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Право и обычай XIX века

В современной России сохраняет-

ся актуальность историко-правовых 

исследований закона и обычного пра-

ва в их соотношении и историческом 

развитии. «Практика игнорирования 

историко-правовых традиций при-

водит к нарушению преемственно-

сти в развитии национального права» 
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Статья посвящена исследованию источников водного права России второй половины XIX в. 
Внимание авторов сфокусировано на проблеме соотношения закона и обычного права как источ-
ников водного права рассматриваемого периода. Подчеркивается малая изученность рассматри-
ваемой темы как в дореволюционной правовой литературе, так и в современной историко-право-
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юридическим источником водного права в России второй половины XIX в. являлся закон, при этом 
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(Т.В. Шатковская1). Обычно-правовая 

система в ее историческом развитии и 

соотношении с законом свидетельству-

ет об особенностях развития общества 

и государства. Традиционно в научной 

литературе акцентируется внимание 

на вопросе соотношения закона, обы-

чая, обычного права, правового обы-

чая, прежде всего, в крестьянской среде 

(С.В. Кодан2, М.Н. Лядащева-Ильиче-

ва3, А.Г. Алборова4, Е.Ю. Игнатьева5). 

Обычно-правовые нормы принято из-

учать с учетом правоприменительной 

практики разных народов, историче-

ски проживавших в России (Б.А. Мол-

чанов6).

Сохраняется актуальность изучения 

форм выражения водного права, осо-

бенностей законодательного регулиро-

вания земельных и водных правоотно-

шений. В историко-правовой научной 

литературе остается малоизученной те-

ма обычного права как источника вод-

ного права в России второй половины 

1 Шатковская Т.В. Обычное право российских 

крестьян второй половины XIX — начала XX в.: 

историко-правовой аспект : автореф. дис. ... д-ра 

юрид. наук. Ростов н/Д., 2009. 59 с.
2 Кодан С.В. Обычай, правовой обычай и обычное 

право в системе носителей государственно-право-

вой информации // Традиционное государство и 

право : моногр. / под ред. А.А. Васильева, Ю.А. Зе-

ленина. М., 2020. С. 252–266.
3 Лядащева-Ильичева М.Н. Развитие обязатель-

ственного права России XIX — начала XX в. : 

автореф. дис. … канд. юрид. наук. Саратов, 2002. 

23 с.
4 Алборова А.Г. Обычное гражданское право рос-

сийских крестьян во второй половине XIX в. : 

автореф. дис. … канд. юрид. наук. Н. Новгород, 

2007. С. 15.
5 Игнатьева Е.Ю. Народные юридические обычаи 

и обычное право в трудах российских юристов 

периода «Великих реформ» 1860–1870-х годов // 

Вестник Нижегородской академии МВД России. 

2019. № 2 (46). С. 245–250.
6 Молчанов Б.А. Обычно-правовые нормы и 

правоприменительная практика народов Севера 

и Сибири России в борьбе с незаконной охотой 

(браконьерством) // Гуманитарные аспекты 

охоты и охотничьего хозяйства : сб. материалов 

IV Международной научно-практической кон-

ференции. Иркутск, 28–31 октября 2016 г. / отв. 

ред. А.В. Винобер. Иркутск : ООО «Издательство 

Оттиск», 2016. С. 30–42.

XIX в. (А.А. Беляков7, Т.Г. Калиничен-

ко8, Ж.Б. Иванова9 и др.).

В 60–70-е годы XIX в. в правоведе-

нии обсуждались роль правового обы-

чая, целесообразность его изучения 

юристами и применения в судах10, а в 

80–90-е годы эта тема продолжилась в 

ходе обсуждения теоретических про-

блем кодификации гражданского права 

и применения обычного права в судеб-

но-правовой практике. В условиях осо-

бенностей экономического развития, 

общественного устройства и россий-

ской государственности сохраняется 

актуальность исследования законода-

тельной и обычно-правовой системы.

Особое внимание правовым обыча-

ям уделяли представители историче-

ской школы права (И.Г. Оршанский11, 

С.В. Пахман12 и др.). Правовое регули-

рование водных отношений не было 

предметом историко-правовых и отрас-

левых исследований.

Представители юридического по-

зитивизма (Г.Ф. Шершеневич), в том 

числе социологического направле-

ния (С.А. Муромцев13), рассматрива-

ли обычное право в качестве юридиче-

ских норм. Обычное право начиналось 

там, где не было общего или местного 

закона. По российскому законодатель-

7 Беляков А.А. Римское право и законы Российской 

империи в связи с проблемой рационального 

водопользования // Древнее право. 1998. № 1 (3). 

С. 125–135.
8 См.: Калиниченко Т.Г. Исторические предпосылки 

развития частных и публичных начал в водных от-

ношениях России // Аграрное и земельное право. 

2005. № 7. С. 27–37.
9 Иванова Ж.Б. Библейские каноны и обычно-пра-

вовые традиции в охране природы (живых водных 

ресурсов) // Вестник Орловского государствен-

ного университета. Серия : Новые гуманитарные 

исследования. 2012. № 2 (22). С. 17–21.
10 Молчанов Б.А. Указ. соч. С. 30–42.
11 Оршанский И.Г. Исследования по русскому праву 

обычному и брачному. СПб., 1879. 455 с.
12 См.: Пахман С.В. Обычное гражданское право в 

России. Юридические очерки. Т. I. Собственность, 

обязательства и средства судебного охранения. 

СПб., 1877. C. VII.
13 Муромцев С. Определение и основное разделение 

права. М., 1879. С. 149.
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ству обычное право не являлось равным 

закону и не должно было ему противо-

речить14. 

В правовой литературе конца XIX в. 

появились немногочисленные иссле-

дования, посвященные российскому и 

зарубежному водному праву (Е.А. Не-

федьев15, В. Дингельштет, Н.А. Дин-

гельштедт), а также водному зако-

нодательству (Ф.Я. Никольский16), в 

которых авторы рассматривали обыч-

ное право в качестве источника (фор-

мы) права.

В. Дингельштет в работе «Водовла-

дение и ирригация» на основе исто-

рико-сравнительного и сравнитель-

но-правового методов рассматривал 

вопрос о водовладении по русским и 

иностранным законам и обычаям. Осо-

бое внимание автором было уделено во-

просу о праве собственности на про-

точные воды, «закону о воде», «праве 

на воду по обычаю». Автор подчерки-

вал, что юридические формы обычно-

го права на владение водой оставались 

малоисследованными. В юридической 

научной литературе не существовало 

пояснений, в чем заключались подоб-

ные обычаи в России17. 

Н.А. Дингельштедт в своем исследо-

вании «Опыт изучения ирригации Тур-

кестанского края» затрагивал вопрос о 

едином водном законе, о праве на во-

ду и необходимости осмысления форм 

обычного права, которыми пользова-

лось население, изучения его сущности. 

Именно право на воду регулировалось 

14 Шершеневич Г.Ф. Учебник русского гражданского 

права. Казань, 1902. С. 42, 45.
15 Нефедьев Е.А. Очерки по водному праву. Право 

на реки общего пользования. Очерк 1. Субъекты 

права. М., 1899. 33 с.
16 Никольский Ф.С. Воды общего пользования по 

русскому законодательству : историко-юридиче-

ское исследование. СПб., 1883. 154 с.
17 Дингельштет В. Водовладение и ирригация: Во-

довладение по русским и иностранным законам 

и обычаям. Управление водами. Юридические, 

административные и технические вопросы по ир-

ригации. Ирригация в Закавказье, Южной Европе, 

Ост-Индии и некоторых других внеевропейских 

странах. Часть I. Тифлис, 1880. С. 57.

местными обычаями, устанавливавши-

ми порядок распределения воды. Уче-

ный задавался вопросом о том, какие 

законы должны заменить обычное пра-

во: гражданский закон о праве на воду 

или закон о мерах «к ограничению са-

мого обычного порядка»18.

Правовой обычай рассматривался 

позитивистами на основе догматиче-

ского метода, так как они руководство-

вались конкретными статьями законов: 

общих и местных. Так, А. Квачевский 

приводит примеры применения право-

вых обычаев на основе Свода законов 

Российской империи19. 

И все же закон и обычное право как 

источники водного права были мало-

изучены, так как закон (общий, мест-

ный и особенный) постепенно вытес-

нял правовой обычай. Кроме того, его 

роль усиливалась в условиях развития 

российских городов, промышленности, 

рыболовства и судоходства, что приве-

ло в России второй половине XIX в. к 

усилению потребностей в правовом ре-

гулировании водопользования, а также 

охраны вод. 

Правовой обычай как источник вод-

ного права был распространен в Рос-

сии второй половины XIX в. в торгово-

промышленной и крестьянской среде, а 

также среди инородцев. 

Усиление роли государства в урегу-

лировании общественных отношений 

(земельных, водных, гражданских, тор-

говых и т.д.) приводит к необходимо-

сти законодательного регулирования 

18 Дингельштедт Н.А. Опыт изучения ирригации 

Туркестанского края. Сырдарьинская область. 

Ч. I. Обычное право. Водное хозяйство. Ч. II. 

Современное состояние ирригации. СПб., 1893. 

С. 45–49. 
19 Гражданские законы, изложенные по статьям 

I части X тома Свода законов издания 1887 года, с 

прибавлением законов основных постановлений, 

дополняющих эту часть свода и текста Литовского 

Статута и с разъяснением основаниями узаконе-

ний, решениями кассационными и мнениями 

Государственного Совета / сост. А. Квачевский. 

Выпуск I. Предисловие, законы основные и 

законы гражданские о правах и обязанностях 

семейственных. Варшава, 1889. С. 17–21.
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водных отношений. Особое внимание 

государство уделяет вопросу водополь-

зования в контексте «права собственно-

сти на землю» и «права на воду». 

Столкновение публичных, частных 

и общественных интересов способство-

вало формированию направлений в го-

сударственно-правовой политике рос-

сийского государства: водопользование 

(рыболовство, судоходство и т.д.) и ох-

рана вод. Об этом свидетельствовала си-

стема действующего законодательства.

Свод законов Российской импе-

рии20 являлся результатом консолида-

ции институтов действующего права в 

системе законодательства. Водные пра-

воотношения регламентировались раз-

личными отраслями законодательства 

(гражданским, земельным, админи-

стративным и т.д.). 

В 1857 г. законодатель не изменил са-

мой конструкции в соотношении ис-

точников (форм) права, установлен-

ных в ч. 1 первого тома Свода законов 

Российской империи 1832 г.: «Империя 

Российская управлялась на твердых ос-

нованиях положительных законов, уч-

реждений и уставов» (ст. 47 ч. 1, т. I).

До 1864 г. закон должен был при-

меняться «по точному и буквальному 

смыслу без всякого изменения или рас-

пространения», не допуская «самопро-

извольных толкований». Если возника-

ли затруднения в понимании и в выборе 

закона, то «особенно в высших местах» 

предписывалось следовать «общему ду-

ху законодательства» (ст. 65 ч. 1, т. I). 

В Российской империи различались 

общие, местные и особенные законы 

(ст. 48 ч. 1, т. I). Законодатель закрепил 

порядок исполнения и применения за-

кона (ст. 62–71, ч. 1, т. I). Общий закон 

мог быть отменен только таким же зако-

ном (ст. 72–73 ч.1, т. I)21.

20 Свод законов Российской империи: в XV т. СПб., 

1857. 
21 Основные государственные законы. Ч. 1. Т. I Свода 

законов Российской империи. VIII. О законах. 

СПб., 1857.

Рассуждая «о пределах власти в про-

изводстве, исполнении и решении дел», 

законодатель подчеркивал, что «ника-

кое судебное место не может решать 

дело, если нет на оное ясного закона». 

Об этом губернские власти должны бы-

ли сообщать Правительствующему Се-

нату (ст. 281 ч.1, т. II)22.

Судебные решения по граждан-

ским делам выносились «по точно-

му разуму существующих законов». 

Если судья сталкивался с неполнотой, 

«неясностью, недостатками или проти-

воречиями» в тексте закона, то реше-

ние выносилось исходя из его «обще-

го смысла». В подобных случаях закон 

прямо запрещал приостанавливать ре-

шение дела (ст. 9–10)23. Кассационная 

практика показывала, что вопрос о не-

полноте законов не входит в введение 

судебных установлений24. Эти общие 

правила, установленные законодате-

лем, сохранили свою юридическую си-

лу и в 90-е годы XIX в.25.

Крестьяне и сельские общества при 

приобретении и отчуждении движи-

мого и недвижимого имущества могли 

воспользоваться при разрешении спо-

ров общими законами, предназначен-

ными для свободных сельских обы-

вателей (ст. 33–34), так и «местными 

своими обычаями» в вопросах наследо-

вания (ст. 38) 26. 

22 Общее губернское учреждение. Ч. 1. Т. II Свода 

законов Российской империи. СПб., 1857 ; СПб., 

1892.
23 Судебные уставы 20 ноября 1864 г. С изложением 

рассуждений, на коих они основаны, изданные го-

сударственной канцелярией. Второе дополненное 

издание. Ч. 1. Устав гражданского судопроизвод-

ства. СПб, 1867. С. 15–22. 
24 Судебные уставы Императора Александра II, Устав 

гражданского судопроизводства. С извлечениями 

из решений гражданского кассационного депар-

тамента Правительствующего сената. С приложе-

ниями. 2-е издание. М., 1885. С. 6. 
25 Устав гражданского судопроизводства. Издание 

1883 г., со включением статей по продолжениям 

1890–1891 годов. СПб. : [б.г.]. С. 1–2. 
26 Высочайше утвержденное «Общее положение о 

крестьянах, вышедших из крепостной зависимо-

сти» от 19 февраля 1861 г. // ПСЗ РИ-II. Т. XXXVI. 

1861. № 36657. 
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Волостной суд рассматривал споры 

«ценой до 100 рублей между крестьяна-

ми» (ст. 95). В частности, суд рассматри-

вал дела как о движимом, так и о недви-

жимом имуществе (ст. 96). Если сумма 

по делу превышала указанную сумму, 

а также если участниками тяжбы явля-

лись представители других сословий, то 

«по требованию одной из сторон, дело 

подлежало рассмотрению в общих су-

дебных местах и на основании законов» 

(ст. 97). Местные обычаи, принятые в 

крестьянском быту, могли применять-

ся в волостном суде, если в волостном 

правлении между спорящими сторона-

ми не были заключены «сделка и обя-

зательство», и тяжущиеся не согласны 

на мировую сделку (ст. 107)27. Из об-

щего содержания законов о крестьянах 

следует, что законодатель акцентировал 

внимание на урегулировании вопросов 

землеустройства и землепользования. 

Особенности регулирования водных 

правоотношений зависели от места на-

хождения субъектов правоотношений. 

Законодательно вопросы водопользо-

вания и охраны вод были урегулирова-

ны нормами государственного, граж-

данского, уголовного и других отраслей 

права, содержавшихся в Своде зако-

нов Российской империи. «Воды» от-

носились законодателем к недвижимо-

му имуществу. Соответственно, там, где 

сталкивались интересы государства и 

разных сословий, тяжбы по поводу во-

допользования разбирались на основа-

нии общих и местных законов. «Право 

на воды» рассматривалось в граждан-

ских законах как следствие права на 

прибрежную землю (ст. 387, 424, 428, 

463, 464 ч. 1, т. X)28. 

За местными правовыми обычаями 

признавалась сила действующих юри-

дических норм, но на практике возни-

кали вопросы об их применении. Фак-

тический материал по регулированию 

27 Там же.
28 Свод законов гражданских. Ч. 1. Т. X Свода за-

конов Российской империи. СПб., 1857.

водных отношений был представлен 

в сборниках материалов для изучения 

сельской поземельной общины, а так-

же сборниках материалов крестьянских 

обычаев, составленных различными ис-

следователями крестьянских общин, и в 

других источниках29. 

Вопросы регулирования водных от-

ношений в крестьянской общине раз-

решались самой общиной, «миром» и 

зависели от ее территориального ме-

стонахождения. «Комиссия по пре-

образованию волостных судов», соз-

данная в 1873–1874 годах, обобщила 

нормы обычного права по краям и гу-

берниям. Изучив собранные матери-

алы, чиновники столкнулись с тем, 

что даже волостные суды руководство-

вались преимущественно «законом и 

справедливостью»30.

В условиях изменений общественно-

го устройства крестьян закон стал пред-

писывать применять мировым судам 

обычное право только при определен-

ных условиях: ссылка сторон, общеиз-

вестность, их местный характер, а так-

же дозволения закона или в случаях, не 

разрешенных законом31.

В 1889 г. законодатель отметил за-

труднения в развитии благосостояния 

«сельских жителей Империи» и при-

нял решение об усовершенствовании 

29 Добротворский Н. Крестьянские юридические 

обычаи в восточной части Владимирской гу-

бернии // Юридический вестник. 1888. № 6–7. 

С. 322–349 ; Михаленко А.М. Заозерская община 

(Новгород. губ.) // Сборник материалов для из-

учения сельской поземельной общины. Т. 1. СПб., 

1880. 395 с. ; Зиновьев П. Борокская община 

Псковской губернии // Сборник материалов для 

изучения сельской поземельной общины. Т. 1. 

СПб., 1880. С. 300–331 ; и др.
30 См.: Акчурина Н.В. Историческое правоведение: 

становление, развитие в России в 30–70-х годах 

XIX в. Саратов, 2000. С. 105 ; Воронковский В. 

Волостной суд и новый проект его устройства // 

Вестник права. Журнал юридического общества 

при Императорском СПб. университете. 1904. 

№ 10. С. 27–28 ; Труды комиссии по преобразо-

ванию волостных судов : в 7 т. СПб., 1873–1874. 
31 Устав гражданского судопроизводства. Ст. 130. 

Т. XVI Свода законов Российской империи. СПб., 

1892.



История государства и права8

Право и обычай XIX века

управления крестьянами и принятии 

проектов соответствующих законода-

тельных актов32.

Правительствующий Сенат разъяс-

нил, что отсутствие в действовавших 

законах подробных правил о поряд-

ке пользования водами, проведенными 

для искусственного орошения, не мо-

жет служить основанием к отрицанию 

права пользования ими и соответствую-

щих этому праву обязанностей, должно 

влечь за собой применение тех законо-

положений, как поступать в случае не-

полноты или недостатка законов33.

Подводя итог, необходимо отметить, 

что основным формально-юридиче-

ским источником водного права в Рос-

сии второй половины XIX в. являлся за-

32 Именной указ, данный Сенату «О преобразовании 

местных крестьянских учреждений и судебной 

части в Империи» от 12 июля 1889 г. // ПСЗ РИ-3. 

Т. IX. 1889. № 6195. С. 507–508.
33 См.: Флексор Д.С. Действующее законодательство 

по водному праву (систематический сборник 

узаконений) (издание 2-е, исправленное и до-

полненное). СПб., 1910. С. 503.

кон (общий и местный). Свод законов 

Российской империи содержал право-

вые нормы и институты, регламенти-

ровавшие водные отношения, которые 

были рассредоточены законодателем 

по различным его разделам и томам. 

Пробелы и противоречия, разобщен-

ность и фрагментарность действовав-

шего водного законодательства, затруд-

нявшие его применение, восполнялись 

законом и кассационной практикой. 

Государство регулировало при помо-

щи законодательных актов отношения 

в сфере водопользования с сельской 

общиной, споры помещика и общины, 

землевладельцев с другими субъектами 

водного права. Отношения водополь-

зования в общине регулировались са-

мой крестьянской общиной («миром»). 

Интересы государства и особенности 

общественного устройства удерживали 

законодателя от немедленного распро-

странения на крестьян гражданского, 

земельного и водного законодательства 

без всяких ограничений.
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