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Вступ. Сучасне цивільне законо-
давство України базується на рим-
ському праві. Це простежується як 
у загальних положеннях та принци-
пах права, так і в окремих інститутах 
речового, зобов’язального, спадко-
вого права. Чинний Цивільний кодекс 
закріплює та розвиває необхідні 
гарантії та основні принципи при-
ватного права. Це принципи рівності 
громадян перед законом (aequitas), 
справедливості (iustitia), сумлінно-
сті (bona fidei), свободи волі людини 
(libertas voluntadis hominis).

Основні принципи римського права 
знайшли відображення в ЦК України: 
«цивільне законодавство ґрунтується 
на визнанні рівності учасників регу-
льованих ним відносин, недоторкан-
ності власності, свободи договору, 
неприпустимості довільного втру-
чання будь-кого у приватні справи, 
необхідності безперешкодного здійс-
нення цивільних прав, забезпечення 
відновлення порушених прав судо-
вого захисту».

Вплив римського права на сучасне 
цивільне законодавство настільки 
великий, що його неможливо звести 
до певної кількості статей ЦК Укра-
їни. Випадки прямого чи опосередко-
ваного впливу римського права чис-
ленні. Це стосується як загальних 

положень права, так і статусу осіб, 
позовної давності, речових та зобов’я-
зальних прав, окремих видів догово-
рів, спадкового права тощо.

Сфера наукових досліджень. 
Вагомий внесок у дослідження 
договорів позики за Римським при-
ватним правом, а також рецепції 
Римського права в Україні висвітлю-
вались у наукових та фахових працях: 
В.А. Бека, Н.А. Бондара, В.О. Гонча-
ренко, І.В. Давидової, С.Д. Гринько, 
В.М. Зубара, З.П. Мельника, 
М.Р. Матущака, О.А. Подопригори, 
Є.О. Харитонова, О.І. Харитонової, 
В.П. Шаганенка та інших.

Виклад основного матеріалу. 
Сутність договору позики у римському 
приватному праві полягала у передачі 
речі (datio rei) у власність чи воло-
діння. Використання реальних догово-
рів у Стародавньому Римі збігається 
із правозастосуванням норм Законів 
XII таблиць. Саме на той час почали 
застосовувати кондикції «de certa 
credita pecunia і de omni certa re», що 
свідчить про практичне санкціонування 
найбільш раннього виду договору – 
«mutuum» (позика). Найімовірніше це 
сталося у IV столітті до нашої ери. 
Використання договору позики було 
явищем поширеним як серед римських 
громадян, тка й іноземців (peregrini) [3].
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Після введення правового захисту, 
пов’язаного з передачею речі як фор-
мою «mutuum», передача речі стала 
визнаною формою укладання догово-
рів та в інших випадках: наприклад, 
коли боржнику передавалася якась 
річ для користування або коли йому 
передавалася річ на зберігання, як 
і у випадку, коли річ передавалася 
у вигляді гарантії погашення придба-
ного боргу.

Саме так виникли у римському 
приватному праві чотири найвідо-
міші реальні контракти: «mutuum», 
«commodatum», «depositum» і «pignus» 
[2, c. 13–16].

У зазначених угодах одна сторона 
(позикодавець) передавала гроші чи 
інші речі іншій стороні (позичальнику) 
у вигляді процедури передачі речі 
(traditio), оскільки йдеться про «rec 
nec mancipi». Позичальник же, отри-
муючи гроші або інші речі, що заміня-
ються, приймав на себе зобов’язання 
по поверненню їх у обсязі «tantundem 
eiusdem generis», тобто тієї ж суми 
грошей або таких же речей і анало-
гічної їх якості.

У процесі процедури передачі речі 
встановлювалася власність позичаль-
ника. Насправді це означало, що 
договір позики міг бути укладений 
лише власником. Уявна позика, тобто 
передача позичальнику речей з боку 
їх власника, тягло за собою юридичні 
наслідки, які виражалися у недійс-
ності укладеного договору. У такому 
разі передана позичальнику річ під-
лягала обов’язковому поверненню. 
Повернення речі здійснювалося в рам-
ках процедури «rei vindicatio» у тому 
випадку, якщо річ не використовува-
лася за своїм призначенням, а якщо 
позичальник вже вжив отримані речі, 
тоді набирала чинності процедура 
«condictio sine causa».

За характером «mutuum» був 
одностороннім договором. Отже, 
позикодавці набували права на його 
утримання, а позичальники лише 
обов’язки. Основним правом позико-
давця за договором позики було право 

вимагати повернення тієї ж кількості 
однорідних речей, отриманих пози-
чальником. Звертається увага на те, 
що «mutuum» був лукративним дого-
вором, тому відсотки щодо нього не 
передбачалися.

Основним зобов’язанням пози-
чальника, тобто боржника, було 
повернення позикодавцю тієї самої 
кількості однорідних речей, що він 
прийняв під час укладання позики. Це 
зобов’язання позичальник повинен 
був виконати на вимогу позикодавця, 
якщо термін виконання зобов’язання 
не було встановлено, або за час, коли 
зобов’язувався перед позикодавцем. 
Інших обов’язків в позичальника не 
було. Це положення детально було 
регламентовано у фрагменті XXXXI, 
титулу I, книги XLV Дігестів Юстині-
ана [5, c. 60–93].

Як зазначається в науковій літера-
турі: «позика вважається однією з най-
давніших форм договірного права, що 
зберігся як один з основних інсти-
тутів цивільних правовідносин, зго-
дом трансформувався у кредит»  [4]. 
Договір позики у римському праві 
відносився до категорії «а» – реальні 
договори. На думку римських юрис-
тів, доки не відбулася передача речі, 
зобов’язання з реального договору не 
виникало. Таким чином, зобов’язання 
позичальника породжувалось з факту 
одержання речі у власність.

Однією з особливостей давньо-
римської конструкції договору позики 
стала передача замінних речей. 
Оскільки валюта позики: гроші, зерно, 
вино або інші речі, визначені родо-
вими ознаками, мала властивість спо-
живання, поверненню підлягали не 
ті ж речі, що передавалися у позику, 
а інші у тій же кількості і тієї ж яко-
сті. Договір позики передбачав пере-
хід речей у власність боржника, що 
породжувало особливість договору: 
у зв’язку з тим, що боржник ставав 
власником, він ніс ризик їх випадко-
вої загибелі, тобто збитки від загибелі 
предмета договору. Ризик випадкової 
загибелі валюти позики покладався 
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на боржника за загальним правилом 
ототожнення прав власності з відпові-
дальністю – незалежно від ступеня та 
форми провини позичальника: у праві 
родові речі не гинуть, оскільки вони 
замінюються.

Незважаючи на реальний харак-
тер договору, було б невірним ствер-
джувати, що угода сторін (consensus) 
не мала для неї суттєвого значення. 
Однак лише угоди сторін було б 
недостатньо для укладання дого-
вору «mutuum», але його відсутність 
зробила б договір недійсним. Для 
виникнення зобов’язання угода мала 
супроводжуватися юридичним збага-
ченням боржника за рахунок креди-
тора у формі отримання відомої речі 
на праві власності.

Як зазначалося вище, «mutuum» 
порівняно пізня форма договору 
позики. У юридичної науці поширена 
думка, за якою: «у найдавнішому 
римському праві цієї мети використо-
вували формальну угоду «nexum»» 
[1, c. 9–15]. В даний час зміст дже-
рел не дозволяє зробити безперечний 
висновок про походження та зна-
чення «nexum».

Праву відома пізня спрощена 
форма «nexum», що мала вигляд уро-
чистої формули, яка мала містити роз-
мір суми, що передається, але також 
могла включати різні додаткові засте-
реження. Зокрема, нерідко практику-
валося включення угоди про відсотки, 
які позикою не передбачалися, але 
фактично застосовувалися широко. 
Це доводиться заходами, спрямова-
ними на боротьбу зі зловживаннями 
при стягненні відсотків, зокрема, 
закон визначав найвищий розмір від-
сотків та штрафи для лихварів.

Форма «nexum» передбачала 
також певні заходи відповідальності 
для боржників, унаслідок чого вона 
приваблювала кредиторів, незважа-
ючи на труднощі виконання фор-
мального обряду. Проте ідея дого-
вору, заснованого на угоді чи волі 
сторін, була далека «nexum». Nexum 
породжувало зобов’язання тому, що 

боржник отримував щось від кре-
дитора і це дозволяє говорити про 
реальний початок договірної кон-
струкції [1, c. 9–15].

Певний прогрес цивільних відно-
син щодо договорів позики пов’язують 
із появою письмової форми укладання 
угоди. Для забезпечення доказу, що 
угода відбулася, у практику з часом 
увійшло укладення спеціального доку-
менту, що звався «cautio». За про-
стого письмового викладу договору 
за участю лише контрагентів було 
більше можливостей для зловживань. 
Цим пояснюється прагнення юристів 
обмежити формальну силу письмової 
«cautiо».

У договорі позики для придбання 
ним юридичної сили не потрібна була 
згода сторін, було достатньо пере-
дати контрагенту на підставі угоди 
сторін валюту позики. Нова форма 
укладання договору визначила один 
із компонентів його юридичної при-
роди – реальність.

Договір позики за своєю юридич-
ною природою міг бути визначений 
як односторонній і безоплатний; був 
необхідною умовою і зазначення тер-
міну платежів за позикою.

Про односторонній характер 
«mutuum» дозволяє говорити те, що 
за договором лише позикодавець мав 
право вимагати від позичальника 
повернення предмета позики; на 
позичальнику лежав кореспондуючий 
праву позикодавця обов’язок. Однак 
обов’язків позикодавця «mutuum» не 
передбачав, так само як і не передба-
чав прав позичальника.

Можливість умовного перера-
хунку та заміни якості валюти позики 
стала найповніше регулюватися лише 
у рецепційному праві.

Безоплатність договору позики 
виражалася без обов’язку позичаль-
ника сплачувати відсотки із зайня-
тої суми, якщо предметом договору 
були гроші. У цьому практично 
широко застосовувалося укладання 
угоди про відсотки. Відсутність такої 
угоди говорила про безвідсотковість 
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позики. «Mutuum» більшою мірою 
являв собою торговельну угоду. 

Разом з тим у римських юрис-
тів періоду існувало правило, згідно 
з яким зростання відсотків припи-
нялося, щойно несплачена сума від-
сотка досягала розміру капітальної 
суми, і заборонявся анатоцизм, тобто 
зарахування несплаченої відсоткової 
суми до капіталу, і стягнення особли-
вих відсотків за цей придаток. 

Крім того, в подальшому стяг-
нення відсотків понад встановлений 
законом розмір набуло безумовного 
забороненого характеру: угода про це 
ставала юридично недійсною. Тому 
боржник міг відмовитися від сплати 
таких відсотків, а якщо вона була 
вже зроблена, то сплачене зарахо-
вувалося на погашення капіталу або 
ж поверталося назад. Вважаємо, що 
ознака можливості нарахування від-
сотків дозволяє визначити договір 
«mutuum» як передумову кредитного 
договору.

З часом все більшого розвитку 
набували форми закріплення вира-
ження волі сторін договору. Згодом 
почали застосовувати розписки, що 
засвідчували отримання боржником 
грошової суми чи іншого предмета 
договору. Позикові розписки увійшли 
до практики Стародавнього Риму під 
впливом грецького права та отримали 
назву хірографів. Розписка загалом 
мала забезпечувальний характер.

Поява такої форми посвідчення 
полегшувало для позикодавців дове-
дення факту передачі позики, а отже, 
і доведення права вимагати від пози-
чальників повернення суми. Проте 
практика складання документів, які 
забезпечують доказ передачі валюти 
позики, виявила небезпеку безпідстав-
них вимог позикодавців до позичаль-
ників. Непоодинокими були випадки, 
коли видача розписки передувала 
передачі предмета договору; позичаль-
ник, як зазначалося, був зобов’яза-
ний видати позикодавцю обумовлену 
валюту позики, яку не отримував, але 
мав повернути відповідно до розписки.

Таким чином, найчастіше пози-
чальник, який очікував на отримання 
валюти позики, фактично не мав 
справи із позиковим зобов’язанням. 

Подібні відносини позикодавця та 
позичальника складалися внаслідок 
того, що сильнішою у соціально-еко-
номічному плані стороною був пози-
кодавець, а позичальник виявлявся 
фактично залежною стороною дого-
вору. Однак позичальник міг запере-
чувати проти необґрунтованих позов-
них домагань позикодавця, а також 
активною поведінкою міг попередити 
можливість появи такого позову.

З часом із зміною соціальних умов 
постало питання про необхідність 
надання позичальнику більшого кола 
прав у його захисті.

Договір позики займав важ-
ливе місце у середньовічному праві 
Європи. У низці боргових документів 
XII–XIII століть використовувалася 
римська формула позики, але вона 
зазнала певних змін. Канонічне право 
забороняло стягнення відсотків, але 
оскільки найбільшим позикодавцем 
у цей час була церква, вона ж зна-
йшла можливість ігнорування такої 
заборони. У деяких випадках борж-
ник виплачував кредитору заздалегідь 
певну суму (до 25% від отриманої 
ним у борг), яка не вважалася відсо-
тками.

В інших випадках він приймав 
зустрічне зобов’язання виплачувати 
кредитору фіксовану ренту у вигляді 
певної частини доходів. З XIV–
XV століть, як позикодавці виступала 
вже міська верхівка, лихварі, які під 
заставу землі або за право стягувати 
ренту видавали гроші великим феода-
лам і самому королю. У XVIII столітті 
застава майна обмежувався, якщо 
вона супроводжувався передачею кре-
дитору закладеної землі. Однак ще 
з XII століття, особливо в лихварських 
операціях, церква, для гарантії за дого-
вором позики почала використовувати 
іпотеку, коли закладена земля зали-
шалася у боржника, але з виплатою 
останнім встановленої ренти.
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Спадщина римських юристів про-
довжує активно використовуватися 
у сучасному суспільстві. За допомо-
гою рецепції римське право як опо-
середковано, так і безпосередньо 
впливало та впливає на розвиток 
законодавства та правової науки 
в Україні. Його вплив простежується 
у різних галузях права, від криміналь-
ного до цивільного.

У сучасній Україні ринкові від-
носини безпосередньо пов’язуються 
з римським правом, положення якого 
збагатили Цивільний кодекс щодо 
регулювання не тільки права власно-
сті та інших речових прав, а й зобов’я-
зальних, договірних та інших право-
відносин. 

Як зазначається у літературі, 
серед численних римських реаль-
них договорів розрізнялися такі 
види: позика, позичка, зберігання 
та заклад. Особливістю договору 
позики і в сучасному праві є те, що 
дія самого договору та відповідаль-
ність сторін настають з моменту 
передачі грошей чи інших родо-
вих речей (ст. 1046 ЦК України), 
а договір позички, як і римський 
«commodatum», має безоплатний 
характер. Вбачаються аналогії 
з договором зберігання (римський 
«depositum») – статті 936–955 
(глава 66) ЦК України [6, 7].

Висновки. Римське право вва-
жається унікальним явищем в юри-
спруденції внаслідок своєї особливої ​​
ролі в правовій історії людства: воно 
пережило народ, що його створив 
і послужило базою для створення 
і поштовхом для розвитку правових 
систем безлічі країн. Рецепція рим-
ського права це один із найважливі-
ших історико-правових процесів для 
низки країн ЄС та України.

Рецепція римського права – це 
тривалий і багатогранний процес 
засвоєння правової спадщини епохи 
античності європейськими народами, 
у якому норми позитивного права 
давнини пристосовувалися реалій 
нової епохи; відбувалися теоретична 

обробка правового матеріалу та філо-
софське узагальнення різноманітних 
проявів права.

Рецепція є складним правовим 
явищем, що призвело до розвитку 
кількох підходів до тлумачення цього 
терміну. Існують такі точки зору на 
співвідношення рецепції та наступ-
ності: 1) наступність входить у про-
цес рецепції; 2) рецепція є частиною 
наступності; 3) рецепція та наступ-
ність розглядаються як два самостійні 
процеси.

Таким чином, відома у сучасному 
праві конструкція позики є резуль-
татом тривалого формування пра-
вових традицій для застосування 
позикових коштів. Сучасні цивільні, 
договірні відносини своїми витоками 
йдуть у правову систему Стародав-
нього Риму, де конструкція договору 
позики, чи «mutuum», за низкою 
ознак стала базисом для виникнення 
кредитних правочинів. Позика вті-
лила у собі істотні риси цього дого-
вору, що містив певні гарантії для 
сторін, виражені у кореспондуючих 
правах і обов’язках. Легальне закрі-
плення договорів позики є результа-
том еволюції правничого та прогре-
сивного явища сучасного цивільного 
законодавства.

Представлена стаття присвя-
чена окремим питанням договору 
позики за римським приватним 
правом та його рецепція в Україні. 
В статті зазначено, що сучасне 
цивільне законодавство України 
базується на римському праві. 
Це простежується як у загаль-
них положеннях та принципах 
права, так і в окремих інститу-
тах речового, зобов’язального, 
спадкового права. Чинний Цивіль-
ний кодекс України закріплює 
та розвиває необхідні гарантії 
та основні принципи приватного 
права. Основні принципи римського 
права знайшли відображення в ЦК 
України: «цивільне законодавство 
ґрунтується на визнанні рівності 



201

УКРАЇНА І СВІТ

учасників регульованих ним відно-
син, недоторканності власності, 
свободи договору, неприпусти-
мості довільного втручання будь-
кого у приватні справи, необхід-
ності безперешкодного здійснення 
цивільних прав, забезпечення від-
новлення порушених прав судового 
захисту».

В статті акцентовано увагу 
на тому, що у договорі позики для 
придбання ним юридичної сили не 
потрібна була згода сторін, було 
достатньо передати контрагенту 
на підставі угоди сторін валюту 
позики. Нова форма укладання дого-
вору визначила один із компонентів 
його юридичної природи – реаль-
ність. При цьому зазначається, що 
договір позики за своєю юридичною 
природою міг бути визначений як 
односторонній і безоплатний; був 
необхідною умовою і зазначення 
терміну платежів за позикою. 
Отже, цивільна-правова характе-
ристика зазначеного договору за 
цивільним правом України відпові-
дає їй за римським приватним пра-
вом.

Зазначено, що вплив римського 
права на сучасне цивільне зако-
нодавство настільки великий, що 
його неможливо звести до пев-
ної кількості статей ЦК України. 
Випадки прямого чи опосередкова-
ного впливу римського права чис-
ленні. Відома у сучасному праві 
конструкція позики є результатом 
тривалого формування правових 
традицій для застосування позико-
вих коштів. Легальне закріплення 
договорів позики є результатом 
еволюції правничого та прогресив-
ного явища сучасного цивільного 
законодавства.

Ключові слова: цивільне 
право, цивільне законодавство, 
цивільні правовідносини, римське 
приватне право, зобов’язання, дого-
вірні зобов’язання, цивільно-право-
вий договір, позика, кредит, рецеп-
ція.

Safonchyk O., Hlyniana K. Loan 
agreement under Roman private 
law and its reception in Ukraine

The present article deals with 
individual issues of a loan agreement 
under Roman private law and its 
reception in Ukraine. It notes that the 
modern civil legislation of Ukraine is 
based on Roman law. This is evident 
both in the general provisions and 
principles of law and in some insti-
tutes of real, obligation, and inher-
itance law. The current Civil Code of 
Ukraine enshrines and develops the 
necessary guarantees and basic prin-
ciples of private law. The basic prin-
ciples of Roman law are rendered in 
the Civil Code of Ukraine: “civil law 
relies on the recognition of equality 
between participants in the relations 
it regulates, inviolability of property, 
freedom of contract, inadmissibility 
of arbitrary interference in private 
affairs, the need for unimpeded exer-
cise of civil rights, and ensuring the 
restoration of violated rights through 
judicial protection.” 

The article emphasizes that in a 
loan agreement, the consent of the 
parties was not required to make 
it legally binding: it is sufficient 
to transfer the loan currency to the 
counterparty based on the parties’ 
agreement. The new form of con-
tracting has defined one of the com-
ponents of its legal nature – reality. 
At the same time, it is marked that 
a loan agreement by its legal nature 
could be recognized unilateral and 
gratuitous; was a necessary condition 
specifying the term of loan payments. 
Thus, civil law characteristics of the 
relevant agreement under the civil 
law of Ukraine corresponds to that 
under Roman private law.

It is noted that the influence of 
Roman law on modern civil legis-
lation is so great that it cannot be 
reduced to a certain number of arti-
cles of the Civil Code of Ukraine. 
Cases of direct or indirect influence 
of Roman law are numerous. The loan 
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structure known in modern law is the 
result of a long-standing legal tra-
dition for the use of borrowed funds. 
Legalization of loan agreements is 
the outcome of the evolution of a 
legal and progressive phenomenon of 
modern civil law.

Key words: civil law, civil legisla-
tion, civil law relations, Roman private 
law, obligations, contractual obliga-
tions, civil law contract, loan, credit, 
reception.
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