший, что "течение давности начинается....со дня, в который было предпринято, уголовным судьею, последнее из действий, направленных против подсудимого". Согласно с воззрением, наиболее распространенным, для существа дела остается совершенно безразличным, вследствие каких причин было прекращено дальнейшее производство,-по вине ли самого подсудимого, или по обстоятельствам от него независевшим. С этим не согласен Breidenbach, Commentar B. I, Ablh. 2, стр. 604. Он опирается на 127 статью гессенского уложения, в силу которой новая давность погашает преступление только тогда, когда подсудимый не дал никакого повода к тому, что приговор по его делу не мог состояться. См. также Oppenhoff, Strafgesetzbuch, примеч. 6 и след. к _ 47 прусского уложения, исключавшего новую давность в случае бегства подсудимого.
*(342) И по отношению к этому вопросу были высказаны различные мнения. Унтергольцнер говорит, что о прекращении преследования и вместе с тем о наличности новой давности можно судить через actum contrarium, т. е. через действие, диаметрально противоположное тому, которое прервало давность. Если, например, давность была нарушена, предварительным следствием, то actum'ом contrarium'ом будет постановление суда о прекращении следствия. Schwarze, Bemerkungen, стр. 106, напротив того, утверждает, что в подобном акте нет никакой надобности, - простого бездействия суда, по его мнению, совершенно достаточно. Temme, Archiv fur die strafrechtlichen Entscheidungen, III. Band 1856 г., стр. 127; говорит, что аналогия с правом гражданским должна привести к подобному результату. Ср. Grundler, Archiv des Crimmalreehts, 1841 года, стр. 531.
*(343) В силу _ 68 северогерманского уложения, течение новой давности начинается после перерыва прежней. Сходно с этим постановление _ 96 баварского уложения 1861 года. Ср. проект австрийского уложении 1867 г. (последнюю часть _ 100) и новое цюрихское уложение _ 55.
*(344) Lehrbuch. Стр. 307 п. 14-й.
*(345) Oppenhoff, Strafgesetzbuch, стр. 144, примеч. 5 к _ 47, также опровергает мнение Бернера.
*(346) _ 133 испанского уложения постановляет, что давность прерывается производством, направленным против виновного: "Esta preseripcion se interrumpira desde que el procedimiento se dirija contra el culpable" и т. д. _ 84 итальянского проекта постановляет, что процессуальные действия нарушают течение давности: "Gli atti di procedimento interrompono il corso della prescrizione." Giuliani, Islitutioni, Vol. I, стр. 692, указывает на внутреннюю связь вопросов об основании давности и о тех обстоятельствах, которые имеют значение ее перерыва. Но давность, по его мнению, покоится: 1) на том, что с протечением известного времени в сознании граждан сглаживается воспоминание о преступлении, и 2) на невозможности постановить справедливый приговор, так как подсудимый с годами лишается средств доказать свою невинность. Исходя от этих положений, Джулиани, обстоятельствами, прерывающими давность, признает только те акты, которые способны вызвать в умах сограждан воспоминание о преступлении, и те, которые могут поставить обвиняемого в возможность позаботиться о сохранении и приискании доказательств его оправдывающих: "Quei soli atti interromperanno la prescrizione, che sono capaci di far risorgere nella mente de'cittadini la memoria del delitto e di porre in grado l'accusato di produrre i suoi mezzi di difesa." В процессе следственном Джулиани признает обстоятельствами, прерывающими давность, задержание подсудимого и допрос его (la cattura del reo susseguita dal suo esame), вызов его и приговоры, как заочный, так и обыкновенный. Сагmignani, Teoria delle leggi della siccurezza sociale, стр. 247, признает только приговор обстоятельством, прерывающим давность: "L'accusa, la postulazione, la carcerazione del reo come atti i quali possono cadere tanto sull'innocente, quanto sul delinquente, non sono abili а interrompere la prescrizione. La sola sentenza come quella che ha una presunzione di verita а proprio favore, puo produrre questo giuridico effetto." С мнением Каррары об обстоятельствах, прерывающих давность, мы вскоре будем иметь случай познакомиться.
*(347) Archiv des Crimmalrechts. 1849. стр. 575, Миттермайер говорит, что необходимо подвергнуть тщательному рассмотрению вопрос о том, может ли вообще законодатель следовать теории, признающей перерыв давности.
*(348) Carrara, Programma del corso di diritto criminale, Parle generale, стр. 436, высказывается самым решительным образом против обстоятельств, прерывающих давность. Вопрос этот он ставит в тесную связь с теми основами, на которых, по его мнению, покоится институт давности. Давность, по его словам, оправдывается двумя соображениями: 1) тем, что общественный интерес не требует более наказания (il cessatto interesse sociale а la punizione) и 2) тем, что невинный не будет в состоянии защитить себя (il pericolo che l'innocente non possa difendersi). По словам Каррары, ни одно из этих соображений, не может быть положено в основу учения о перерыве; первое потому, что деятельность судьи нисколько не поддерживает в обществе сознания необходимости наказания. Но еще с большею энергиею, восстает Каррара против тех попыток, которые старались, в основу учения о перерыве, положить но предположение, что каждое из действий, нарушающих течение давности, способствует сохранению доказательств. Каррара на это справедливо замечает, что все процессуальные действия, направленные против подсудимого, не будут в состоянии отстранить смерти свидетелей, утраты важных для дела документов и т. д. Как на одного из противников давности, Каррара указывает на Дмитрия Глинку, который, отрицая прерывающую силу процессуальных действий, признает всякое новое преступление обстоятельством нарушающим давность (Il sistema della interruzione per atti di procedura si e dimostrato irragionevole anche da Dimitry de Glinka philosophie du droit pag 113, 115, Ma egli con altri trova un'altra causa d'interruzione nell delitto commesso posteriormente.). Kappapa, в тои же примечании на стр. 438 говорит, что новое преступление признают обстоятельством, нарушающим давность, -кодексы: di Bolivia. art. 159. del Peru, art. 105, n°2, dei Grigioni, _ 58, e delle Isole Jonie, art 154.
*(349) Millermaier, Archiv des Criminalrechts. 1849, loc. cit. почерпнул это сведение из Fourth report of the commissioners on practice in the state of Newyork. 1849, стр. 41.
*(350) Archibald Alison-Practice of the criminal law of Scotland. London 1833 стр. 96 и 97.
*(351) В римском праве мы встречаем следующие постановления. Accusatio temporis praescriptione depellitur. L. 19 _ l D. de lege Corn. de falsis XLVIII 10; querela praescriptione excluditur L. 12. Cod. ad L. Corn, de fals. IX. 22. Zachariae, Archiv des Criminalrechts, 1842, стр. 207, приводит еще два места: Accusator praescriptione submovetur; crimen tempore sopitur. Относительно толкования последнего места см. статью Kraus'a Beitrag zur Lehre uber die Wirkung der Verjahrung im Strafrechte, Archiv des Criminalrechts 1846, стр. 514 и 515. Engau, Стр. 13 _ 10 говорит, что давность разрушает уголовный суд (die Verjahrung ist eine Ausflucht, wodurch das peinliche Gericht zerstoret wird).
*(352) Этого воззрения придерживались и ученые общегерманского права. Подробные литературные указания можно найти y Дамбаха, стр. 104. примеч. I. Ср. также Engau, Стр. 41 _ XLV. Grundler, стр. 71 Unterholzner, Band II, стр. 416. Kostlin, System, _ 130, стр. 506.
*(353) Traite стр. 320 и 321.
*(354) Traite стр. 167.
*(355) В римском праве, гражданский иск переживал уголовное преследование и допускался, следовательно, после того, как преступление было погашено давностью. Helie, Traite, стр. 660, n° 423, в подтверждение этого, приводит следующую цитату: nam est constitutum turpia lucra heredibus quoque extorqueri licet crimina extinguantur L. 5, Pr. D. de columuiator. (III. ti.) L. 12.D. de leg. Corn, de falsis (XLVIII, 10.) L. 6 D. de publ. Jud. (XLVIII, 1.). Того же воззрения придерживались: Julius Clarus (Brun de Villeret, стр. 26, n° 48 и Helie, loc. cit., примеч. 2-ое, приводят следующее место из его сочинения: omnes actiones civiles, quae ex crimine descendunt, durant usque ad triginta annos.), Фаринаций, Серпильон и Muyart de Vouglans; и в том же смысле разрешили этот вопрос дижонский, гренобельский и безансонский парламенты. Противоположный взгляд был высказан парижским парламентом в 1600 году, и был затем усвоен и практикою, и теориею. Argentre (Brun de Villeret, стр. 271.) хотя и признает справедливость этого начала, но говорит, что иск гражданский погашается вполне независимо от уголовного во всех тех случаях, когда виновный извлек из преступления какую-либо выгоду (как, например, при краже). Ст. ст. 9 и 10 кодекса 3 Брюмэра IV года подчиняют оба иска действию одной и той же, трех или шестилетней давности. В силу 637, 638 и 640 ст. действующего ныне во Франции устава уголовного судопроизводства, иск гражданский погашается в те же сроки, как и иск уголовный. Единственное исключение составляет 29 ст. закона 26 Мая 1819 года, на основании которой, гражданский иск, вызванный проступком против печати, погашается в 3 года, в то время, как проступок его породивший, в 6 месяцев, Все французские криминалисты, за самыми ничтожными исключениями высказались в пользу подчинения иска гражданского давности уголовной. Mangin, стр. 318-323,-Hoorebeke, стр. 211-245. Cousturier, стр. 132-210. Haus, стр. 761 Helie, стр. 660-663.-Brun de Villeret, стр. 26-28, 283-354. Ha стр. 286 он мотивирует это мнение следующим образом: трудно допустить, чтоб лицо пострадавшее могло требовать покрытия убытков в том случае, когда общественная власть не имеет более никакого интереса в привлечении виновного к ответственности. Гражданский иск в данном случае имеет своим основанием вред, причиненный преступлением. Но для того, чтобы узнать характер вреда, следует не только убедиться в бытии преступления, но и определит?, его значение. Общественный же порядок не дозволяет отдергивать завесы, скрывающей давно забытое преступление и оглашать деяния, когда лица их совершившие самим законом признаны безнаказанными. Одно из главных последствий неподчинения гражданского иска давности уголовной, было бы беспрерывное нарушение общественного спокойствия и законодатель поступил поэтому весьма разумно, определив, что гражданский иск не может пережить иска уголовного. Grellet-Damaseau утверждает, что иск об уплате убытков причиненных преступлением погашается давностью двоякого род: когда он предъявляется в гражданский суд, то он погашается гражданскою давностью, когда же он подается в суд уголовный-то тою же давностью, которою погашается и преступление. Brun de Villeret на это возражает, что компетентность трибунала, которому подается иск, не может иметь влияния на существо дела, и что было бы странно допускать, что одно и тоже деяние погашается давностью двух различных родов. Carnot и Bonrguignon говорят, что иски гражданский и уголовный должны погашаться одною и тою же давностью в том случае, если они будут единовременно предъявлены . Если же гражданский иск будет подан отдельно в суд гражданский, то он не может подлежать действию уголовной давности. Мнение это отброшено во Франции, как теорией так и судебной практикой. От исков о вознаграждении за вред, причиненный преступлением, следует отличать иски, возникающие из договоров, существовавших прежде совершения преступления; иски ех delicto не следует смешивать с исками ex contractu. Более подробное изложение всех вопросов, определяющих отношение обоих исков к давности, можно найти y каждого из поименованных авторов. Ortolan, Elements Tome II N 1879 высказывается против системы усвоенной французским правом. Он говорит, что применение ее на практике может повести к весьма странным результатам. "Так если какой-нибудь человек подожгет, без всякого преступного умысла, дом мне принадлежащий, то для предъявления иска мне дается 30 лет, если он совершит поджог этот с преступною целью,-то 10 лет, если он совершит его, по неострожности, подлежащей наказанию определенному 438 ст. уголовного кодекса, то для подачи иска дается только три года; если наконец дело примет значение простого полицейского нарушения, то только один год, в течении которого должно быть постановлено решение.
*(356) К подсудимому, преступление которого погашено давностью, не применяются также разнообразные бесчестящие наказания. Heffter, стр. 111 _ 132, перечисляя их, указывает, между прочим, а) на существовавшее прежде лишение права и чести Ehr-und Rechtslosigkeit, b) на признание лица бесчестным (infam, oder ehrlos, oder fur einen Schelm erklart), c) на утрату сословных или служебных прав. Ср. Dambach, стр. 87 и Schwarze, стр. 114. Одно из главных последствий германской общеправовой инфамии было, как известно, исключение лица, признанного бесчестным, из цехов и корпораций. Давность отстраняла и это последствие. Engau, _ XXVII, стр. 23, приводит следующее, весьма интересное, решение франкфуртского юридического факультета. Ради его оригинальности, приводил его в подлиннике: "Weil gedachter N., wegen des adulterii nicht condemniret ist, auch nun mehr wegen der vollzogenen prescription nicht condemniret werden kan, so kan er pro infami oder unehrlich nicht geachtet noch desshalb ihn mit Tug, Rechtens der Tuchmacher Gulde schuldig, ihres Einwendens ungeacht, ihn nach, wie vor, ungehindert dabey zu lassen." Cp. также Грюндлера, стр. 64, _ 40.
*(357) Stubel, Strafverfahren, стр. 212, _ 1499. Unterholzner, Verjahrungs. lehre, Band II, стр. 417.
*(358) Kostlin, System, стр. 507. Henke, Handbuch, стр. 202, _ 26. Dambach, стр 88.
*(359) Zachariae, Archiv des Criminalrechts, 1842, стр. 210 и след. Kraus, тот же Archiv 1846-Beitrag zur Lehre uber die Wirkung der Verjahrung im Strafrechte, стр. 473 и след. и особенно стр. 504-524. Feuerbach, Lehrbuch, XIV. Auflage, стр. 128, примеч. 5-е издателя к _ 65. Миттермайер говорит: "Суд усмотрев, что преступление погашено давностью, не замедлит постановить оправдательный приговор." Но это едва ли справедливо. По общепринятому воззрению, погашающее влияние давности приводит, не к оправдательному приговору, а к исключению всякого дальнейшего производства. Heffter, Lehrbuch, стр. 152, примеч. 2-е к _ 190. Leonhardt, Commentar, Band I, стр. 398 и след.
*(360) Органические и избирательные законы германских государств Дамбах, стр. 116-120, подразделяет на три категории: к 1-й относит законы, возбраняющие пользование политическими правами только лицам, осужденным приговорами, вошедшими в законную силу. Подобные узаконения встречаются в Пруссии, Баварии и в большинстве мелких немецких государств (Г. Яневич-Яневский, Юридические Записки, том V, стр. 63, причисляет сюда же органический декрет 21 февраля 1832 года, о выборе депутатов во французский законодательный корпус, и закон 31 мая 1884 года); ко 2-й принадлежат законы, отказывающие пользование политическими правами лицам, привлеченным к следствию и бывшим прежде под судом, если они при этом не были совершенно оправданы. Таковы постановления законодательств: саксонского, вюртембергского и некоторых других. К 3-й категории наконец относятся законодательства, которые ставят пользование политическими правами в зависимость от признания доброго имени и незапятнанной чести лица. Сюда принадлежат: брауншвейгский избирательный закон 22 ноября 1851 года и прусский закон 23 июля 1847 года о лишении или прекращении пользования сословными правами. О том, как относятся эти постановления к давности, см. сочинение Дамбаха в подлиннике и в изложении г. Яневича-Яневского.
*(361) Archiv des Crimmalrechts 1842, стр. 207.
*(362) Dambach, стр. 92-95, весьма справедливо замечает, что чиновник может быть в порядке дисциплинарном удален от должности, несмотря на то, что уголовный судья признает его за истечением давности не подлежащим более уголовному преследованию. Подробно говорит об этом вопросе г. Яневич-Яневский, стр. 54-56. (В изложения, как этого, так и других вопросов, касающихся действия давности погашающей преступление, он исключительно придерживается Дамбаха). Schwarze, Bemerkungen, стр. 118. В примеч. I он ссылается на статью Геффтера, Ueber Verbrechen und Disciplinar-Vergehungen der Staats-und Kirchendiener-Neues Archiv des Criminalrechts, Jahrgang 8, стр. 48, 171 и след. Leonhardt, Commentar, Band I, стр. 399. Grundler, Systematische Entwickelung, _ 42, стр. 68 и 69, имеет преимущественно в виду духовных лиц и полемизирует с Engau и некоторыми прежними криминалистами, признававшими духовных лиц и школьных учителей (die Prediger und Schulmeister) безусловно подлежащими отстранению от должности. Лица эти, по словам Энгау (_ 50), должны быть образцами нравственности для прихожан и детей, и преступления, совершенные ими, всегда должны быть рассматриваемы, как обстоятельства, влекущие за собою их исключение из этих званий, но с тою лишь разницею, что мера эта, по истечении давностного срока, должна утрачивать свой позорящий характер. В связи с рассматриваемым вопросом обыкновенно принято излагать вопрос о том, принадлежит ли церковное покаяние к последствиям преступления, отстраняемым давностью. Церковное покаяние имеет, по нашему убеждению, значение наказания, налагаемого по суду, и вследствие этого мы считаем более правильным отнести его к отделу о давности погашающей приговор.
*(363) Communie oppinio прежних криминалистов, по словам Дамбаха,высказывается в противоположном смысле. Martin, Lehrbuch _ 21, Henke, Handbuch Band IV, стр. 204 и Tittmann считают рецидиву существующей, несмотря на то, что прежнее преступление погашено давностью. Мнение это построено на ложном понимании погашающего действия давности и его совершенно основательно отбрасывают все остальные криминалисты. Paysen, Ueber die Verjahrung, стр. 74. Grundler, Systematische Entwickelung, стр. 64. Stubel, Strafverfahren, стр. 212 _ 1500. Kostlin, System, стр. 307. Unterholzner, B. II, стр. 415. Dambach, стр. 93 и 100. Stenglein, Commentar, стр. 617 и другие. Ср. Таганцева. О повторении преступлений. Спб. 1867. Стр. 85.
*(364) Вопрос этот принадлежит к числу самых спорных. Grundler, стр. 75 и 76, Paysen, стр. 118. По словам Дамбаха, Seyser и Tittmann безусловно требовали уплаты судебных издержек. Quistrop, Rosshirt и Engau, _ XXV, стр. 21 и 22, считают взыскание судебных издержек несправедливым, и Engau ссылается на одно решение виттенбергских юристов. Насколько, в начале 18 века, судебная практика еще не установилась по отношению к этому вопросу, видно из того, что юридический гельмштадтский факультет в 1715 году разрешил аналогический случай в противоположном смысле и приговорил подсудимого к уплате издержек. Текст последнего решения можно найти y Дамбаха, стр. 103. Unterholzner, стр. 415 и 416. Stubel, стр. 211 _ 1498. Henke, Band IV, стр. 204, придерживаются следующего мнения:-издержки падают на подсудимого, если, при открытии судебного следствия, не было ясно, что преступление уже было погашено давностью; если же напротив, обстоятельство это было вполне ясно, то издержки должны пасть на судью. Из новых писателей, Дамбах смотрит на судебные издержки, как на гражданский иск, вытекающий из преступления. Schwarze стр. 113 и Kostlin, стр. 506 и 508, самым решительным образом, высказываются против уплаты этих издержек.
*(365) Дамбаху можно сделать тот упрек, что он недостаточно всмотрелся в существо судебных издержек.
*(366) Verjahrungslehre Band II, стр. 415 и 416.
*(367) Ст. 368 постановляет, что осужденный приговаривается к уплате судебных издержек. Г. Неклюдов не совсем точно перевел эту статью. Он изобразил ее следующим образом: Осужденный, подсудимый.... присуждаются к платежу издержек и т. д. Перевод этот может подать повод к недоразумениям, и слово l'accuse правильнее переводить-осужденным, потому что 368 ст. отнесена к отделу определяющему значение приговора и последствий из него вытекающих. Ст. эта постановляет, l'accuse.... sera condamne aux frais, etc. (Code d'instr. crim. Chapitre IV, Section II-Du jugement et de l'execution. Art 368).
*(368) Аbegg, Allgemeine Gerichtszeitung fur das Konigreich Sachsen, стр. 164.
*(369) Dambach, стр. 106 и след. весьма обстоятельно доказывает, что мнение это не может быть основано на предписаниях римского права и на судебной практике. Engau _ LXXXVI, стр. 75 и 76 приводит различные, господствовавшие в его время, мнения, но критическую оценку этих мнений предоставляет другим.
*(370) Stubel, стр. 215, _ 1504, в примеч. а), он указывает на защитников и противников этого мнения. Грюндлер, стр. 81 и 83, Унтергольцнер, стр. 436 и Шварце, стр. 112.
*(371) Курс русского уголовного права, Спб. 1871 года, стр. 287.
*(372) Feuerbach, Lehrbuch, XIV. Ausgabe, стр. 196, причисляет истечение половины давностного срока к числу тех обстоятельств, которым судебная практика, в противность закону и природе вещей, придавала силу, смягчающую виновность преступника.
*(373) В этом же смысле высказался и Merlin см. Hoorebeke стр. 56. Mangin, Traite N 288. Heffter, Lehrbuch, прим. 5-ое к _ 190, говорит, что положение это вытекает из того общего правила, в силу которого уголовное право не подчиняется вообще произволу частных лиц. По этому вопросу см. особенно Schwarze, Bemerkungen стр. 117, 118 и 123.
*(374) Начала уголовного права. Варшава. 1870. N 306.
*(375) Сбор. Реш. Угол. Кас. Депар. 1868. N 421 Там же указаны, постановленные в том же смысле, решения 1867 г. N 392 и 1868 г. N 129.
*(376) 'Art. 134. Las penas impuestas por sentencia firme prescriben: Las de muerte y cadena perpetua, a los veinte anos.
*(377) Art. 89. _ 1 Le pene della morte, della reclusione а vita, e della decadenza dai pubblici uffuci non si prescrivono.
*(378) Legislation criminelle de la Belgique par Nypels, Tome I, стр. 352, примеч. 11 Гауса к 91 статье кодекса. Haus, Principes generaux, ЖN 769 и 770. У Brun de Villeret, стр. 367-378, можно найти весьма подробное изложение всех относящихся сюда вопросов. См. также Cousturier. NN 140-142 и Hoorebeke стр. 270-274. Близко с этим граничит учение онераспространении давности на утрату известных сословных, политических или служебных прав и преимуществ. Литературу вопроса см. y К±стлина, System, стр. 512 Ср. Hufnagel'я Commentar, Band I, стр. 291 и Hepp'a Commentar, Band I стр. 933.
*(379) Исключение из этою правила составляла, отмененная в 185? году, гражданская смерть. Наказание это, по воззрению усвоенному французскою юриспруденцией еще в XVIII столетию, не подлежало действию давности. В нынешнем столетии, гражданская смерть подпала погашающему влиянию давности потому, что то полное и абсолютное бесправие, с которым она была сопряжена, наступало не с момента составления приговора, а со дня исполнения самого решения (art. 26 du Code Napoleon) и поэтому неприведение в исполнение решения, в течении всего давностного срока, влекло за собою погашение не только самого наказания, но и сопряженной с ним гражданской смерти. Brun de Villeret N 405. Jousse, Traite de la justice criminelle, Tome I, Edition de 1771, стр. 583, N 52, говорит, что гражданская смерть не погашается давностью. Наказание это, по его словам, не применяется каким-либо материальным образом к лицу; оно не состоит из какого-либо осязаемого внешнего акта. Обращаем особое внимание читателя на весьма правильный взгляд Жусса на погашающее влияние давности наказания. Так, он говорит: "Cette prescription n'eteint pas le crime, et ne fait pas presumer l'innocence; elle fait seulement que le condamne ne peut plus etre puni: d'ou il suit que l'accuse reste dans l'etat ou l'a mis le jugement; tel, par exemple, pue celui de la mort civile qui est attachee а la peine des galeres perpetuelles, et du banissement a perpetuite hors du Royaume; car celle mort civile ne se prescrit point. La raison de cette difference est que la mort civile est une peine qui ne s'inflige point sur la personne, et qui n'est point reduite en acte par aucun fait exterieur, mais qui а lieu de plein droit du jour de l'execution du jugement; au lieu que les autres peines, v. g. les peines corporelles, n'ayantpas lieu de plein droit, et ne pouvant s'executer que par un fait exterieur, ne subsistent qu'en puissance jusqu'a ce qu'elles soient re duites en acte".
*(380) Legislation criminelle de la Belgique, par Nypels, Tome I стр. 532.
*(381) Мнение это высказано им в 11 примеч. к 91 ст. бельгийского кодекса. В Principes generaux N 770 он несколько иначе смотрит на этот вопрос: Так он говорит, отдача под надзор полиции изъята от действия давности, если мера эта была приведена в исполнение, после того, как главное наказание было или отбыто виновным или погашено давностью В этих случаях, замечает он, "la peine de surveillance devient imprescriptible nonobstant la suspension des mesures, que le gouvernement est autorise de prendre.".
*(382) Меры эти состоят: 1) в запрещении виновному являться в известных местах после отбытия им наказания или после погашения этого наказания давностью и 2) во вручении ему маршрута, определяющего путь его следования и продолжительность остановок в каждом из проезжаемых им мест. Haus, Principes generaux N 718, стр. 554.
*(383) Brun de Villeret, стр. 372. приводит одно решение лионского суда от 13 Сентября 18?5 года, признающее отдачу под полицейский надзор погашаемой единовременно с главным наказанием. Текст этого интересного решения приводит также Кутюрье, стр. 366.
*(384) _ 2, 89 ст. нового Итальянского проекта постановляет: La prescrizione non si applica neppure alla decadenza dai diritti politici e civili.
*(385) Haus, Principes generaux, N 771, Cousturier, N 144, причисляют сюда не только штрафы, наложенные судами уголовными, но и взыскания, определенные судами гражданскими, и даже, по мнению Гауса, фискальными учреждениями.
*(386) Brun de Villeret. N 439.
*(387) В этом смысле высказывается и Dambach, Beitrage, стр. 89. Признавая церковное покаяние подлежащим погашающему влиянию давности, он только несправедливо относит его к учению о давности, погашающей уголовное преследование. Церковное покаяние может быть только рассматриваемо, как наказание, к которому суд приговорил виновного. Прежние криминалисты, по словам Лейзера, высказывались единодушно против распространения давности на церковное покаяние. Сам Лейзер, и новейшие криминалисты, (литературу см. y Дамбаха, стр. 90) придерживаются более правильного воззрения.
*(388) Arndt, Ein Beitrag zur Lehre von der Verjahrung der Strafen, Goltdammer's Archiv 1870, November-Heft, стр. 745.
*(389) Kostlin, System, стр. 510. Berner, Lehrbuch, стр. 269. Hufnagel, Band I, примеч. к стр. 290. Hirzel, стр. 53.
*(390) Stenglein, Commentar, стр. 619, замечает, что если для течения давности и необходимо вступление приговора в законную силу, то течение это начинается не с этого момента, а co дня постановления приговора. См. также Weis'a Strafgesetzbuch стр. 273 и след.
*(391) Из прежних германских законодательств этой системы придерживались уложения: саксонское ст. 115 и тюрингенское ст. 73.
*(392) Ст, 91 определяет: la prescrizione corre dal giorno in cui la sentenza e divenuta irrevocabile....
*(393) Статья эта, между прочим, постановляет, что течение давности начинается "с момента объявления приговора, вошедшего в законную силу". Недостаточность этой редакции видна уже из того, что приговор объявляется обыкновенно до вступления его в законную силу. Неопределенность эта имела своим последствием то, что Berner, Lehrbuch, стр. 303, примеч. 2, отнес это постановление к первой из рассматриваемых нами категорий, а Arndt (loc. cit. ко второй. Hufnagel, Commentar, Band I, стр. 290 и примеч. к ней стр. 307, 674 и след. и особенно Band III, стр. 650, объясняет это постановление следующим образом: "давность, погашающая наказание, говорит он, предполагает приговор ужо вступивший в законную силу, но течение этой давности начинается не с этого момента, а со времени объявления приговора.
*(394) Hoorebeke, стр. 260. Cousturier, стр. 357. Весьма подробно рассмотрен этот вопрос y Brun de Villeret, NN 389-402.
*(395) Nypels, Legislation criminelle de la Belgique, Tome I, глава VIII, пункты 15, 17 и 18. Haus, Principes generaux, NN 776, 777, 780 и 781.
*(396) Schwarze, стр. 76 и след., хотя и исходит от совершенно неправильного сопоставления обоих видов давности, но, говоря о вступления приговора в законную силу, он справедливо замечает, что момент этот, на давность, погашающую наказание, не может иметь никакого влияния. "Вступление приговора в законную силу не есть, говорит он, какой-либо судебный акт, влияющий на давность, а только истечение известного судебного срока,-обстоятельство необнаруживающееся во вне никаким осязательным образом.".
*(397) Arndt, Goltdammer's Archiv, 1870 r. November-Heft, стр. 746.
*(398) Статья 133 вюртембергского уложения постановляет, между прочим, что если осужденный убежит, то давность начинается со времени его побега. Ст. 91 нового итальянского проекта определяет: la presrizione corre dal giorno.... in cui e stata interrotta in qualsiasi modo l'esecuzione gia incominciata della pena. Все остальные кодексы, принимая за образец весьма неудачную редакцию 633 статьи французского устава, не содержат никаких постановлений об этом вопросе. Указанная нами 635 ст. говорит, что течение давности начинается a compter de la date des arrets ou jugements. Сходно с этим постановление 91 ст. бельгийского уложения. 97 ст. баварского уложения 1861 года определяет, что счисление давностного срока начинается со дня постановления приговора. И наконец _ 70 северогерманского уложения постановляет, что давность начинается со дня вступления приговора, в законную силу. Арндт, указывая на недостаточность этой редакции, предлагает изменить ее следующим образом: давность, погашающая определенное судом наказание, начинается со дня, в который исполнение этого наказания сделалось по какой-либо причине невозможным (вследствие бегства, сумасшествия осужденного, или вследствие упущения cо стороны должностных лиц.).
*(399) Hoorebeke, стр. 267, ссылается на Вазейля исходившего при решении этого вопроса от того общего положения- qu'apres vingt ans de la date d'un arret rendu en matiere criminelle, il ne peut plus etre execute. Vazeille высказался в этом смысле разбирая решение французского кассационного суда от 20 июня, 1827 года, признавшее неправильным зачислить в давностный срок, то время, в течении которого преступник отбывал наказание. Давность, по отношении к подобному преступнику, должна, по мнению кассационного суда, начинаться с момента побега.
*(400) Brun de Villeret, стр. 393, замечает по этому поводу, что принцип, усвоенный Вазейлем, мог бы повести на практике к весьма странным результатам. Признав день окончательного решения единственным началом давности, и, считая ее по прошествии 20 лет истекшей, "не взирая на то, каким образом протекли эти 20 лет," следовало бы, по прошествии тех же 20 лет, признавать свободным от наказания преступника, приговоренного к пожизненной каторжной работе.
*(401) Schwarze, Bemerkungen, стр. 24 и 32.
*(402) Berner, Lehrbuch, стр. 299, пункт 5-й. Сходно с Бернером рассуждает Hoorebeke, стр. 280. Он говорит, что законодатель определил для давности наказания сроки более продолжительные, чем для давности уголовного иска потому, что, по прошествии каких-нибудь 10 лет, оказывается невозможным восстановить в целости объективный состав преступления и собрать все необходимые доказательства, тогда как, после окончания следствия, неудобства эти существовать более не будут. См. также Morin. Repertoire du droit criminel, Tome II, стр. 542. Более подробные литературные указания можно найти у Hirzel'я, _ 22.
*(403) Нерр, Commentar, Band I, стр. 948, разделяет также это воззрение.
*(404) Arndt, Goltdammers Archiv, 1870, November-Heft, стр. 741, говорит, что из французских comptes generaux de l'administration de la justice criminelle видно, что в шестилетний промежуток от 1825 по 1830 год присяжные средним числом постановляли 39% оправдательных приговоров. В интересах государства лежало, следовательно, преследование только 61 обвинения. Далее, из знакомства с tables of the revenue, population etc. for the united kingdom compiled by I. B. Porter, part III, следует, что в Англии присяжные дали оправдательных приговоров в 1818 году сверх 36% " 1825 " около 32% " 1831 " сверх 30% Из этого видно, что государство средним числом было заинтересовано в преследовании 60% всех обвинений. В Пруссии отношение между обвиняемыми и оправданными дало в 1862 году 23% " 1863 " 25% " 1864 " 25% Таким образом интерес государства в возбуждении преследования равняется 0,75. Это отношение для Пруссии будет значительно видоизменено, если мы примем во внимание, что значительная часть подсудимых, хотя и не была вполне оправдана, но по обвинению была признана невинного, В 1862 году таковых случаев было 33% " 1863 " " " " 35% " 1864 " " " " 36% Таким образом можно для всех государств принять, что общество было заинтересовано в возбуждении средним числом 70% всех обвинений. Государство же, напротив, имеет интерес в исполнении каждого приговора. Таким образом интересы государства к возбуждению преследования и применении наказания относятся, как 7/10: 1 или как 7 : 10. A чем выше интерес, тем позднее он погашается, и тем длиннее должен быть давностный срок. Арндт делает несколько весьма верных замечаний относительно того, что и это процентное отношение должно видоизмениться, потому что с протечением долгого промежутка времени могут утратиться многие важные доказательства и государство будет через это иметь еще меньший интерес в преследовании обвиняемого. В заключение Арндт высказывается в пользу системы, усвоенной французским правом, по которой, как известно, приговор погашается в сроки вдвое более продолжительные, чем уголовное преследование.
*(405) Статья 97 баварского уложения, 10 Ноября, 1861 года, требует для погашения приговора, вошедшего в законную силу: 1) протечение 30 лет, когда виновный присужден к заключению в смирительный дом более, чел на 12 лет; 2) протечение 20 лет, когда ему было определено заключение в смирительный дом менее, чем на 12 лет; 3) протечение 10 лет, когда было назначено наказание за проступок (eine Vergehens-Strafe), 4) протечение 2 лет, когда было определено наказание за полицейское нарушение (Uebertretungs-Strafe) Ст. 131 вюртембергского уложения 1 Марта 1836 года постановляет: для погашения определенного судом наказания необходимо истечение следующих сроков: 1) 25-летнего при смертной казни и пожизненном заключении в смирительный дом; 2) 15-летнего при всех других наказаниях. Новое цюрихское уложение, как мы уже заметили, определяет для давности наказания те же сроки, как и для давности, погашающей преступление. Benz, das Strafgesetzbuch стр., 72, примеч. к _ 56, говорит, что одинаковые сроки были приняты для обоих видов давности потому, что неудобства, вытекающие из разнообразия этих сроков, так велики, что отстраняют совершенно те данные, которые обыкновенно приводят в пользу их разнообразия. Но в чем именно состоят те неудобства, на которые ссылается Бенц, мы из его слов не видим, а потому считаем его положение недоказанным. Обращаем особое внимание на постановление 90 ст. нового итальянского проекта, в силу которой давность, за исключением случаев, предусмотренных законом, погашает все остальные наказания протечением: а) срока одинакового с тем, который был определен приговором и увеличенного 5-ю годами по отношению ко всем уголовным наказаниям; в) 8 лет, если судом определено заключение в тюрьму не свыше 3 лет и 6 месяцев; с) 5 лет для всех других наказаний.
*(406) Все обстоятельства, увеличивающие или уменьшающие виновность лица, влияя на тяжесть определяемого наказания, с тем вместе влияют и на давность.
*(407) Schwarze, стр. 42, говорит, что это общее всем преступлениям наказание не может быть разложено на составные части, так как части эти, по отношению к целому, не имеют никакого правового значения.
*(408) Schwarze стр. 80 весьма основательно замечает, что факт этот нельзя смешивать с теми случаями, в которых применение наказания оказалось невозможным вследствие бегства или душевной болезни осужденного.
*(409) Brun de Villeret, стр. 399, указывает на литературу этого вопроса. Hoorebeke, стр. 270 замечает, что по отношению к этому вопросу не существует никакого разноречия между французскими юристами.
*(410) Brun de Villeret, NN 434 и 435, приводит несколько подобных случаев. Так, , например, ст. 245 кодекса постановляет, что наказание, определенное за взлом тюрьмы, может быть применено только непосредственно после отбытия наказания за преступление, по поводу которого осужденный и был заключен. Давность наказания, определенная за взлом тюрьмы, может начаться только после отбытия первого наказания. См. также Кутюрье стр. 368.
*(411) Marquet Стр. 67.
*(412) Cousturier, стр. 374. Brun de Villeret, N 429, 430, 434, 435, 440, 444. Hoorebek'a, стр. 274 и след.
*(413) Rauter. Traite du droit criminel, N 856.
*(414) Сочинением Вазейля, я не мог воспользоваться, цитата, приведенная в тексте, заимствована y Cousturier стр. 371 и след.
*(415) Legislation criminelle de la Belgique, par Nypels, Tome I, стр. 356, XIII. 20 и 21 мотив к 96 ст. бельгийского кодекса. Ср. Haus'a, Principes generaux, N 786-791. Hirzel, Kritische Betrachtungen, стр. 60, также высказывается против системы, усвоенной французским правом. Он говорит, что эта система может легко поколебать еще не слишком твердо установившиеся основы всего института.
*(416) Cм. Rapport fait dans la seance de la Chambre des representants du 9 Fevrier,1861, par Pirmez-Legislation criminelle Тоmе ?. Стр. 364 N 10.
*(417) Schwarze, стр. 108, говорит, что давность наказания прерывается всяким актом, имеющим целью применить к осужденному определенное ему наказание. Сюда относятся: вызовы, повестки, постановления о сыске, переписка судебных мест с тюремным начальством, и тому подобные, бесчисленные акты. Придерживаясь воззрения Шварце, нельзя ни в каком случае ограничить понятия о перерыве одним только задержанием осужденного. Thilo, Strafgesetzbuch, I. Ablh., стр. 213, признает неправильной, такую широкую постановку вопроса. Он говорит, что предоставление судье права перерывать каким бы ни было актом давность погашающую наказание, было бы равносильно непризнанию всего института, так как от усмотрения судьи зависело бы в каждом данном случае принять ту или другую меру. Berner, Lehrbuch, стр. 306 пункт 12, считает давность прерванной всяким судебным действием, заключающим в себе исполнение приговора. Поэтому при смертной казни актом, имеющим подобное значения, будет только лишение жизни, а следовательно, заключает Бернер, давность, погашающая смертную казнь, не может быть прервана. Аргументация не лишенная своеобразности!
*(418) Kostlin, System, стр. 510.
*(419) При обсуждении последнего постановления в вюртембергской Палате представителей было высказано весьма основательное сомнение относительно правильности признания нового преступления обстоятельством, прерывающем течение давности. Hерр, Commentar, Band I, стр. 972. Hufnagel, Commentar, Band I, стр. 307. Французское право, как мы видели, не признает за содеянием нового преступления силы перерыва.
*(420) Ст. 98 баварского уложения 1861 года с необыкновенной подробностью перечисляет все судебные действия, прерывающие давность наказания. Так, она определяет: Die Verjahrung der erkannten Strafe wird unterbrochen: 1) durch jedes Verbrechen, oder vorsatzliches Vergehen, dessen sich der Thater vor Ablauf der Verjahrungszeit schuldig gemacht; 2) durch theilweisen Strafvollzug fur den Rest der Strafe; 3) bei Freiheitsstrafen durch die Verhaftung des Verurtheilten zum Zwecke des Strafvollzuges; 4) bei Geldstrafen durch die vorgesetzte oder verlangerte Zahlungsfrist.
*(421) 1-ый пункт этой статьи совершенно излишен; он только затемняет вопрос, для правильного разрешения которого было бы совершенно достаточно постановления ее второй части. Северогерманское уложение не признает за новым преступлением силы перерыва.
*(422) Какие бы возражения ни вызвало предложение Гирцеля, но ему во всяком случае должно быть отдано предпочтение перед мнением Бернера, который, как мы уже прежде имели случай заметить, самым произвольным и бездоказательным образом, ограничивает действие перерыва только тем сроком, который установлен законом.
*(423) Kostlin, System, стр. 512 разрешает этот вопрос в положительном смысле. Нераспространение погашающего влияния давности на все, вытекающие из приговора последствия (как, напр. на полное бесчестиеlebenslangliche Infamie) он находит жестоким (engherzig) и противоречащим существу давности. Но последнее возражение осталось недоказанным, а относительно первого можно заметить, что голос сердца есть еще весьма слабый аргумент, в пользу правильности того или другого правового положения. У Кестлина можно найти подробное указание на литературу этого вопроса. При обсуждении 129 ст. вюртембергского уложения 1839 года в палате представителей возникли весьма интересные прения. Докладчик законодательной комиссии заявил, что проект закона предполагает присвоить давности, погашающей наказание, те же последствия, которые имеет и давность преступления, что разницу между обоими видами давности проект усматривает только в неодинаковости давностных сроков. По мнению того же докладчика, преступник, бежавший из тюрьмы прежде отбытия всего ему определенного наказания, может, по истечении давностного срока, снова пользоваться всеми почетными правами, принадлежавшими ему до постановления приговора (заметим, между прочим, что здесь речь идет не о той временной неспособности, с которой обыкновенно бывает сопряжено отбытие наказания, не об interdiction legale французского права, а о более или менее полной утрате известных почетных или сословных прав и преимуществ). Вывод этот докладчик мотивировал тем соображением, что утрата этих прав составляет часть определенного преступнику наказания, и что если целое наказание погашается давностью, то ею же должна погашаться и часть его. В ответ на это мнение было замечено, что усвоение подобной системы поведет к тому странному результату, что бежавший преступник будет находиться в положении несравненно более выгодном, чем преступник, правильно отбывший наказание ему определенное. Последний навсегда утратит принадлежавшие ему почетные права, а первый снова их приобретет. Далее, в тех же прениях было замечено, что было бы крайне возмутительно допустить восстановление путем давности служебных прав чиновника, опороченного приговором, и что вообще при решении вопроса о влиянии давности, погашающей наказание, должно исходить от того положения, что, по истечении давностного срока, ни денежный штраф, ни тюремное заключение не могут быть приведены в исполнение; но что лишение лица принадлежавших ему почетных или служебных прав составляет самостоятельное наказание, не погашаемое давностью. Истекая из самого приговора, оно ускользает от ее влияния. Нерр, Commentar, Band I, стр. 933. Hufnagel, Commentar, Band, I, стр. 291 и след.
*(424) Исключением из этого правила, конечно, будут унаследованные от средних веков обряды символического лишения чести.
*(425) Ср. Таганцева: О повторении преступлений Спб. 1867. Стр. 61 и 85).
*(426) В этом же смысле высказываются и французские юристы См. Brun de Villeret N 447. На литературу этого вопроса указывает Г. Таганцев прим. 15-е на стр. 85.
*(427) Сведения о сочинениях писателей общегерманского права Дамбах почерпнул из трудов: Brunner'a, Handbuch der Literatur der Criminal-Wissensch. 1804, стр. 215, Bohmer'a, Handbuch der Literatur des Crim. Bechts 1816 стр. 648 и Kappler'a, Handbuch der Literatur des Criminalrechls. 1838, стр. 276.
*(428) Более подробные литературные указания можно найти в библиографических указателях, помещаемых в конце каждого года.
*(429) Архив этот, с 1871 года, получил несколько измененное наименование: Archiv fur gemeines Deutsches und fur Preussisches Strafrecht.
*(430) Сочинение Бельгийских писателей отнесены мною к этому отделу.
*(431) Для полноты изложения, перечислим сочинения, которыми мы при составлении указателя не могли воспользоваться: Rodiere, Procedure criminelle. Boitard, Lecons de droit criminel. Bertauld, Cours de code penal. Tissot, Le droit penal etudie dans ses principes. 1860.
*(432) Сочинения посвященные праву северо-американскому и шотландскому отнесены к этому отделу.
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116. Hommel, Rhapsodia quaestionuni in foro quotidie obvenientium, neque tarnen legibus dcdsarum. Ed. quarta. Cur. Roessig. Byruthi: 1782. Obsen. 257. "Ei (incestui) praescribitur quinquennio."
117. WieSfind, D. de initio praescriptionis in trimme bigmniae Viteb. 1794.
B. Оскорбление чести.
118. von Ludwig, Niedergelegter Rechtszweifel, ob in Jahr und Tag alle Schimpf-und Schmahungen den Romischen und Deutschen Rechten nach verjahret; в его " Gelehrte An/eigen in aller Wissenschaft,"- Hai. 1719. Th. 2. N 80.
119. Weber, Uebcr Injurien und Schmahschriften. Schwerin. 1793. Abth. 2. стр. 140.
120. Overbeek, изд. им: " Meditationen uber verschiedene Rechtsmaterien." Bd. 3. стр. 48.
121. Chop, Versuch einiger Beitrage zu der Lehre von der Verjahrung der Injurienklagen; im: ,.Arehiv fur civilistische Praxis." 1834. Bd. 17. N
8. стр. 214.
В.Статьи, помещенные в периодических изданиях:
a) Archiv des Criminalrechts: I. (1798-1811).
122. Band IV. St, 1. стр. 120. Klein, Ueber die Verjahrung des Criminalprozesses und der Strafen, aus den Bemerkungen des Cassations-Tribunals uber das Strafgesetzbuch vom 3. Brumaire im 4. Jahre der Republik.
123. Hand V. 1803. Si. 3. N 4. стр. 82. A. J. St. Noch Eiwas uber die Verjahrung des peinlichen Verfahrens und der Strafe.
II. Neues Archiv des Criminalrechts: (1817-1833).
124. Band I 1817. стр. 203. Kleinschrot, Unterschiede des gemeinen deutschen und baierischen Criminalrechts in der Lehre von der Verjahrung der Verbrechen.
125. Band II. 1818. стр. 672. Verjahrung in Criminalsachen; Literatur hieruber.
126. Band IV. 1820. стр. 405. Verjahrung der Verbrechen als Rechtsgrund.
127. Band VI. 1822. стр. 228. von Wening-Ingenheim, Ueber die Unterbrechung der Verjahrung im Strafrechte durch General-Untersuchung und durch Special-Inqnisition gegen einen Mitschuldigen.
128. Band XII. стр. 640. Verjahrung der Injurienklage.
III. Archiv des Criminalrechts. Neue Folge. (1834-1856).
129. Jahrgang 1836. стр. 330. Grundler, Ueber die Unrechtmassigkeit und Zweckwidrigkeit der Verjahrung der peinlichen Strafe.
130. Jahrgang, 1840. Beilage-Heft, стр. 47. Verjahrung nach dem wiirtembergischen Polizeistrafgesetze vom 2 October. 1839.
131. Jahrgang 1841. стр. 512. Grundier, Beitrage zur Lehre von der Verjahrung der peinlichen Strafe nicht polemischen Inhalts.
132. Jahrgang 1842. стр. 199. Zachariae, Bemerkungen zur Lehre von der Verjahrung der Verbrechen.
133. Jahrgang 1843. стр. 454. Schwarze, Zur Lehre von der Criminal - Verjahrung mit Rucksicht auf die neueren Gesetzbucher Deutschlands, insbesondere das Konigl. Sachsische Criminal-Gesetzbuch.
134. Jahrgang 1846. стр. 473. Kraus, Beitrag zur Lehre uber die Wirkung der Verjahrung im Strafrecht.
135. Jahrgang 1849. стр. 862. Mittcrmaier, Die Lehre von der Verjahrung in Strafsachen, nach den neuesten Bearbeitungen von Helie, van Hoorebeke und Cousturier.
6) Archiv fur Preussisches Strafrecht von Goltdammer.
136. Band I. Стр. 308. Heffter, Ueber den Anfangspunkt der Strafverjahrung.
137. Band VIII. Стр. 1. Статья Wachter'а с возражениями Гольтдаммера (там же стр. 23).
138. Detto. Стр. 343-352 и 433-440. Две статьи Schwarze, Beitrage zur Lehre vom fortgesetzten Verbrechen.
139. Detto. Стр. 451. Статья Halschner'a*(428).
140. Band IX. 1861. стр. 30. Dambach, Ueber den Rechtsgrund der Verjahrung im Pr. Strafrechte.
141. Detto. Стр. 129, 202, 364, 410, 496 и т. д. Указания на решения Прусского обер-трибунала.
142. Detto. Стр. 514. Gessler, Ueber die Konkurrenz verschiedener Strafgesetze etc.
143. Band XVIII. 1870. стр. 144, 301, 384. Pulvermacher, Die Grunde der Verjahrung im Strafrecht.
144. Dem. Стр. 740. Arndt, Ein Beitrag zur Lehre von der Verjahrung erkannter Strafen.
145. Band XIX*(429). 1871. стр. 88. Die selbstandige Verjahrung im Thatbestande des einfachen Bankerots.
в) Der Gerichtssaal.
146. Jahrgang IX. 1857. стр. 45. Maurer, Vortrage uber den Entwurf eines Strafgesetzbuches fur das Konigreich Baiern.
147. Jahrgang XI. 1859. стр. 81. Mittermaier, Ueber den Einfluss der Seelenstorung auf die Strafverfolgung.
148. Jahrgang XIV. 1862. стр. 464 Bockenheimer, Mittheitung franzosischer Rechtsspruche.
149. Jahrgang XVIII. 1866. Beilageheft. Schwarze, Bemerkungen zur Lehre von der Verjahrung im Strafrechte (в след. 1867 г. изд. отдельно).
150. Jahrgang XX. 1868. стр. 336. Кill, Ueber die Grunde und den Rechtsgrund der CriminalVerjahrung. г) Allgemeine Deutsche Strafrechtszeitung, herausgegeben von Dr. F. von Holtzendorff.
151. Jahrgang VII, 1867. стр. 41. Статья самого издателя.
152. Jahrgang VIII. 1868. стр. 17. Статья его же. д) Die Strafrechtspflege in Deutschland. Zeitschrift von Dr. v. Gross.
153. Jahrgang III. Weimar 1860. стр. 266, 273. Abegg, Beitrage zur Lehre von dem Verbrechen der Unterschiebung der Geburt, insbesondere der Verjahrung mit Bucksicht, etc. e) Archiv fur die strafrechtlichen Entscheidungen der obersten Gerichtshofe Deutschlands, herausgegeben von Temme.
154. Band III. Erlangen 1856. стр. 101-160, 183-196. ж) Neue Jahrbucher fur Sachsisches Strafrecht.
155. Band II. Стр. 249. Verjahrung des Ruckfalls.
156. Detto. dp. 80, 360. Lieber die Verjahrung des Versuchs.
157. Dem. Стр. 405. Verjahrung bei den jugendlichen Verbrechern.
158. Band 111. Стр. 120. Die Unterbrechung der Verj.
159. Band VIII. Стр. 340, 422, 472. Die Verj. des Ruckfalls.
160. Band IX. Стр. 115. Verjahrung der Bigamie.
161. Detto. 2-tes Heft. стр. 162-191. Heinze, Ueber Gegenstand und Unterbrechungsweise der sogenannten Verjahrung der Untersuchung nach Thuringischem Rechte.
162. Detto. 4-tes Heft, Register, стр. 24 содержит несколько интересных литературных указаний.
з) Allgemeine Gerichtszeitung fur das Konigreich Sachsen.
163. Jahrgang V. 1861. стр. 161-176. Abegg, Zur Lehre von der Unterbrechung der Strafverjahrung.
164. Detto. Стр. 428-430. Schwarze, Yonder Verjahrung des Strafantrages des Verletzten.
и) Schletter's Jahrbucher.
165. Bund IV. 1858. стр. 255. Abegg, Uebersicht der Gesetzgebung etc.
i) Friedreich's Blatter fur gerichtliche Antropologie.
166. Jahrgang XI. Стр. 163.
Статья самого издателя. По литературе Австрийского права заимствуем у Herbst'a (Handbuch стр. 454, прим.*) указания на следующие источники:
167: Waser, Uebеr die Verjahrung der Verbrechen (Jurist XIV стр. 63).
168. Kitka, Bemerkungen uber die Verjahrung der Verbrechen (Gerichtszeitung. 1857, N 104).
169. Biach, Die strafrechtliche Verjahrung (Zeitschrift fur G. и R. III, N 32).
II. Французская литература*(430)
170. Jousse, Traite de la justice criminelle de France, Paris. Tome 1. 1771. Partie III. cтp. 582.
171. Brissot de Warville, Theorie des lois criminelles. Neuchatel. 1781. Chap. 2. sect. 2. cтр. 202.
172. Servin, De la legistation criminelle. Basle. 1782. Liv. 1 art. 5. _ 3.
173. Bourguignon, Manuel d'instruction criminelle. Paris 1811. Tome
II. cip. 137.
174. Carnot, De l'instruction criminelle. Tome 1-IV. Paris. Seconde Edition. 1829 - 1835. Cм. Table des matieres. Tome III. cтp. 768 H Tome IV. cтp. 268.
175. Le Graverend, Traite de la legislation criminelle en France. Edition de Paris de 1830 u celle de Bruxelles (en 5 tomes) de 1832-1833. Tome 1 69-89, Tome IV 338-341.
176. Pinlieiro, Projet du code general. Paris 1834. Стр. 149.
177. Garnot, Commentaire sur le code penal. Seconde Edition Paris 1836. Tome II Table de matieres, стр. 724.
178. Mangtn, Traite de l'action publique on matiere criminelle Paris 1837-Vol. 2.
179. Rautcr, Traite theorique et pratique du droit criminel. Bruxelles. 1837. Стр. 488-494, NN 851-839.
180. Morin, Repertoire general et raisonne du droit criminel. Tome П. Стр. 536-543.
181. van Hoorebeke, Traite des prescriptions en matiere penale Bruxelles 1847.
182. Helie, Traite de l'instruction criminelle, ou theorie,du code d'instruction criminelle. Paris 1848 Tome 3, стр. 673 (см. особенно другое издание-Edition Nypels. Tome Ij.
183. CoDStnrier, Traite de la prescription en matiere criminelle. Bruxelles. 1819.
184. Hclie, Examen doctrinal de la jurisprnd. en. mat. crim. (Revue critique de legisl. et de jurispr. 1858, Decembre. Стр. 503.
185. Blanche, Etudes pratiques sur le code penal. Paris 1861- 1864. Cм. Table des matieres Premiere Etude, стр. 627. Deuxieme Etude, стр. 716.
186. Brun de Villcret, Traite theorique et pratique de la prescription en matiere criminelle. Paris 1863.
187. Ortolan, Elements de droit penal. Paris 1863. Tome II. Стр. 317 N 1851 и след.
188. Marquet, De la prescription en matiere criminelle, endroit francais. Paris 1866.
189. Achille Le Sellyer, Traite de la criminalite, de la penalite et do la responsabilite. Paris 1867. Tome I, стр. 67.
190. iVypels. Legislation criminelle do la Belgique ou commentaire et compelemenl du code penal belge. Tome I, Bruselles 1867, Seconde partie. Expose des molifs par M. Haas; XIII. 9. Стр. 351. Rapport a la chambre par M. Pirraez; XIV, 10. Rapport au senat par M. d'Anethan; XIX, 14.
191. Haus, Principes generaux du droit penal belge. Paris et Gand. 1869, стр. 593, 740 и след. *(431).
III. ИТАЛЬЯНСКАЯ ЛИТЕРАТУРА
192. Beccaria, Dei delitti e delie pene. Napoli. 1761. См. так же во Французском переводе Эли. Париж 1856, стр. 72.
193. Gremani, De jure criminali. Ticini. 1791. Lib. I pars 3 cap. 4.
194. Renazzi, Elementa .juris criminalis. Ed. octava. Bononiae. 1826. Pars 3. cтp. 19. N 3.
195. Carmignani, Juris criminalis elementa. Ed. quarla. Roraae. 1829 Pars 1. _ 390.
196. Carmignani, Teoria delie leggi delia siccurezza sociale Tome III Pisa. 1832, Стр. 242-248.
197. Giuliani, Istitutioni di diritto criminale. 3-a Edilione. Magerata. 1856. Стр. 265-287.
198. Garrara, Programma del corso di diritto criminale. Parte generale. Terza Edizione. Lucca. 1867. Стр. 427.
199. II progetto del codice penale e di polizia punitiva pel Regno d'Italia Firenze 1870-71. Volume primo. Стр. 45, 251, Volume seconde. Стр. 646.
IV. Английская литература*(432)
200. Bentham, Theorie des peines et recompenses. London 1812. Vol. 2 стр. 390. См. также другое издание: Oeuvres 3-me Edition, Bruxelles 1840. Tome I Traites de legislation civile et penale) Стр. 157. 201. Archibald Alison, Practice of the criminal law of Scotland London. 1833. стр. 96, 208.
202. Francis Wharton, A treatise on the criminal law of the united slates. Second edition. Philadelphia. 1852. стр. 156.
203. Archbold's Pleading and Evidence in criminal cases. 15 Edition. London 1862. Стр. 64.
204. Macdonald, A practical treatise of the criminal law of Scotland. Edinburgh. 1867 стр. 309.
V. Русская литература
205. С. Баршев, О мере наказаний. Москва 1840. Стр. 239 и след.
206. И. Беляев, статья, как понимали давность в разное время, и русское общество в своей жизни, и русские законы. (Статья эта помещена в Сборнике изданном по случаю столетней годовщины Московского Университета).
207. Спасович, Учебник уголовного права. Спб. 1863 стр. 308 и след.
208. Калмыков, Учебник уголовного права. Спб. 1866 ст. 398 и след.
209. Бернер, Учебник уголовного права, стр. 888 и след.
210. Н. Неклюдов, Руководство для Мировых Судей. Том II. Спб. 1869, стр. 71 и след.
211. С. Малама, Уголовная давность (МосковскиеУниверситетские Известия 1870 г. N 5, стр. 337 и след.).
212. Будзинский, Начала уголовного права, Варшава. 1870, __ 300-306, стр. 293 и след.
213. Лохвицкий, Курск русского уголовного права, Спб. 1871, стр. 282. и след.
